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Derecho Administrativo

LA LITIS. UN PANORAMA EN EL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RESUMEN

Los temas procesales basicos se apren-
den en la facultad, por ser la primera vez
que se abordan, suelen ser de dificil en-
tendimiento, pero una vez puestos en
practica, no lo son tanto, mas cuando
se trata de una actividad realizada una y
otra vez, al sentirse muy “facil” de imple-
mentar; por ello, los anos laborados en
el Tribunal, me han permitido ubicar esta
situacion entre companeros del trabajo y
las personas de servicio social, siempre
llegamos con la idea de aprender de todo
y diversos temas de la materia, pero des-
pués de un tiempo, lo esencial se hace a
un lado, asi, uno de los temas mas comu-
nes con los que me enfrentado, corres-
ponden a la ubicacion de la controversia
a dilucidar en los juicios, incluso un tema
por el cual los 6rganos revisores emiten
ejecutorias para cumplimentarse.

PALABRAS CLAVE
Litis. Juicio contencioso. Juicio de nu-
lidad. Ley Federal de Procedimiento

Hugo Armando TENORIO HINOJOSA!

ABSTRACT

The basic procedural issues are learned in
college, since they are the first time they
are addressed, they are usually difficult to
understand, but once put into practice,
they are not so much, especially when it
comes to an activity carried out over and
over again, feeling very “easy” to imple-
ment; For this reason, the years worked in
the Court, have allowed me to locate this
situation among co-workers and people
from social service, we always come up
with the idea of learning about everything
and various topics on the subject, but af-
ter a while, it essential is put aside, thus,
one of the most common issues that |
am faced with, correspond to the loca-
tion of the controversy to be elucidated
in the trials, including an issue for which
the reviewing bodies issue executory sta-
tements to be completed.

KEY WORDS
Litis. Contentious. Judgment of nullity.
Federal Law of Administrative Litigation

! Licenciado en Derecho, egresado del Instituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de
Monterrey, Campus Monterrey. Maestria de Derecho Fiscal, en la Universidad Regio-
montana, en Monterrey, Nuevo Leén. Actualmente con el cargo de Secretario de Acuer-
dos en la Segunda Sala Regional Noreste del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.



Contencioso Administrativo. Proceso. Procedure. Process. Procedure. Demand.
Procedimiento. Demanda. Jurisdiccional. Jurisdictional. Judgment.
Sentencia.

En principio, debo destacar que la Psicologia me embelesa, ya que una de las
tareas de dicha ciencia consiste en analizar las relaciones interpersonales, lo cual,
destaco por lo que empiricamente he podido advertir en el ambiente laboral en que
me desenvuelvo, verbigracia, después de haber realizado una tarea de forma tauto-
l6gica, un tema sencillo puede desembocar en lides ya sea, por la sencillez de esta,
o porgue dia a dia vamos aprendiendo cosas que deseamos agregar; asi, la aplica-
cion de los conceptos basicos aprendidos en los estudios de licenciatura no son la
excepcion, y en las labores jurisdiccionales, adverti que el término de “/itis” a veces
pasa a un segundo o ultimo plano, cuando es un tema muy importante a considerar.

Es trascendente generar un contexto, y/o definicién de dicha palabra; pues
bien, litis es un término o concepto juridico que se escucha por todo estudioso del
Derecho, desde la facultad al iniciar las clases de temas procesales, hasta quienes
se han involucrado en controversias legales, o incluso, se trata de un concepto es-
cuchado por las personas que accidentalmente tienen contacto con algun tema ju-
ridico. De esta manera, en lo personal, después de estar involucrado en la materia
fiscal y procesal contenciosa por algunos anos, he visto que los conceptos basicos
se parecen a las operaciones matematicas aplicadas en algebra, parecen olvidarse
0, simplemente, se hacen a un lado cuando se resuelve o intenta dar solucién a
determinada cuestion.

La tarea jurisdiccional no es ajena a la problematica planteada, como es el
concepto de /itis, mas si éste es mal utilizado o indebidamente interpretado, lo que
implica que la sustanciaciéon de los juicios conlleve a una irregularidad, sobre todo,
se decidan en sentencia definitiva en forma equivocada.

Ante dicha circunstancia, percibo que el problema surge desde la definicion
y uso del concepto /itis, por lo que el presente trabajo pretende establecer una
pauta o, al menos, una nociéon en el Derecho Procesal Fiscal en sus diferentes ins-
tancias, ello para evitar la mala interpretacion del concepto, lo que pudiera dificultar
la defensa juridica, como la resoluciéon del problema planteado, por autoridades
competentes en sus diversas instancias.



Son pocos los autores que realizan una definicion o explican el concepto
de litis, la mayoria se concentra en el concepto de “acciéon’ citando, por ejemplo, a
Cipriano Goémez Lara?, quien estableciera que, “es el derecho, la potestad, la facul-
tad o actividad, mediante la cual un sujeto de derecho provoca la funcion jurisdic-
cional”; este concepto abarca varios géneros de diversas opiniones, el cual incluso
puede tener tres significados: 1) sindnimo de derecho; 2) sindbnimo de pretension
y de demanda; y 3) sindnimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion.

En una postura similar, el doctrinario Sergio Francisco De la Garza® fija que en
un estado de Derecho, debe existir un control juridico de la actividad administrativa,
a fin de que las autoridades arreglen, diriman las actuaciones surgidas por ley, entre
los particulares y las autoridades administrativas, con el propdsito de evitar violacio-
nes a derechos de toda persona, lo que esta relacionado con el concepto previo de
accion, esto es, la formulacion de una demanda, haciendo valer un derecho.

De esta manera, se observa que el concepto de “accion” esta relacionado
con el inicio de un procedimiento jurisdiccional, que vela por el derecho o facultad
de un particular de acudir ante un juez que resuelva sobre la pretension planteada
en la demanda.

Uno de los autores que establece la distincion entre accion vy litis, es José
Vizcarra Davalos®*, quien establece que el concepto de “accion” es un punto funda-
mental en cuestidon procesal, pues para su ejercicio debe plasmare en una deman-
da, y presentarse ante un 6rgano jurisdiccional competente, dando lugar al inicio
del proceso, el cual debera llamar formalmente al demandado, a fin de oponerse a
la procedencia de la accidon a través de excepciones, siendo el juez quien deba dic-
tar sentencia, atendiendo la demostracién de los hechos constitutivos de la acciéon
como de las excepciones; reiterando, “el juzgador debera absolver o condenar,
propiciando la inconformidad del afectado del fallo”

Ante estos conceptos, Vizcarra Davalos, puntualiza que los juzgadores de-
ben observar, en todo momento, los bienes juridicos reconocidos por ley, apli-
cando una soluciéon de las cuestiones presentadas por las partes, por lo que el
proceso tiene por objeto la decision de una /itis conforme a las normas del derecho

2 G6mez Lara., Cipriano, Teoria General del Proceso, México, Oxford, 2015, p. 95.
3 De la Garza, Sergio F, Derecho Financiero Mexicano, México, Porrda, 2012 p. 840.
4 Vizcarra D., José, Teoria General del Proceso, México, Porrua, 2013, pp. 94-95.
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sustancial y en él intervienen, por lo menos, el actor, el demandado vy el juez; es
en esta pequena parte, la mencion del concepto de /itis, planteandolo como los
puntos formulados o bien, aportados por el actor y el demandado en un proceso
jurisdiccional.

Con este pequeno, pero importante enfoque, es como puede sefalarse el
concepto de /itis, lato sensu, como los puntos a resolverse que hayan sido plantea-
dos en la accion por el demandante y las excepciones propuestas por el demandado
en el proceso jurisdiccional, recordando que es un concepto general, en todo juicio,
en cualguier materia.

El Poder Judicial de la Federacion ha establecido diversos criterios, citando
lo relativo al procedimiento arbitral®, el cual prevé que la litis se define en la etapa
inicial al tenor de lo planteado por la parte actora y la demanda, correspondiente a
los puntos a definir en la controversia; por ello, las pretensiones planteadas sobre
la materia de contienda, a fin de identificar a las partes las pretensiones a resolver
se, no esta lejos del concepto amplio previamente citado.

Quiza el criterio mas trascendente para el tema en cuestién se generd por
un Tribunal Colegiado de Circuito en materia Civil®, que contemplé lo siguiente:

El concepto de litis que contienen los diccionarios no especializados en de-

recho lo derivan de lite, que significa pleito, litigio judicial, actuacion en juicio,

pero tales conceptos no satisfacen plenamente nuestras instituciones juridi-

cas porgue no es totalmente exacto que toda /itis contenga un pleito o con-

troversia, pues se omiten situaciones procesales como el allanamiento o la

confesion total de la demanda y pretensiones en que la instancia se agota sin
mayores tramites procesales y se pronuncia sentencia, que sin duda sera
condenatoria en la extension de lo reclamado y por ello, se puede decir vali-
damente que no hay /itis cuando no se plantea contradictorio alguno. Luego,

se debera entender por /itis, el planteamiento formulado al 6rgano jurisdiccio-

nal por las partes legitimadas en el proceso para su resolucion; empero, se

estima necesario apuntar, que es con la contestacion a la demanda cuando la

litis o relacion juridico-procesal, se integra produciendo efectos fundamenta-

les como la fijacién de los sujetos en dicha relacion y la fijacion de las cues-

5 Tesis 1.30.C.940 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXIII, mayo de 2011, p. 1007

6 Tesis 1.60.C.391 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIII, febrero de 2006, p. 1835.



tiones sometidas al pronunciamiento del Juez. Lo expuesto es corroborado
por Francisco Carnelutti, quien, al referirse al litigio, lo define como el conflicto
de intereses, calificado por la pretensién de uno de los interesados y por la
resistencia del otro. Es menester senalar que la /itis del proceso moderno, o
sea, la determinacion de las cuestiones litigiosas, como uno de los efectos
de la relacion procesal, presenta notas caracteristicas tales que, producida
la contestacion, el actor no puede variar su demanda, ni el demandado sus
defensas, salvo algunas excepciones; por consiguiente, en términos genera-
les, integrada la /itis, las partes no pueden modificarla, y a sus limites debe
cenirse el pronunciamiento judicial [...].

De esta manera, dicho criterio viene a confirmar lo senalado en los parrafos
previos, reiterando se trata del concepto en amplio sentido y a la gran mayoria de
las materias donde se presenta la labor jurisdiccional o la solucién de conflictos
planteados, recordando que, en nuestro pais, no existe la auto tutela, sino es ne-
cesario acudir a un tribunal para resolver las controversias.

Una vez establecido el concepto de /itis, en un sentido general en atenciéon
a cualquier caso jurisdiccional, es necesario atender que, en la materia adminis-
trativa, las autoridades ejercen sus potestades a través de la emision de actos,
esto es, la aplicacion del Derecho al caso concreto de las normas que prevén las
obligaciones a seguirse por parte de los particulares, lo que se hace a través de
un procedimiento para lograr el cumplimiento de obligaciones; practicamente se
traduce en la ultima voluntad de la autoridad a través de la determinaciéon de las
obligaciones incumplidas, como su sancién respectiva, traduciéndose incluso en
una liquidaciéon consistente de una cantidad fija como multa.

Asi es, a través del uso de las facultades previstas en las diversas normas
organicas, como sustantivas, el hecho que las autoridades pueden tomar en cuenta
ciertas medidas, como es la determinacion de obligaciones y por ende su cobro, em-
bargos y multas. En estos casos, tal como se plantea en la obra de Sergio Francisco
De la Garza’, existe una fase de actividad administrativa, en la fase de planeacion
(aquellas actividades que se llevan a cabo para la toma de decisiones), fase de es-
tudio y evaluacion (etapa de diagndéstico para alcanzar los objetivos de la autoridad),
fase de decisidon (aquella que se relaciona para conseguir resultados congruentes),

7 Vizcarra D., José, op. cit., p. 671.
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fase de ejecucion (la implementacion de planes de las autoridades), fase de recau-
dacién (aquella relacionada con el cobro que pudiera suscitarse), y la fase de admi-
nistracion (lo correspondiente al destino del cobro obtenido), menciona incluso una
fase relacionada con la controversia del acto emitido.

Para el presente trabajo, debe destacarse que, seguido el procedimiento
administrativo por parte de una de las diversas unidades o autoridad administrativa
en el pais, se emite una resolucion definitiva, debiendo precisar sobre el tema,
que un acto definitivo se puede considerar como el acto que pone fin a un expe-
diente, resolviendo completamente sobre la cuestidon planteada, o bien que decide
sobre el mismo; incluso también puede hablarse que el concepto de acto o reso-
lucién definitiva se centra en aquella actuacion que no admite un recurso legal en
contra, o al menos que resulte de interposicion obligatoria, lo que tiene eco en el
Articulo 20. de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo®, como
el diverso 30., ultimo parrafo, de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa®, en los que se expresa la segunda de las connotaciones dadas.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en diversas
ocasiones, se ha pronunciado sobre el alcance del referido concepto de resolu-
cion definitiva, utilizando una tesis aislada’™, en la cual se concluyé que habia de
considerarse la naturaleza juridica del acto administrativo, la que debe constituir el
producto final o voluntad definitiva de la autoridad, bien luego de un procedimiento
o incluso como una manifestaciéon aislada que no requiera de un antecedente, pero
qgue pudieren generar afectaciones a los gobernados.

En estos términos, la actividad de las autoridades administrativas consiste
en llevar a cabo procedimientos administrativos (diversas etapas o fases) que con-
cluiran en la emision de un acto o resolucion, o bien, puede traducirse en aquella
actuacion que constituya la voluntad final (pese la existencia de un procedimiento

8 “Articulo 20. El juicio contencioso administrativo federal, procede contra las resolucio-
nes administrativas definitivas que establece la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa [...]"

® "Articulo 30. [...]

Para los efectos del primer parrafo de este Articulo, las resoluciones se consideraran
definitivas cuando no admitan recurso administrativo o cuando la interposicion de éste
sea optativa [...]"

10 Tesis 2a. X/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XVII, febrero de 2003, p. 336.



previo) en donde se plasmaran todos y cada uno de los argumentos que haya
analizado en el procedimiento, a fin de determinar una situacion juridica de los go-
bernados o particulares, sean personas fisicas o morales, lo que se traduce en el
principio de legalidad y, a su vez, en la debida fundamentacién y motivacion de los
actos administrativos en general.

Desde esta perspectiva, la autoridad administrativa plasmara en la resolucion
gue emita, todos los aspectos analizados, bien recabados dentro del procedimiento
administrativo (facultades de comprobacién), o bien, por el ejercicio de facultades de
gestion al revisar el cumplimiento ordinario de las obligaciones de los particulares™,
aqui se destaca que en los actos definitivos, la autoridad debe plasmar todos los
argumentos légico juridicos que el servidor competente recabd, con el propdsito
gue la persona a quien va dirigido, y que sera notificado, tenga conocimiento de
todos los hechos y situaciones revisados, y que éste pueda plantear su defensa.

Por ello, la primera oportunidad que tiene el gobernado para formular su
medio de defensa y asi garantizar su derecho a audiencia, corresponde al recurso
administrativo, la revision que hace regularmente el area juridica de la unidad admi-
nistrativa emisora del acto, o el superior jerarquico del funcionario emisor, para que
seguido el procedimiento del recurso, se emita un nuevo acto que decida sobre
las pretensiones planteadas en el recurso, bien el desechamiento, sobreseimiento
del recurso, confirmaciéon de legalidad de la resolucién o bien, la revocaciéon del
acto; para posteriormente, acudir al juicio contencioso administrativo, en el pre-
sente caso me enfocaré al ambito federal, presentandolo ante una Sala Regional
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, incluso, existe la oportunidad de, en
términos sencillos, brincar esa sede administrativa y acudir directamente a juicio,
pues los recursos administrativos son optativos para los particulares.

Desde esta Optica, me atrevo a sefalar que el concepto de litis, en el ambito
contencioso administrativo, es muy diferente a los diversos procesos jurisdiccio-
nales mencionados, en la cual se busca que el demandante y el demandado, en
igualdad procesal, se presenten ante el juez a fin de dirimir la controversia plan-
teada a la par de las excepciones propuestas; |o que no ocurre en las disputas de
los particulares con las autoridades (cuestiones contenciosas), pues bastaria que

" Tesis 2a./J. 22/2020 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, publi-
cada en la version electrénica el viernes 6 de marzo de 2020.
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el particular, ante una resolucion definitiva en forma expresa, acuda ante la autori-
dad jurisdiccional, bien en sede administrativa o juicio, para fijar la controversia a
dilucidar, en el caso, la unidad juridica ante un recurso, o un(os) Magistrado(s) del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Esta idea surge desde el hecho que la au-
toridad ya ha plasmado su postura o voluntad final en el acto o resolucién definitiva
dirigida al gobernado, la cual esta comprendida por los argumentos l6gico-juridicos
que implicaron el actuar del funcionario emisor, lo que nos ocupa el concepto de
litis en stricto sensu, en el ambito contencioso administrativo.

¢Por qué esta concepcién de litis? Practicamente al atender que el acto im-
pugnado por si mismo, contiene todos los hechos y elementos considerados por la
autoridad, conlleva al principio de presuncion de legalidad', esto es, el acto es legal
en tanto no se demuestre |lo contrario por el particular en una controversia; es por
ello, bastara que el particular presente su medio de defensa, a fin de analizar los
puntos formulados por la autoridad en su resolucion y los elementos aducidos por
el interesado.

Esto se visualiza de mejor manera, en los casos de sede administrativa,
tratandose de los actos de autoridades fiscales; conforme las disposiciones del
Cddigo Fiscal de la Federacion, el recurso de revocacion se presenta ante la au-
toridad competente que emitid el acto; en el escrito o documento digital que se
presente, debera contener la precision del acto que se impugna, los agravios que
le cause, las pruebas y los hechos controvertidos, practicamente con el plantea-

12 Codigo Fiscal de la Federacion: “Articulo 68. Los actos y resoluciones de las autori-
dades fiscales se presumiran legales. Sin embargo, dichas autoridades deberan probar
los hechos que motiven los actos o resoluciones cuando el afectado los niegue lisa y
llanamente, a menos, que la negativa implique la afirmacion de otro hecho”

Ley Federal del Procedimiento Administrativo: “Articulo 60. La omisién o irregularidad
de cualquiera de los elementos o requisitos establecidos en las fracciones | a X del
Articulo 3o. de la presente Ley, producira la nulidad del acto administrativo, la cual sera
declarada por el superior jerarquico de la autoridad que lo haya emitido, salvo que el
acto impugnado provenga del titular de una dependencia, en cuyo caso la nulidad sera
declarada por el mismo.

El acto administrativo que se declare juridicamente nulo sera invalido; no se presumira
legitimo ni ejecutable; sera subsanable, sin perjuicio de que pueda expedirse un nuevo
acto. Los particulares no tendran obligacion de cumplirlo y los servidores publicos de-
beran hacer constar su oposiciéon a ejecutar el acto, fundando y motivando tal negativa.
La declaraciéon de nulidad producira efectos retroactivos [...]"



miento de agravios se fijan los puntos a analizarse por la autoridad administrativa,
comunmente la unidad juridica, sin necesidad que exista un emplazamiento de
la unidad o el funcionario encargado de la emision del acto o resoluciéon, pues en
términos de los Articulos 130 y 131, la autoridad que emita el pronunciamiento al
recurso, solo se encargara de desahogar las pruebas ofrecidas y atender el plazo
de emisién que no debera exceder de tres meses, contados a partir de la interpo-
sicion del recurso, pues luego de ello se entendera como la confirmacién del acto
impugnado, o lo que se conoce como negativa ficta (el negar las pretensiones for
muladas por el recurrente).
Por tal razén, es evidente que esta situacion de sede administrativa rompe
por completo el esquema dado sobre la /itis lato sensu, pues no existe el empla-
zamiento o llamamiento de la autoridad emisora del acto recurrido, sino que la
controversia a resolverse es entre la postura plasmada en el acto administrativo
controvertido y los argumentos o razonamientos planteados por el particular en el
recurso administrativo, sin mayores requisitos, lo que puedo asegurar, sucede en
términos similares en un juicio de nulidad.
En lo que hace al juicio contencioso administrativo federal™, como todo pro-
cedimiento jurisdiccional, inicia con la presentacion de la demanda del particular
ante la Sala Regional competente por territorio y materia del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, escrito que debe contener el acto o resolucién administra-
tiva que se duele el promovente, ademas de puntualizar los conceptos de impug-
nacién en contra del acto demandado, siendo este un requisito propio de ley™ que
¥ Es importante destacar la precision realizada sobre “federal’ recordando que en di-
versas entidades federativas existen tribunales administrativos encargados de dirimir
controversias entre los particulares como las unidades administrativas que integran la
entidad federativa, como de sus diferentes municipios.

' Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.
"Articulo 14. La demanda debera indicar: [...] Il. La resolucion que se impugna. En el
caso de que se controvierta un decreto, acuerdo, acto o resolucion de caracter general,
precisara la fecha de su publicacién [...].
VI. Los conceptos de impugnacion [...]
Cuando se omita el nombre del demandante o los datos precisados en las fracciones
Il'y VI, el Magistrado Instructor desechara por improcedente la demanda interpuesta.
Si se omiten los datos previstos en las fracciones Ill, IV, V, VIl y VIII, el Magistrado In-
structor requerira al promovente para que los senale dentro del término de cinco dias,

apercibiéndolo que de no hacerlo en tiempo se tendré por no presentada la demanda o
por no ofrecidas las pruebas, segun corresponda [...]"
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no implica requerimiento previo por el Magistrado que instruira el juicio; esto implica
un requisito de mucha trascendencia, pues sin conceptos de impugnacion no se tie-
ne la causa de pedir, impidiendo que el Magistrado Instructor pueda llevar a cabo un
proyecto sobre el acto planteado; de esta forma, es evidente que desde el momento
que se plantea la demanda por parte del particular, el juzgador tendra la nocion de la
parte del acto o incluso, la etapa del procedimiento que dio origen a dicha resolucion,
de la cual se duele y que debe ser materia de analisis en la sentencia que al efecto
pueda llegar a emitirse, lo que constituye propiamente la /itis a dilucidar.

Este concepto destaca en el Articulo 50 de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo', al prever en primer término que la sentencia emitida
por el Tribunal debe atender las pretensiones del actor formuladas en la deman-
da conforme lo sefalo en la resoluciéon impugnada, examinando en orden, aquellos
argumentos que generen el mejor beneficio del demandante, atendiendo en todo
momento solo las cuestiones planteadas en la demanda, de ahi que cobre importan-
cia al tema el Articulo en cuestion, pues el principio de exhaustividad esta vinculado
con el concepto de /itis, al requerir que el juzgador atienda las cuestiones planteadas
por el actor, claro ello no implica que se dejen de analizar los hechos y pruebas plan-
teados por la autoridad, sino que se busca limitar el analisis de los razonamientos
planteados, respecto a los hechos indicados en el acto impugnado.

Dicho en otros términos, el juzgador se encargara de limitar el razonamien-
to del demandante, conforme los puntos que haya indicado el funcionario emisor
del acto impugnado, sin atender mas alla el argumento formulado y lo sefnalado

® “Articulo 50. Las sentencias del Tribunal se fundaran en derecho y resolveran sobre la
pretension del actor que se deduzca de su demanda, en relacion con una resolucion
impugnada, teniendo la facultad de invocar hechos notorios.
Cuando se hagan valer diversas causales de ilegalidad, la sentencia de la Sala debera
examinar primero aquéllos que puedan llevar a declarar la nulidad lisa y llana. En el caso
de que la sentencia declare la nulidad de una resoluciéon por la omision de los requisitos
formales exigidos por las leyes, o por vicios de procedimiento, la misma debera sena-
lar en que forma afectaron las defensas del particular y trascendieron al sentido de la
resolucion.
Las Salas podran corregir los errores que adviertan en la cita de los preceptos que se
consideren violados y examinar en su conjunto los agravios y causales de ilegalidad,
asi como los demas razonamientos de las partes, a fin de resolver la cuestion efec-
tivamente planteada, pero sin cambiar los hechos expuestos en la demanda y en la
contestacion [...]"



en el propio acto; la mejor forma de entender esto es con un ejemplo sencillo,
como es la imposicién de una multa.

Recordemos, tal como se ha indicado en parrafos previos, todo acto admi-
nistrativo debe encontrarse fundado y motivado'®; como parte de la fundamen-
tacion, el funcionario emisor debe plasmar los Articulos en los que se encuentre
sustentada su competencia, principalmente la material y territorial, esto es, debe
asentar, en primer lugar, los Articulos que establezcan la facultad ejercida (la po-
sibilidad de determinar una multa) y los Articulos que fijen el lugar en que puede
actuar (la delimitacion territorial); adicionalmente, conforme al anélisis efectuado
por la autoridad, se indicaran los razonamientos que dieron lugar a la determina-
cién de la multa, como son los hechos incumplidos por el particular y el precepto
gue sehale la conducta infractora, como el numeral que prevé la sancién o multa
correspondiente; en tales términos, conforme lo aqui senalado, existen cuatro
posibles puntos a debatirse:

6 Precedente del Pleno de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Administrativa
de rubro y texto: “FUNDAMENTACIONY MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS.- De conformidad con el Articulo 16, primer parrafo, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, todo acto de autoridad debe estar fundado y motivado,
entendiéndose por lo primero, el deber de expresar con precision el precepto juridico
aplicable al caso y por lo segundo, senalarse con exactitud las circunstancias especiales,
razones particulares o causas inmediatas que la autoridad haya tenido en consideracion
para la emision del acto, siendo necesario ademas, que exista adecuacion entre los
motivos aducidos y las normas aplicables; es decir, que en el caso concreto se configure
la hipdtesis normativa. Lo anterior s asi, ya que cuando el precepto en comento dispone
gue nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y propiedades,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente que funde y motive la
causa legal del procedimiento, esta exigiendo a todas las autoridades que apeguen sus
actos a la ley, expresando de qué ley se trata y los preceptos de ella, que sirvan de
apoyo al mandamiento relativo. Asi, en forma especifica, tratdndose de actos impugna-
dos en el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, para poder considerar un
acto autoritario como correctamente fundado y motivado, es necesario que en él se
citen: a) Los cuerpos legales y preceptos que otorgan competencia o facultades a las
autoridades para emitir el acto en perjuicio de los particulares; b) Los cuerpos legales y
preceptos que se estén aplicando al caso especifico; es decir, los supuestos normati-
VOS en que se encuadra la conducta del destinatario del acto, que seran senalados con
toda exactitud, precisandose los incisos, subincisos, fracciones y preceptos aplicables
y ¢) Las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad a con-
cluir que el caso particular encuadra en los supuestos juridicos previstos por la norma
legal invocada como fundamento”
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1. La competencia material;

2. La competencia territorial;

3. Los hechos analizados por la autoridad, principalmente omisivos; y
4. El precepto que impone la sancion.

Por tal motivo, sera la parte interesada (a quien se encuentra dirigido el acto)
quien debera establecer los razonamientos de los cuales se duele, fijando asi la
litis, esto es, si controvierte los cuatro puntos planteados, o solo aquellos sobre los
cuales vea mejor beneficio, como son los hechos analizados y el precepto de im-
posicion de la multa, por citar el ejemplo, pues aguellas cuestiones no debatidas,
no seran materia de estudio por el juzgador.

De esta manera, es evidente el hecho que, desde la propia demanda, el
Juzgador tiene nocion de la /itis planteada, lo cual constituira los puntos materia de
analisis en un proyecto de sentencia, incluso ante la ausencia de la contestaciéon a
la demanda por parte de la autoridad; esta idea no es nueva, después de algunos
anos de laborar en el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, y de revisar en
diversas ocasiones el contenido de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, adverti que se da un tratamiento muy importante a los conceptos
de impugnacion, siendo, como se indicé en parrafos previos, uno de los elementos
trascendentales en el escrito inicial de demanda, pero adicionalmente al emitir la
sentencia, deben analizarse las causales de ilegalidad, un sinénimo de conceptos
de impugnacioén, agravios o argumentos de la parte actora, claro, no se menospre-
cian las excepciones dadas por la autoridad en las contestaciones, pero al analizar
la demanda junto a las pruebas ofrecidas como desahogadas, y emitir el proyecto,
se califican los conceptos formulados, situacién que se reforzd con las palabras
escuchadas el 16 de marzo 2017 en el “Seminario de Actualizacion, Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo’, en las cuales el Magistrado Sergio
Martinez Rosaslanda'’ expreso, casi al final de su catedra que, “recibida la deman-
da se aadvierte cudl va ser el resultado, porque la litis se fija entre la resolucion
Impugnada y la demanda, y entonces el asunto se puede resolver”; 1o que fortificd
la idea propuesta.

7 La ponencia aludida, es consultable en la videoteca del Centro de Estudios Superiores

en materia de Derecho Fiscal y Administrativo, del Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa, a través de la direccién electronica: http.//videoteca.tfja.gob.mx/videos/
contencioso_2017/LFPCA_S-2.mp4.



La idea planteada por el Magistrado Rosaslanda, la relaciono con la figura
de “dispensa de la instruccion’ lo que implica la existencia de criterio dictado pre-
viamente por el juzgador, esto es, ante la propia presentacion de la demanda, se
conoce el criterio emitido en un expediente similar, 0 al menos con los términos
plasmados en el propio acto impugnado, reiterando, esto implica saber anticipada-
mente como resolver las pretensiones formuladas por el demandante, por lo que
no se requiere formular la contestacion por parte de la autoridad para adelantar el
sentido del fallo, ante la existencia de un asunto similar o elementos ciertos en los
argumentos que ya han sido analizados previamente.

Hasta este punto, habra dudas o, incluso, la idea de ser innecesario que la
autoridad formule contestacion, pues bien, en principio podria decir que es cierto,
no se requeriria de una contestacion; sin embargo, el juicio contencioso admi-
nistrativo federal da la oportunidad a todas las partes, respetando el principio de
paridad procesal'®, y que como se ha mencionado, en términos de los Articulos 16
y 42 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, ante la ne-
gativa formulada por la demandante, se arroja la carga probatoria para la autoridad
demandada, por lo que sera en la contestacion cuando se ofrezcan y desahoguen
las pruebas correspondientes, a fin de desvirtuar las negativas planteadas, razén
de la importancia y trascendencia de generar la contestaciéon a la demanda o la
contestacién a la ampliacion’.

Estas mismas circunstancias se reflejan en el contenido de los Articulos16
y 17 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, ante una ne-
gacion expresa, realizada en el argumento, o bien, una negativa ficta, aquel silencio
'8 Con el propodsito de ilustrar el argumento, se cita el criterio adoptado por el Poder

Judicial de la Federaciéon, cuyo rubro corresponde al indicado como: “JUICIO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO DE NUEVO LEON. SE RIGE POR LOS
PRINCIPIOS DE LITIS CERRADAY DE PARIDAD PROCESAL! En el cual, practicamente
se reconoce que dicho principio supone la proscripcion para el juzgador de otorgar a
alguna de las partes una posicién mas favorable respecto de la otra; por lo que debe
sustanciarse un procedimiento en que se atiendan las pretensiones de la actora, como
a los argumentos expuestos por la demandada, sin que el érgano de instrucciéon pueda
perfeccionarlos mediante la introduccién de nuevos aspectos, o concediendo a alguna
de las partes oportunidades no otorgadas a la otra.

19 Tesis IV.10.A.27 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 21, t. lll, agosto de 2015, p. 2553.
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de la autoridad, al no atender una peticion formulada, es en tales casos cuando se
requiere de la contestacion de la autoridad a fin de allegar los elementos que se des-
conocen o se plantea no fueron difundidos por la autoridad, o que genera la opor
tunidad de debatirlas en el juicio, pues fuera de ello, no existen mayores elementos
0 razonamientos que impliquen que la autoridad pueda o requiera formular su con-
testacion, pues sonara muy repetitivo, pero el acto administrativo que constituya la
resolucion impugnada, debe tener todos los elementos necesarios que entranen su
propia defensa en juicio, de lo contrario se implicaria una mejora al mismo, en caso
que la representacion juridica lo planteare en la contestacion?,

Por lo hasta ahora expuesto, el concepto de /itis implica diversas aristas a revi-
sarse, cuando puede implicar un tema sencillo, pero es el dia a dia, o la cotidianidad
en que se realiza la actividad jurisdiccional, 1o que hace que estos pequenos temas
se dejen a un lado, incluso se compliquen ante los detalles que se han puntualizado,
particularmente ante diversas negativas que se formulen por los demandantes.

Una vez aclarado el concepto, es importante senalar que entre los proble-
mas mas comunes que enfrenta el tema de /itis es la integracion de la misma en
un juicio de nulidad, o definir el punto de litis al momento de resolverse un asunto
jurisdiccional; suena sencillo decir que conforme al Articulo 50 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, el juzgador debera analizar las causales
de ilegalidad, podria decirse que cada concepto de impugnaciéon empleado en la de-
manda debe ser analizado, muchas veces la redaccion se vuelve sencilla al formular
un argumento estructurado en cada concepto de impugnacion, pero al no existir una
forma determinada de redaccién o planteamiento ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, este es uno de los casos que complica la identificacion de las pre-
tensiones.

Basicamente, puede ocurrir gue en un concepto de impugnacion, se formu-
le mas de un razonamiento de legalidad, situacidn que puede provocar que la /itis
formulada se malinterprete por los juzgadores, o sea resuelta en forma equivo-
20 Tesis 111.40.A.6 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,

t. XXV, marzo de 2007 p. 1711. En dicho criterio se indica que si la demandada en su
contestacion, pretende justificar el acto impugnado, o introduce una cuestién que el
actor en el juicio de nulidad no expresd en su demanda a través de sus conceptos de

impugnacion, el juzgador no estéa facultado para analizar tal planteamiento, pues existi-
ria la variaciéon de la /itis efectivamente planteada.



cada con motivo de los diversos razonamientos formulados, situacion que puede
generar una resoluciéon desatinada para alguna de las partes, o incluso que en la
revision por parte de un Tribunal de alzada sea dictada una ejecutoria en el sentido
de conceder la revocacion, por violacion al principio de congruencia, esto es, que
la /itis se integrd indebidamente, es decir, que el juzgador se avoco al analisis en
forma incorrecta de los argumentos esgrimidos en la demanda.

Esta situacion es, quiza, de las mas comunes que se presentan, pues la
litis no solo se trata de la correcta revision y analisis de argumentos sostenidos
en la demanda, sino como se ha indicado, al ofrecerse y desahogarse pruebas en
la contestacion, ampliacion y contestacion a la ampliaciéon de la demanda, éstas se
encuentran estrechamente relacionadas con los argumentos, de ahi que puedan
complicarse o integrarse incorrectamente los puntos a analizar?' que, como se indico
en el presente trabajo, pese tratarse de un tema sencillo, puede olvidarse en el dia
a dia, y complicarse por las incidencias ocurridas en la instruccion de juicios, o el
desarrollo de sede administrativa, tratdndose de los recursos administrativos.

Por ello, ante estas situaciones y como postura personal, es de suma im-
portancia que las unidades administrativas, juridicamente hablando, y los juzga-
dores, secretarios de acuerdo y Magistrados Instructores, realicen un completo
analisis de los recursos y demandas a cargo, particularmente de cada uno de los
conceptos de impugnaciéon planteados en relacion con las pruebas ofrecidas,
incluso desglosarlos de ser necesario, para identificar cada argumento del pro-
movente y no omitir su estudio o correlacion con las pruebas ofrecidas y desaho-
gadas, evitando asi la formulacién de nuevas demandas de nulidad o ejecutorias,
tratandose de las sentencias definitivas con el propdsito de establecer correcta-
mente la /itis pretendida.

Tampoco debe pasarse inadvertido que los servidores encargados de esta
tarea jurisdiccional, deben estar abiertos a las nuevas ideas, quizas uno de los in-
convenientes que pudieran surgir es el no aceptar o rechazar los razonamientos de
los actores; claro no me refiero al rechazo explicito, recordando, se requiere que las
autoridades analicen integramente los razonamientos, me refiero al caso de mo-
dificar o entender incorrectamente el argumento, bien aumentando, mejorando u
omitiendo parte de las causales de ilegalidad, para calificar de una forma particu-

21 Tesis VI1.20.C.10 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. Il, septiembre de 1995, p. 577
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lar los mismos, de ahi que se requiere mucho de la aceptacion de nuevas ideas,
evitando alterar la causa de pedir.

Asi, pese a tratarse de un tema sencillo, el mismo a veces es olvidado, pues
no existe mucho material doctrinal al respecto, pero como se ha puntualizado, su-
ceden complicaciones en su desarrollo, particularmente su variacion al proponerse
la resolucidén a emitirse tanto en sede administrativa, como en juicio de nulidad,
bien su omisiéon, 0 su mejora, lo cual no deberia ocurrir, sobre todo, si se tiene la
oportunidad de analizar como se integra la /itis desde la presentaciéon del medio de
defensa.

De esta forma, se espera que algunos de los comentarios y argumentos
plasmados en este trabajo sirvan para generar el desarrollo del tema de /itis; sobre
todo evitar los problemas que se generan al plantear algun argumento en recurso
o demanda, pues la propuesta de razonamientos sencillos y claros, ayudard mu-
cho a evitar la interpretacion; maxime otorgar una herramienta para los servidores
encargados de analizar el medio de defensa, desde la presentacion del recurso o
demanda, confrontando con el acto impugnado, lo que implicara adelantar un
poco el analisis de la resolucion definitiva, claro no siempre sucedera asi, pues
habra que esperar y sustanciar la instruccion y el desahogo de pruebas ofrecidas
por las partes.
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RESUMEN
La nueva realidad generada por la pan-
demia de la Covid-19 aceler6 el uso de
tecnologias en el mundo juridico. La ma-
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Internet entre funcionarios de tribunales,
abogados y personas diversas fue uno de
los fendbmenos mas importantes, por lo
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garantistas de derechos fundamentales
se convirtié en un imperativo, mas para el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa
(TRIA) por la naturaleza de su materia. Por
eso, en este trabajo se estudia a lo que

ABSTRACT
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sector. The massive and accelerated com-
munication through the Internet between
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One of the most important changes, so
the implementation of accessible e-jus-
tice systems that guarantee fundamental
rights became an imperative, especially
for the Court of Administrative Justice by
the nature of its subject. For this reason,
based on the teleology of Administrative
Law, this paper studies the justice system
of this Court, which pretends to be ready
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I. INTRODUCCION
Para explicar este tema, es fundamental que el lector esté consciente de la llamada
“infoxicacion” acentuada en estos dias tanto en lecturas como en webinars, pues
constante y errbneamente se le han atribuido a la Justicia en Linea los fendbmenos
de la Cuarta Revolucién Industrial que han desencadenado la transformacion digi-
tal de la administracion de justicia.

Es verdad que la época digital ya era uno de los retos mas serios para el
derecho en México, por lo que la nueva realidad sirvi6 como la ventana diafana
qgue evidencio la preparacion del Estado ante este fendmeno. Dos de los derechos
fundamentales de los que mas se habld durante la pandemia del Covid-19 fueron
el de la tutela judicial efectiva y el de acceso a la justicia, pues la sociedad temid
gue un principio histérico y mundial como la justicia quedara en un prolongado e
Incierto letargo. Asi como las personas se aislaron sin saber cuando podian salir
con tranquilidad, los tribunales de justicia quedaron cerrados, muertos por dentro.

Es imposible que la legislacion prevea todas las situaciones, mas aun cuando
se trata de tecnologia, por lo tanto, estos retos que se vislumbraban pasaron a ser
el eje central de los tribunales con el objetivo de que la imparticién de justicia sa-
liera de su “modo de espera’/ por ende, se emitieron diversos acuerdos en donde
el tema de Justicia en Linea en repetidas ocasiones era la portada en cualquier es-
cenario juridico. Asi, se convirtioé en el fendbmeno al que funcionarios de tribunales
y juzgados, litigantes y personas diversas tuvieron que acercarse para conocerlo y
hacerlo un aliado.

Aunque desde hace unadécada, la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo regulaba en su capitulo X el Juicio en Linea, este Sistema era obso-



leto para la actualidad y, mas que ser una herramienta benéfica para la poblacién,
se convertia en un calvario debido a su lentitud, dificul ad para utilizarlo y poca
compatibilidad con dispositivos, por ende, fue imperativo actualizarlo, necesidad
qgue se acentud con la pandemia.

Con el fin de brindarles un servicio de calidad a los usuarios, garantizar tanto
su derecho de acceso a la justicia como a la tutela judicial efectiva y cumplir con
la teleologia del Derecho Administrativo surge el Juicio en Linea 2.0 del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (TRIA).

II. NOTAS GENERALES SOBRE LA TELEOLOGIA DEL

DERECHO ADMINISTRATIVO
Es dificil conceptualizar algo nuevo, mas aun cuando se trata de un fenémeno deri-
vado de una ciencia social. Si al suscrito le pidieran definir al Derecho Administrativo
con alguna frase novelesca, sin ninguna duda pensaria en la primera pagina de
Cien Anos de Soledad. “El mundo era tan reciente, que muchas cosas carecian
de nombre, y para mencionarlas habia que sefnalarlas con un dedo”?. Por ende, los
primeros administrativistas del mundo se enfrentaron a una compleja tarea en la
gue —parece— que después de dos siglos los profesores contemporaneos por fin
se han puesto de acuerdo.

Durante la vida de esta disciplina, se les ha preguntado a los ius administra-
tivistas, ¢qué es el Derecho Administrativo? Para responder, han surgido criterios
gue se han basado en los servicios publicos, algunos que se refieren al estudio
juridico del Poder Ejecutivo, los que se enfocan en la funcién administrativa y otros
que parten del estudio de las normas administrativas. Con el objetivo de unificar
opiniones, el profesor Luis José Béjar Rivera desarrollé un trabajo sobre la teleo-
logia del Derecho Administrativo, ya que, a su juicio, esta rama es una de las que
mas “resistencia ha presentado para adquirir una concepcion universal”3. Ademas,
critica la desatenciéon de los administrativistas a este elemento, lo cual se ha refl -
jado en la desviacion de poder y en una obscuridad para la buena administracion,
pues considera que es indispensable la uniformidad de criterios para estudiarlo y

2 Garcia Marquez, Gabriel, Cien Anos de Soledad, Buenos Aires, Sudamericana, 1967 p. 1.

3 Béjar Rivera, Luis José, “El concepto de Derecho Administrativo: Una vision teleoldgica’
en Béjar Rivera, Luis José (coord.), Derecho Administrativo. Perspectivas contempora-
neas, México, Porria-Universidad Panamericana, 2010, p. 110.
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llegar a un concepto que “no peque de ser funcionalista 0 acomodaticio a una rea-
lidad juridica en concreto”*. Esto significa que conseguir una opinion homogénea
gue explique a esta rama del Derecho es complicado.

Eljurista Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez hizo una definicion que represen-
ta un gran punto de partida para entender qué es el Derecho Administrativo; senala
que es “la rama de la ciencia del Derecho que estudia los principios y las normas que
regulan la organizacion vy la actividad de la Administracion Publica, los medios para
realizarla y las relaciones que generan”®. Por su parte, el tratadista argentino Agustin
Gordillo indica que es “la rama del Derecho Publico que estudia el ejercicio de la fun-
cién administrativa y la proteccién judicial existente contra ésta”®. Dicho lo anterior,
es posible conocer grosso modo cual es el significado y qué es lo que estudia esta
disciplina; sin embargo, en este trabajo se refl xiona sobre su finalidad, es decir, para
terminar la tarea falta responder a la siguiente pregunta: ¢para qué sirve el Derecho
Administrativo?

Antes de responder, hay que subrayar la forma en que se van transforman-
do el concepto y sus retos gracias a la cambiante realidad. Asi, se ha pasado de
Estado-Absolutista al Estado de Derecho donde nace el Derecho Administrativo,
después se emiten normas administrativas, luego estas se van unificando y pro-
vocan que esta rama se separe del Derecho Privado; posteriormente se presen-
tan desafios ante la globalizacién, enseguida renace el interés por destacar la fi-
nalidad de esta disciplina y se delimita dejando a las personas como el centro del
Derecho Administrativo vy, asi, surge el derecho a la buena administracion. Ahora,
aparece un nuevo escenario con la era digital.

En efecto, cada caracteristica se ha convertido en un pilar para conceptua-
lizar al actual Derecho Administrativo, pero, a juicio del autor de este trabajo, la
finalidad de esta disciplina debe ser una pauta para orientar cualquier actividad e
interpretacion de los funcionarios administrativos, en este caso, lo concerniente al
juicio en linea 2.0 del TRIA.

4 Idem.

5 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer
curso., 3%. ed., México, Limusa, 2016, p. 59.

6 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 9°. ed., México, Porrda-llJ-UNAM,
2004, t. 1, p. 141.



En ese sentido, para describir la finalidad del Derecho Administrativo y poder
responder, jpara qué sirve esta rama del Derecho?, sin duda hay que considerar
y sumar los elementos citados a las refl xiones que presenta el precitado Doctor
Béjar Rivera, quien escribe dos puntos ilustradores:

1. El Derecho Administrativo tiene un fin consistente en la tutela del Bien
Comun y la promociéon de los derechos fundamentales, entendiendo la
razén de ser de un balance entre el ejercicio del poder publico, y el Bien
Comun vy los derechos fundamentales’;

2. El Derecho Administrativo es en si, la rama del Derecho Publico que con-
sagra las reglas sometidas a la ley y al derecho, con el fin de que la Admi-
nistracion Publica tutele el interés personal en su dimensién colectiva, es
decir, el Bien comun, y en concordancia en todo momento, no solo con la
tutela, sino también con la promocién de los derechos fundamentales®.

Para cerrar este apartado, es preciso comentar que el Derecho Administrativo
es una rama del Derecho Publico que Unicamente puede existir en un Estado de
Derecho porque las relaciones juridicas que rigen a los particulares no pueden apli-
car en el mismo sentido a las relaciones entre estos y la Administracion Publica,
debido a que las partes poseen diversas naturalezas y necesitan a un juez espe-
cializado que decida imparcialmente sobre temas esencialmente benéficos para lo
publico, como el interés general, con el objetivo de combatir arbitrariedades y se
desarrolle una buena administracion que respete derechos fundamentales y afronte
los retos de la globalizacion y, actualmente, la era digital. Por lo tanto, esta disciplina
estudia: 1°. La estructura y actividad administrativa del Estado; 2°. Sus principios y
normas que la regulan; y, 3°. Las relaciones entre Estado, servidores publicos y ciu-
dadanos. Por ende, al tener a la teleologia como un pilar, el Derecho Administrativo
tendra vigencia y sera Util en esta época para enfrentar los senalados desafios.

La finalidad del Derecho Administrativo siempre es la misma; sin embargo,
es un problema para las personas y el derecho a la buena administracion que se
hable Unicamente de manera esporadica sobre la teleologia porque se va oscure-
ciendo hasta perderse el sentido de esta disciplina. Sin este elemento, cualquier

/7 Béjar Rivera, Luis José, Fundamentos de Derecho Administrativo. Objeto, historia,
fuentes y principios, México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 36.
8 Idem.
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Sistema de Justicia en Linea de lo contencioso administrativo no tendria razon
de ser.

ITI. LA JUSTICIA EN LINEA

En primer lugar, hay que remitirse a los Articulos 60.° y 170 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM); el primero regula tanto: a) el
Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicacion como
el derecho de acceso al Internet; el segundo, b) el acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva. Esto permite que, a grandes rasgos, se entienda a la Justicia en
Linea desde dos opticas, por una parte, que la funcién jurisdiccional se realice
por medios electréonicos interrelacionados gracias a Internet y, por otra, la posi-
bilidad para que las personas tengan la opcién de decidir que una parte o todo
el proceso se realice a través de los portales digitales de la institucion que la
imparte. En pocas palabras, realizar las etapas del proceso como un espejo de la
realidad fisica.

Ahora, surgen estas preguntas: ¢si el Internet es lento o no hay, o si el sis-
tema electrénico es inadecuado, es posible impartir justicia por medios digitales?
Por otra parte, si en el Articulo 10. de la CPEUM se menciona que un principio de
los derechos fundamentales es que sean universales, ;por qué no todos tienen
Internet si el derecho al acceso a éste es universal?

Luego de estos planteamientos es obvio que se puede decir que hay dos
problemas serios para la operacion de la Justicia en Linea: 1°. La situacion actual
del derecho al acceso a Internet y; 2°. La escasa educacion digital. Combatirlos
exitosamente facilitard la implementacion de un sistema amigable y el desarrollo
de lo relativo a ciberseguridad.

Por lo tanto, el suscrito considera que los retos mas relevantes para que
este moderno modelo tenga una aceptable y favorable razén de existir es, en pri-
mer lugar, dirigir mas recursos econdémicos hacia el diseno y ejecucion de una
politica publica en la que se fije como objetivo principal hacer que las instalaciones

® El Estado garantizara el derecho de acceso a ... los servicios de radiodifusion y teleco-
municaciones, incluido el de banda ancha e Internet...

1 Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.



como antenas, cables, postes de luz, banda ancha, érbitas satelitales y el espec-
tro radioeléctrico permitan contar con un Internet rapido en todas las regiones,
verbigracia: zonas rurales y lugares recénditos. En fin, en tiempos de aislamiento
preventivo obligatorio, si se vulnera el derecho fundamental al acceso a Internet,
como consecuencia también se lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho de acceso a la justicia.

El segundo desafio es que el érgano jurisdiccional implemente un sistema
casi impenetrable a los ciberataques y que, ademas, sea facil de utilizar para todas
las partes. Con la finalidad de acercar al lector al anélisis de este punto, se le invita
a que se pregunte: jen cuantos actos juridicos celebrados a través de Internet han
participado mis conocidos o yo? ;Cuantos contratos en linea celebro a la sema-
na?... Es claro que lo hacen porque han ingresado a la dindmica digital, asi que ya
se han dado cuenta de algunas ventajas de las tecnologias; sin embargo, también
muchas personas han sido afectadas de manera negativa por la insuficiente protec-
cidn cibernética, pues aun es desconocido por gran cantidad de juristas y millones
de ciudadanos el derecho de la seguridad de la informacién™. En pocas palabras, lo
mas dificil y el reto mas serio para los tribunales es blindarse en materia informati-
ca con el objetivo de que los usuarios de los mecanismos de Justicia en Linea no
sufran vulneraciones a sus datos personales ni a la informacion de su expediente
electronico durante el proceso, por lo que es indispensable cuidarlos y controlar el
acceso al sistema de justicia para que ningun pirata digital o ciberusuario interfiera
en algun procedimiento.

Con el objetivo de implementar un juicio en linea exitoso, independiente-
mente del 6rgano jurisdiccional, es necesario partir de ciertas pautas juridicas e
informaticas para que sea lo mas completo, eficaz, eficiente y cumpla con la an-
helada justicia pronta de forma electrénica, no solo en situaciones de aislamiento
preventivo, sino cada que las personas asi o deseen ya sea por disminuir costos,
ahorrar el tiempo de traslados, por comodidad o por considerar que es lo mas

" Rama de la ciencia juridica que “busca brindar seguridad y confidencialidad a la in-
formacién que sea: sensible, reservada, privada, secreto industrial, secreto banca-
rio, secreto profesional, secreto técnico, secreto comercial, secreto de fabricacion,
dato personal, entre otros” Gémez Trevino, Joel, “Derecho de la seguridad de la
informacion’] Secure, enero de 2012, https://joelgomez.abogado.digital/derecho-de-
la-seguridad-de-la-informacion/.
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conveniente y transparente. En este sentido, el jurista informatico Julio Téllez
indica:
1. El desarrollo de Internet y la sociedad digital... también conlleva deter
minados riesgos que suponen un reto para la seguridad, la privacidad y

la confianza en el mundo digital, y que deben ser afrontados a través de
medidas que garanticen los derechos v libertades de la ciudadania’;

2. Proteger las libertades de Internet; el acceso a informacion precisa; posi-

bilitar que la red sea un lugar cada vez mas seguro...'?;

3. Hay que trabajar en la implementacion de sistemas de vigilancia que no
sean intrusivos, responsabilizar a los gobiernos... por los posibles usos in-
debidos de la tecnologia y lograr una cultura digital en la que se erradiquen
las transgresiones a los derechos™.

Hay que destacar, concomitante con los cambios informaticos vy juridicos
que se tengan que realizar, conviene capacitar a los integrantes de los érganos ju-
risdiccionales en la proteccion y garantia de derechos fundamentales compatibles
con la era digital, pues, de nada servira tener un novedoso Sistema de Juicio en
Linea si, por una parte, estos carecen de las destrezas para su correcta aplicacion
y, por otra, los usuarios navegan en un sistema sinuoso.

Ahora bien, hablar de transformacioén digital de la administracion de justicia
es diferente a la Justicia en Linea. La primera abarca escenarios que ya no son
utépicos, como la justicia algoritmica, el uso de tribunales para conflictos generados
por Internet, uso de algoritmos para elegir a los operadores de justicia e, incluso,
utilizar robots para que apoyen en la funcion jurisdiccional; por su parte, esta Ultima
consiste en realizar Io mismo que en un juicio ordinario o presencial, pero a través
de un sistema electronico.

La transformacion digital de la administracion de justicia es otra historia que
no es contada en este trabajo.

12 Tellez Valdés, Julio, Los derechos digitales y la necesidad de su regulacion, México,
Comité Editorial, 2020, pp. 19y 20.

B Ibidem, p. 41.

' Idem.



IV. CRONICA DEL JUICIO EN LINEA DEL
TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

1. Sistema de Justicia en Linea 1.0

El TRIA, en aquel entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TRIFA),
es el primer 6rgano en implementar la Justicia en Linea en México, asi, el 12 de
junio de 2009 es la fecha en la que surge el juicio en linea del TRIFA, tal y como
lo establece el decreto respectivo en el Diario Oficial de la Federacién™. Para su
implementacion fue necesario que el 24 de marzo de 2009, el Ejecutivo Federal
enviara al Congreso la iniciativa correspondiente’®; luego, el 15 de abril de 2009,
la Camara de Diputados aprobd tal dictamen; posteriormente, el 28 de abril la
Camara de Senadores también lo aprobo.

Sumado a las explicaciones presentadas en el apartado anterior, los profeso-
res Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa concluyen que
esta modalidad del contencioso administrativo “consiste en un sistema informa-
tico establecido por el TRIFA a efecto de registrar, controlar, procesar, almacenar,
difundir, transmitir, gestionar, administrar y notificar el procedimiento conten-
cioso administrativo que se sustancie ante el propio TRFA"". Una vez mas, un
sistema que trata de realizar lo mismo que en la forma ordinaria, pero a través
de una computadora; sin embargo, al no actualizarse, las ventajas se convirtieron
en barreras ante la diversidad de requisitos obsoletos, como la operacion a través de
navegadores o equipos especificos

¢Con qué finalidad nace este sistema de justicia? La respuesta completa se
encuentra en la Iniciativa de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo y de
la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa®. En aras de la
concision, lo mas rescatable son los siguientes puntos:

'® Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 12 de junio de 2009,
https.//www.dof.gob.mx/nota_detalle.php ?codigo=5094350&fecha=12/06/.

'® Gaceta Parlamentaria, http./gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2009/mar/20090326-
II-1.pdf.

7 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Espinosa Lucero, Manuel, Compendio de Dere-
cho Administrativo. Segundo curso, 5°. ed., México, Porrda, 2018, p. 354.

'8 Gaceta Parlamentaria, op. cit.
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1. Disminuir los rezagos en la imparticion de justicia con el objetivo de gene-
rar mayor confianza de los ciudadanos frente a TRIFA;

2. Modernizar el sistema de justicia para lograr un marco normativo que
garantice justicia pronta y eficaz

3. Provocar que mas mexicanos tengan acceso a la justicia, teniendo como
objetivo lograr que sea mas expedita, eficaz, moderna y confiable para
todos.

Para hacer posible su funcionamiento, el Articulo Tercero Transitorio del
Decreto que le dio origen le indico al TRIFA que deberia realizar las acciones condu-
centes para que Iniciara su operacion a los 18 meses contados a partir del mismo
12 de junio de 2009.

En atencién a este llamado, se reformaron diversos Articulos de la Ley Organica
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para indicar las medidas admi-
nistrativas y técnicas que permitieran el adecuado funcionamiento; paralelamente
se adicion6 un capitulo en el que se implementa la modalidad de juicio en linea
dentro de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo y se agrega-
ron los Articulos correspondientes que explicaron los conceptos referentes a este
Sistema, asi como el desarrollo del mismo. En este orden de ideas, se hicieron los
cambios conducentes al Reglamento Interno del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, por lo que en el Acuerdo G/SS/1/2009%° se establece la finalidad de
esta modificaciéon que, en pocas palabras, consiste en establecer la normatividad
que permitiera llevar a la practica estas disposiciones de la mejor manera posible.

Para cumplir con estos objetivos fue necesario expedir los Lineamientos
Técnicos y Formales para la Sustanciacion del Juicio en Linea, en el E/JGA/16/201127,
donde se enfatizd sobre los requerimientos informéaticos minimos que permitieran
utilizar esta herramienta de manera 6ptima. Fueron los siguientes: Procesador
1Ghz; memoria RAM-2GB; explorador de Internet- Internet Explorer 7 o Firefox

9 ldem.

20 Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 13 de noviembre de 2009,
http.//dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5119501&fecha=13/11/2009 (fecha de con-
sulta: 18 de mayo de 2021).

21 Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 4 de mayo de 2011, http.//
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5188284&fecha=04/05/2011 (Fecha de consulta:
18 de mayo de 2021).



3.6.10; lector de PDFs-Acrobat Reader 8.0; ancho de banda libre por usuario-512 kb;
no era posible acceder desde dispositivos maviles.

2. Sistema de Justicia en Linea 2.0

El 13 de octubre de 2020 es la fecha de nacimiento del Sistema de Justicia en
Linea 2.0, tal y como se establece en el Diario Oficial de la Federacién. Para su ges-
tacion fue necesario que la pandemia de la Covid-19 evidenciara todas las deficie -
cias técnicas y operativas del Sistema de Justicia en Linea 1.0, pues si en tiempos
de normalidad las constantes quejas e insatisfaccion en el costo-beneficio de éste
eran frecuentes, en la cotidianeidad de aislamiento preventivo obligatorio aumen-
tarian exponencialmente. Asi que, gracias a que el camino ya se habia trazado con
una década de anticipacion, se facilitd reducir el margen de error con el objetivo de
cambiar los reclamos por celebraciones. En pocas palabras, no es o mismo imple-
mentar un sistema de justicia desde cero que uno con diez anos de experiencia.
Ademas, con base en el Plan Estratégico 2010-2020%? del TRIA se emiti6 el
Acuerdo E/JGA/42/2020%, en cuyo considerando sexto se establece:
Que desde la emision del Plan Estratégico 2010-2020 de este Organo
Jurisdiccional, se plante6 como uno de los Objetivos estratégicos la imple-
mentacion, puesta en operacion y consolidacion del Sistema de Justicia en
Linea, considerando como ejes estratégicos; la implementacion y puesta en
operacién de la plataforma aplicativa, tecnolégica y funcional, asi como la im-
portancia de mantener actualizada la plataforma tecnolégica del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa, lo que ha orientado el permanente esfuerzo institu-
cional, que ahora se concretiza con la consolidacion del Sistema de Justicia en
Linea Version 2, (SJLv2) como eje de todas las herramientas telematicas que
coadyuven a la imparticion de justicia pronta y expedita, permitiendo a este
Tribunal incorporarse a nuevas etapas de modernizacion y eficacia
Por lo tanto, tiene la finalidad de contar con un sistema actualizado en el que,
gracias al surgimiento acelerado de nuevas tecnologias, como la diversidad de
dispositivos, mayor banda ancha, mas y mejores navegadores, aumento de cultura
digital, sea factible optimizar los procesos de sustanciacion del juicio contencioso

22 http.//transparencia.tfja.gob.mx/cesmdfa/01/interna/2010_2020.pdf.
2 https.//www.tfja.gob.mx/pdf/secretaria_general_de_acuerdos/acuerdos_junta_
gobierno/2020/E_JGA_42_2020.pdf/.
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administrativo. Es decir, aprovechar las bondades de la tecnologia para cumplir con
el derecho a una justicia pronta.

Con el objetivo de lograrlo, el citado acuerdo determina los lineamientos téc-
nicos para la sustanciacion 6ptima de este Sistema: procesador1.5 Ghz; memoria
RAM-4 GB de RAM, explorador de Internet-Edge 564.51, Chrome 4183.102, Mozilla
Firefox 564.51, Opera 66.0; lector de PDFs - conforme al ISO 32000-1; ancho de
banda libre por usuario-20 Mbps; para dispositivos maoviles usar la aplicacion oficial
con Android 9, 10S 1224,

También es menester subrayar las medidas de ciberseguridad que ha im-
plementado el TRIA, compatibles para enfrentar los retos de la era digital, pues
reune el nivel de seguridad previsto en las normas ISO 27001, ISO 27017 1SO
270182%. La primera, se ocupa del aseguramiento, la confidencialidad e integridad
de los datos y de la informacién, asi como de los sistemas que la procesan; la se-
gunda, se encarga de los controles de seguridad de la informacioén relacionadas
con servicios en la nube vy le solicita al proveedor de dicho servicio que propor-
cione informacion sobre la arquitectura y tecnologia empleadas, asi como de las
medidas implementadas v; la tercera, se enfoca en la privacidad en los servicios de
computacion en la nube y en evaluar el riesgo e implementar controles para preser
var la privacidad.

Para proteger mas aun a la nube, el TRIA cuenta con un catalogo de controles
de cumplimiento de Cloud Computing (C5), Cloud Security Alliance (CSA) y el es-
tandar FIPS 140-225, los cuales son instrumentos que permiten que se cuiden fisica,
l6gica e integralmente tanto los datos como cualquier comunicacion, al garantizar
gue unicamente las personas autorizadas puedan obtener la informacion, asimis-
mo, se ajusta a lo establecido en el Articulo 63 de la Ley General de Proteccién de
Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados.

De esta forma, se demuestra que el TRIA en este Sistema no solo imparte
justicia, sino que va mas alla, al darles a los usuarios las herramientas para que sea
mas accesible, tengan confianza y utilicen esta via, la cual, les servird en su de-
seo de tener una justicia mas transparente, alcanzable y expedita que en un juicio

% https.//www.tfja.gob.mx/pdf/secretaria_general_de_acuerdos/acuerdos_junta_
gobierno/2020/E_JGA_41_2020.pdf/.

% Idem.

%6 Idem.



tradicional. Y esto, al ser un acto pensado en el beneficio de la colectividad puede
ser un ejemplo de juicio en linea a la luz de la finalidad del Derecho Administrativo.

V. CONCLUSION

La realidad es que en el pais hay una brecha digital que trae como consecuencia
sistemas electronicos obsoletos, analfabetas digitales (funcionarios y ciudadanos)
y un utdpico derecho al acceso universal a Internet, pero eso no es problema del
TRIA. Lo que si ocupa a este 6rgano es, primero, enterarse de lo anterior vy, se-
gundo, implementar y desarrollar un Sistema de Justicia en Linea que surja de la
teleologia del Derecho Administrativo para que las personas tengan una alternativa
mas que sea accesible en la defensa de sus derechos frente a la actuacion de los
poderes publicos.

La Justicia en Linea en el contencioso administrativo es distinta a la judicial,
pues al estudiar la teleologia del Derecho Administrativo, se entiende que debe ser
un procedimiento completamente noble, con el fin de que sirva como herramienta
a las personas para combatir arbitrariedades con mayor facilidad, también, que sea
mas amistoso, protector y se le complemente o apoye al ciudadano en el proceso
cuando exista alguna deficiencia técnica juridica o informatica; por ejemplo: a) En
el desahogo y presentacién de pruebas digitales cuando no cumplan con el for
mato preestablecido por el tribunal para cargarlas o descargarlas, b) Problemas en
la creacién o utilizaciéon del codigo QR, c) Diligencias que por negligencia de los
tribunales no sean adecuadas debido a un sistema de Internet defectuoso. En el
contencioso administrativo estas cosas se admiten, en via judicial dificilmente se
presenta esta fl xibilidad. Por eso en sede administrativa se acentda que las tec-
nologias deben estar al servicio de las personas.

Un juicio en linea existe para potencializar el acceso a la justicia, sus com-
ponentes son: a) Derecho Administrativo, b) Tecnologias faciles de usar y que po-
tencialicen el acceso a otros derechos, c) Actividad de integrantes del TRIA tanto
informaticos como juristas y, d) Derechos al acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva. En ese contexto, su finalidad debe de ser que estos cuatro elementos
estén al servicio de las personas, es decir, un proceso electronico accesible, sin
tecnologias desconocidas por la colectividad, mas rapido que el anterior al des-
cargar o subir documentos, revisar expedientes, comunicarse con Magistrados;
ademas, un espacio donde los juristas del TRIA no solo conozcan de Derecho, sino
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de generalidades informaticas y trabajen de manera multidisciplinar con el resto de
integrantes, se disminuyan los plazos en comparacion con las demas modalidades
del juicio contencioso administrativo y se sigan las pautas que busquen la impene-
trabilidad a la base de datos del tribunal.

El Sistema de Justicia en Linea 2.0 del TRIA es compatible con la teleologia
del Derecho Administrativo. Ahora, todos estamos obligados a vigilar y exigir que
esta combinacion sea permanente.
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RESUMEN
A partir de los antecedentes y la descrip-
cion de los medios de defensa frente a
la administracion publica, asi como de los
medios de solucion de controversias pre-
vistos en el T-MEC, se identifica el impacto
en el Derecho Administrativo mexicano
de las elecciones en Estados Unidos de
América, al tener en cuenta una expre-
sion coloquial —popular en México— para
senalar aspectos de la relacion bilateral

ABSTRACT
Based on the background and description
of the means of defense against the public
administration, as well as the means of
dispute settlement provided for in the T-MEC,
the impact on Mexican administrative law
of elections in the United States of America
is identified, by considering a colloguial
expression —popular in Mexico— to point
out aspects of the bilateral relationship
between the two countries.

entre ambos paises.
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Una primera versién de este texto —que se mantiene integra, pero con adiciones— fue
presentada durante el Seminario Las elecciones en Estados Unidos y su impacto en el
Derecho Administrativo Mexicano: ;Pobre México, tan lejos de Dios y tan cerca de los
Estados Unidos?, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas y la Facultad
de Estudios Superiores Acatlan de la Universidad Nacional Auténoma de México, los
dias 6 y 7 de mayo de 2021.

Profesor e Investigador. Doctorado en Estudios Politicos por la Universidad de Paris
(Francia) y doctorado en Derecho por el Instituto Internacional del Derecho y del Estado
(México). Obtuvo la Especialidad en Justicia Electoral por el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (México). Ha realizado estancias de investigacion posdoctoral
en la Universidad de Alcala (Espana) y en la Universidad de Colorado, Campus Colorado
Springs (Estados Unidos de América). Es autor, coautor y/o coordinador de libros sobre
Derecho Publico, Privado y Social.
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I. INTRODUCCION

Antes de iniciar mi exposicion durante los trabajos del seminario organizado por la
Universidad Nacional Autbnoma de México al que aporté la presente contribucion,
estimé oportuno destacar que el tema asignado a la Mesa 3, en la que me corres-
pondid participar, era el mismo de todo el seminario que entonces nos reunia: “Las
elecciones en Estados Unidos y su impacto en el Derecho Administrativo mexica-
no: ;Pobre México, tan lejos de Dios y tan cerca de los Estados Unidos?”

La frase entre signos de interrogacion que forma parte de la denominacion
del seminario es atribuida al general Porfirio Diaz® —aunque don Nemesio Garcia
Naranjo* la adjudico a su vez a un sacerdote jesuita—, €s una frase importante por

3 (Qaxaca, 1830-Paris, 1915. Héroe militar durante la guerra contra la intervencion fran-
cesa y la lucha contra el emperador Maximiliano de Habsburgo que murié fusilado.
Mas tarde, después de dos levantamientos militares —el Plan de La Noria contra el
presidente Benito Juarez y el Plan de Tuxtepec contra el presidente Sebastian Lerdo de
Tejada—, finalmente llegd a la presidencia de la Republica donde permanecié durante
treinta anos, a través de sucesivas elecciones que siempre gand; hasta que pacto su
salida del poder con Francisco |. Madero —quien encabezo la insurgencia armada en su
contra—, candidato derrotado en la Ultima eleccién de Diaz vy triunfador de la siguiente
—convocada por el vicepresidente que subié a la presidencia para este efecto, con-
forme al Pacto de Ciudad Juarez—. Todos los historiadores de ese periodo coinciden
qgue, con el gobierno de Porfirio Diaz, se inicia el México moderno, lo que se logra
con la atraccién de inversion extranjera para promover la construcciéon de ferrocarriles,
la inicial industrializacion y comercializaciéon de sus productos —el Cédigo de Comercio
vigente fue promulgado por Porfirio Diaz—, y un crecimiento econémico con estabilidad
cambiaria frente al délar. Sin embargo, las grandes desigualdades e injusticias sociales
heredadas de la época en que México fue una colonia espanola, pero mantenidas con
las nuevas formas de explotacién, propiciaron una serie de levantamientos y enfrenta-
mientos militares conocidos en la historia oficial como Revolucién Mexicana de 1910.
Las reformas juridicas de este periodo de gobierno son descritas en el libro Porfirio Diaz
y el derecho. Balance critico, del que soy uno de los coordinadores y coautores.

4 Lampazos, Nuevo Ledn 1883-Ciudad de México, 1962. Abogado, periodista, escritor,
historiador, politico, catedratico y académico mexicano. Diputado opositor al presiden-
te Francisco |I. Madero. Fue ministro de Instruccién Publica del gobierno del general
Victoriano Huerta, quien derrocé y ordend el asesinato del presidente Madero y del
vicepresidente José Maria Pino Suarez. Desterrado en Estados Unidos después del



gue enmarca uno de los grandes mitos con que la poblacion en general resume
nuestra relacion bilateral con los Estados Unidos de América.

Pero, sobre todo, esta frase es mas importante aun porque resulta muy Util
a las élites gobernantes —independientemente del partido politico de que se trate—,
para justificar de tajo nuestra dependencia, nuestras terribles desigualdades socia-
les, en suma, nuestro atraso nacional.

Pues esta frase tiene la enorme ventaja —para las élites nativas— de identi-
ficar con claridad a un culpable de todos nuestros males nacionales y, al mismo
tiempo, justificar la ineptitud, la corrupcién y el autoritarismo con que hemos sido
y seguimos siendo gobernados; Unica o principal razén por la cual México nunca ha
podido resolver sus grandes problemas nacionales.

Una vez formulada esta refl xion que estimo de previo y especial pronuncia-
miento en un foro académico con este tema, entro en materia y me refiero a los me-
dios de defensa frente a la administracién publica mexicana que tenemos los ad-
ministrados, contribuyentes, usuarios de los servicios publicos y, en general, toda
persona fisica o0 moral que, en algun momento, y por alguna razén administrativa®,
entre en conflicto con la administracién publica federal, estatal o municipal.

Aunque la relacion administrativa entre gobernantes y gobernados ha exis-
tido siempre, la solucion de las controversias entre ambos resulta mas o menos
reciente.

En el caso de México, siempre habra que recordar la Ley para el arreglo de lo

contencioso administrativo® de la autoria de don Teodosio Lares’ —otro intelectual

derrocamiento de Victoriano Huerta, rechazé la oferta de Huerta para emprender una
rebeliéon armada y reconquistar el gobierno de México. En 1923, tras nueve anos de
exilio regresoé al pais. Su segundo destierro transcurrié de 1926 a 1934 en que fina-
mente regreso al pals para dedicarse al periodismo. Los datos anteriores aparecen en
la Wikipedia; la anécdota sobre la frase fue resenada por Garcia Naranjo en un articulo
periodistico.

5 Pongo énfasis en la naturaleza administrativa de dicha relacién porque habitualmente la
relacion mas conocida es la de representante-representado o gobernante-gobernado,
como consecuencia de los procesos electorales, no obstante que la mas permanente
y observable es la de contribuyente obligado a pagar impuestos para recibir servicios
publicos.

¢ Aprobada por el Congreso de la Unién el 25 de mayo de 1853.

7 Aguascalientes, 1806-Ciudad de México, 1870. Abogado, filéso o vy politico fiel a la dic-
tadura de Antonio Lopez de Santa Anna, al Partido Conservador durante la guerra de
reforma y al Segundo Imperio mexicano. Con Santa Anna fue Ministro de Justicia, Ne-
gocios Eclesiasticos e Instruccion Publica; con los Presidentes Félix Maria de Zuloaga y
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conservador de su época, igualmente anatemizado como Garcia Naranjo, por lo
gue me atrevo a citarlos también con el animo de romper con la intencién oficial
de dividir a los mexicanos en buenos y malos, en lugar de estudiarlos y compren-
derlos en su contexto para sacar conclusiones Utiles de su actuacion—.

Don Ignacio L. Vallarta, Ministro Presidente de la Corte, declaré la inconstitu-
cionalidad de la Ley Lares por violar el principio de divisién de poderes.

II. ANTECEDENTES

Pero el modelo francés del Consejo de Estado en el que se inspiré don Teodosio?,
de alguna manera ha sobrevivido® pues, hasta la fecha, en México, el contencioso
administrativo es resuelto en primera instancia por un tribunal administrativo y no
judicial, el Tribunal Federal de Justicia Administrativa'® jurisdiccion administrativa
expresamente reconocida y regulada en la Constitucion General. Al efecto, la Ley
Fundamental establece:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXIX-H. Para expedir la ley que instituya el Tribunal de Justicia Administrativa,
dotado de plena autonomia para dictar sus fallos, y que establezca su orga-
nizacion, su funcionamiento y los recursos para impugnar sus resoluciones.
El Tribunal tendra a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la
administracién publica federal y los particulares.

Asimismo, sera el érgano competente para imponer las sanciones a los ser-
vidores publicos por las responsabilidades administrativas que la ley determi-
ne como graves y a los particulares que participen en actos vinculados con
dichas responsabilidades, asi como fincar a los responsables el pago de las
iIndemnizaciones y sanciones pecuniarias que deriven de los danos y perjui-

Miguel Miramén fue Ministro de Justicia. Durante la intervencién francesa fue Ministro
del Tribunal Supremo de Justicia de la Regencia; durante el Imperio de Maximiliano de
Habsburgo fue Presidente de dicho Tribunal y del Consejo de Ministros del Imperio. Al
restaurarse la Republica se exilié durante algin tiempo en La Habana. Datos obtenidos
de la Wikipedia.

8 Trevino Garza, Adolfo J., Tratado de Derecho Contencioso Administrativo, 1997 Que apa-
rece en la bibliografia de este articulo, se reproducen varios pasajes del libro Lecciones
de Derecho Administrativo de Teodosio Lares, editado en 1852, que asi lo demuestran.

9 Como una herencia mas del Segundo Imperio.

10 Cuya Ley Organica fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de
2016.



cios que afecten a la Hacienda Publica Federal o al patrimonio de los entes
publicos federales.

El Tribunal funcionara en Pleno o en Salas Regionales.

La Sala Superior del Tribunal se compondra de dieciséis Magistrados y actuara
en Pleno o en Secciones, de las cuales a una correspondera la resolucion de
los procedimientos a que se refiere el parrafo tercero de la presente fraccion.
Los Magistrados de la Sala Superior seran designados por el presidente de la
Republica y ratificados por el voto de las dos terceras partes de los miembros
presentes del Senado de la Republica o, en sus recesos, por la Comision
Permanente. Duraran en su cargo quince anos improrrogables.

Los Magistrados de Sala Regional seran designados por el presidente de la
Republica y ratificados por mayoria de los miembros presentes del Senado de
la Republica o, en sus recesos, por la Comisién Permanente. Duraran en su
encargo diez anos pudiendo ser considerados para nuevos nombramientos.
Los Magistrados solo podran ser removidos de sus cargos por las causas
graves que senale la ley.

Me refiero asi al orden normativo federal, pero el mismo esquema se man-
tiene para el contencioso administrativo en el orden juridico de las entidades fe-
derativas y de los municipios y alcaldias también desde la Constitucion General. A

este respecto la Carta Magna establece:
Articulo 116.

V. Las Constituciones vy leyes de los Estados deberan instituir Tribunales de
Justicia Administrativa dotados de plena autonomia para dictar sus fallos y
establecer su organizacion, funcionamiento, procedimientos y, en su caso,
recursos contra sus resoluciones. Los Tribunales tendran a su cargo dirimir
las controversias que se susciten entre la administraciéon publica local y mu-
nicipal y los particulares; imponer, en los términos que disponga la ley, las
sanciones a los servidores publicos locales y municipales por responsabilidad
administrativa grave, y a los particulares que incurran en actos vinculados con
faltas administrativas graves; asi como fincar a los responsables el pago de
las indemnizaciones y sanciones pecuniarias que deriven de los danos y per-
juicios que afecten a la Hacienda Publica Estatal o Municipal o al patrimonio
de los entes publicos locales o municipales.
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Para la investigacion, substanciacion y sancién de las responsabilidades
administrativas de los miembros del Poder Judicial de los Estados, se ob-
servara lo previsto en las Constituciones respectivas, sin perjuicio de las
atribuciones de las entidades de fiscalizacion sobre el manejo, la custodia y
aplicacion de recursos publicos...

La impugnacion de las resoluciones de los tribunales administrativos ante el
Poder Judicial de la Federacion se realiza, segun corresponda, mediante el proceso
constitucional de amparo, regulado por los Articulos 103 y 107 constitucionales, o,
a través del recurso de revision previsto en el Articulo 104, fraccion lll, también de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

III. MEDIOS DE DEFENSA FRENTE A LA
ADMINISTRACION PUBLICA
Puesto que mas adelante me voy a referir al T-MEC, me veo obligado a describir,
principalmente, el orden federal de la regulacion de las materias administrativa y
contenciosa administrativa.

Por lo tanto, senalo tres ordenamientos legales basicos en dichas materias: el
Codigo Fiscal de la Federacion —que regula el recurso de revocacion y recurso de re-
vocacion exclusivo de fondo—; la Ley Federal de Procedimiento Administrativo —con el
recurso de revision—; y la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo
con diferentes modalidades o vias jurisdiccionales: tradicional, en linea, sumaria y jui-
cio de resolucion exclusiva de fondo, asi como sus propios recursos de reclamacion
y revision.

En realidad, los medios de defensa conocidos en general como recursos ad-
ministrativos" existen también y son regulados en diversos ordenamientos legales
cuando se presenta la relacion directa entre la administracion publica federal y sus
administrados, pero que deben ser tramitados conforme a los principios estableci-
dos en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo'.

" .. el recurso administrativo es todo medio de defensa al alcance de los particulares
para impugnar, ante la administracion publica, los actos y resoluciones por ella dictados
en perjuicio de los propios particulares, por violacion al ordenamiento aplicado o falta
de aplicacién de la disposiciéon debida. El recurso administrativo da, pues, origen a una
controversia entre la administracion y el administrado, de cuya resolucion pueden co-
nocer los tribunales”... El recurso administrativo en México, p. 18.

2 Determina y precisa el procedimiento administrativo la forma de actuacién de la ad-
ministracion publica, o sea, al conjunto de actos articulados metddicamente con el



Dichos ordenamientos legales, reitero, son tan diversos como la administra-
cion publica misma. Por ejemplo, en materia de seguridad social tenemos el re-
curso de inconformidad regulado por la Ley del Seguro Social; el recurso de incon-
formidad ante el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores;
y el recurso de inconformidad ante el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Mexicanas.

Pero se tiene también el recurso de revocacion en materia de comercio exte-
rior. Sin dejar de tener presentes la queja y la recomendacién ante la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente, o bien, el recurso administrativo ante la Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente. A continuacion, se compila el fundamento legal
basico correspondiente.

1. Cddigo Fiscal de la Federacion
Contra los actos administrativos dictados en materia fiscal federal, se podra inter
poner el recurso de revocacion (Articulo 116).

El recurso de revocacion previsto en este Capitulo podra tramitarse y resol-
verse conforme al procedimiento especializado previsto en esta Seccion cuando
el recurrente impugne las resoluciones definiti as que deriven del gjercicio de las
facultades de comprobacion a que se refiere el Articulo 42, fracciones Il, Il o IX de
este Codigo y la cuantia determinada sea mayor a doscientas veces la Unidad
de Medida y Actualizacioén, elevada al ano, vigente al momento de la emision de la
resolucion impugnada (Seccion Cuarta. Del tramite y resolucion del recurso de revo-
cacion exclusivo de fondo, Articulo 133-B).

2. Ley Federal de Procedimiento Administrativo
Los interesados afectados por los actos y resoluciones de las autoridades adminis-
trativas que pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan

proposito especifico de propiciar la intervenciéon de quienes pueden participar en la
conformacién o impugnacion de toda declaracion de voluntad de un érgano del poder
publico en ejercicio de la funcién administrativa, destinada a producir efectos juridi-
cos respecto de casos individuales especificos. Para ello, es preciso apegarse a un
programa ordenado de actos concatenados a tal fin. El procedimiento administrativo
sistematiza, por tanto, las actividades y formalidades que conducen a la expedicion del
acto administrativo, al igual que el procedimiento legislativo y el procedimiento judicial,
llevan a la creacion de la ley y de la sentencia, Fernandez Ruiz, Jorge, “La antesala del
contencioso administrativo’ Justicia contenciosa administrativa, p. 307.
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un expediente, podran interponer el recurso de revision o, cuando proceda, inten-
tar la via jurisdiccional que corresponda (Articulo 83).

3. Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo

Los juicios que se promuevan ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Admi-
nistrativa (sic), se regiran por las disposiciones de esta Ley, sin perjuicio de lo dis-
puesto por los tratados internacionales de que México se parte (Articulo 10., parte
inicial del primer parrafo).

4. Ley del Seguro Social
Cuando los patrones y demés sujetos obligados, asi como los asegurados o sus
beneficiarios consideren impugnable algun acto definiti o del Instituto, podran re-
currir en inconformidad, en la forma y términos que establezca el reglamento, o
bien proceder en los términos del Articulo siguiente.

Las resoluciones, acuerdos o liquidaciones del Instituto que no hubiesen
sido impugnados en la forma y términos que senale el reglamento correspondien-
te, se entenderan consentidos (Articulo 294).

5. Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
En los casos de inconformidad de las empresas, de los trabajadores o sus bene-
ficiarios sobre la inscripcidon en el Instituto, derecho a créditos, cuantia de aporta-
ciones y de descuentos, asi como sobre cualquier acto del Instituto que lesione
derechos de los trabajadores inscritos, de sus beneficiarios o de los patrones, se
podra promover ante el propio Instituto un recurso de inconformidad.

El reglamento correspondiente determinara la forma y términos en que
se podra interponer el recurso de inconformidad a que se refiere este Articulo
(numeral 52).

6. Ley del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
Si los interesados interpusieran el recurso de reconsideracion, se tramitara éste y
la Junta del Instituto dictara resolucion definiti a, en que se ratificara, modificar
0 revocara la anterior, refiriendose solamente a las cuestiones planteadas en el
recurso y valorando las pruebas aportadas en el mismo o las ya existentes que
hubieren sido impugnadas por los recurrentes (Articulo 199).

LLas controversias que surjan sobre la aplicaciéon de esta Ley, asi como aque-
llas en que el Instituto tuviere el caracter de actor o demandado, seran de la com-



petencia de los tribunales federales, a excepcion de aquellos asuntos que aten-
diendo a su naturaleza sean competencia de los tribunales locales (Articulo 214).

7. Ley de Comercio Exterior

El recurso a que se refiere este capitulo tiene por objeto revocar, modificar o confi -
mar la resolucion impugnada vy los fallos que se dicten contendran la fijacion del acto
reclamado, los fundamentos legales en que se apoyen y los puntos de resolucion.

El recurso de revocacion se tramitara y resolvera conforme a lo dispuesto
por el Codigo Fiscal de la Federacién, siendo necesario su agotamiento para la pro-
cedencia del juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Las resoluciones que se dicten al resolver el recurso de revocacion o aquellas
gue lo tengan por no interpuesto, podran ser impugnadas ante el Tribunal Federal
de Justicia Administrativa mediante juicio que se substanciara conforme a lo dis-
puesto en el Codigo Fiscal de la Federacion y la Ley Orgéanica del Tribunal.

Las resoluciones no recurridas dentro del ambito establecido en el Cédigo
Fiscal de la Federacion se tendran por consentidas, y no podran ser impugnadas
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (Articulo 95).

8. Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente es un organismo publico descen-
tralizado, no sectorizado, con autonomia técnica funcional y de gestion, especializa-
do en materia tributaria, que proporciona de forma gratuita, agil y sencilla servicios
de orientacion, asesoria, consulta, representacion y defensa legal, investigacion,
recepcion y tramite de quejas y reclamaciones contra actos u omisiones de las
autoridades fiscales federales que vulneren los derechos de los contribuyentes, asi
como de acuerdos conclusivos como un medio alternativo para resolver de forma
anticipada y consensuada los diferendos que durante el gjercicio de las facultades
de comprobacion surjan entre las autoridades fiscales y los contribuyentes, o bien,
para regularizar la situacion fiscal de estos ultimos

Corresponde a la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, entre otras
atribuciones, “conocer e investigar de las quejas de los contribuyentes afectados por
los actos de las autoridades fiscales federales por presuntas violaciones a sus dere-
chos, en los términos de la presente Ley y, en su caso, formular recomendaciones
publicas no vinculatorias, respecto a la legalidad de los actos de dichas autoridades”
(Articulo 5o., fraccion Il1).
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La formulacion de quejas y reclamaciones, asi como las resoluciones y reco-
mendaciones que emita el Procurador de la Defensa del Contribuyente, no consti-
tuyen instancia y no afectaran el ejercicio de otros derechos y medios de defensa
gue puedan corresponder a los afectados conforme a las leyes, ni suspenderan ni
interrumpiran sus plazos preclusivos, de prescripcion o caducidad, ni afectaran los
tramites o procedimientos que lleven a cabo las autoridades fiscales. Esta circuns-
tancia deberéa senalarse a los interesados en el acuerdo de admision de la queja o
reclamacion (Articulo 50., parrafo final)

9. Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente
La Procuraduria Federal de Protecciéon al Ambiente (PROFEPA) es un organismo ad-
ministrativo desconcentrado de la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT), con autonomia técnica y operativa. Su misién es procurar
la justicia ambiental mediante la aplicacion y cumplimiento efectivo, eficiente
expedito y transparente de la legislacion ambiental federal vigente, a través de la
atencion a la denuncia popular y mediante acciones de inspeccion, verificacion, vi-
gilancia y uso de instrumentos voluntarios. Garantizar la proteccién de los recursos
naturales y el capital natural privilegiando el enfoque preventivo sobre el correctivo,
asi como las acciones de participacion social.

Las atribuciones de la PROFEPA se encuentran en el Reglamento Interior de
la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales'™.

IV. EL T-MEC
Para incursionar en la otra parte de mi tema, regreso al comercio exterior, particu-
larmente a los dos tratados méas importantes que en materia comercial ha suscrito
nuestro pais: el Tratado de Libre Comercio para Ameérica del Norte y el T-MEC. Uno
y otro con sus respectivos paneles de solucion de controversias, es decir, meca-
nismos alternativos de soluciéon de conflictos distintos de las vias administrativa,
contenciosa administrativa y judicial.

Esta etapa corresponde a la politica econdmica de apertura comercial que
reemplazé al modelo de sustitucion de importaciones, recomendado en su mo-
mento por la Comisién Econdmica para América Latina (CEPAL), por lo que fue lla-
mado modelo cepalino. Se propuso entonces acelerar la industrializacion nacional

3 Publicado en el Diario Oficial de la ederacién el 26 de noviembre de 2012.



mediante el cierre de las fronteras con medidas arancelarias y otras politicas publi-
cas para favorecer a los productores nacionales.

En México, este periodo es conocido como el desarrollo estabilizador, que
ciertamente favorecio la industrializacion y la estabilidad del tipo de cambio frente
al délar. La nueva politica, obligada por la globalizacion rampante de la economia
mundial, impulsada por las metrépolis econdmicas, pero también por graves errores
nacionales de gestiéon econdmica, se materializd, primero, con el ingreso de México
al GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, por sus siglas en
inglés) y, mas tarde, con la firma del Tratado de Libre Comercio para América del
Norte y una sucesion de tratados de libre comercio vigentes o actualizados.

La Ley de Comercio Exterior'* se distribuye en los nueve titulos siguien-
tes: Disposiciones generales; Facultades del Ejecutivo Federal; Origen de las
mercancias; Aranceles y medidas de regulacion y restriccion no arancelarias del
comercio exterior; Practicas desleales de comercio internacional; Medidas de salva-
guarda; Procedimiento en materia de practicas desleales de comercio internacional;
Promocion de exportaciones; e Infracciones, sanciones y recursos.

Se tratan, éstas, de disposiciones legales aplicables sin perjuicio de lo dis-
puesto por los tratados internacionales de los que México sea parte.

Es oportuno recordar que, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establecio la tesis jurisprudencial P XXVI1/99, Novena Epoca, Registro digi-
tal 192867 en la que senala el siguiente criterio: “TRATADOS INTERNACIONALES.
SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALESY EN
UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL’ Ciertamente,
este criterio tuvo que ser modificado en el caso de los tratados en materia de dere-
cho humanos, a partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, con la que
aparecen los criterios académicos v jurisprudencial de bloque de constitucionalidad
y parametro de regularidad constitucional en la doctrina mexicana.

El T-MEC, por su parte, es un nuevo acuerdo regional del siglo xXI, de alto es-
tandar entre los gobiernos de Canada, México y Estados Unidos de América, para
apoyar el comercio mutuamente beneficioso que conduce a mercados mas libres
y mas justos —pretendidamente, al menos—, y al robusto crecimiento econémico
en la region.

“ Publicada en el Diario Oficial de la ederacién el 27 de julio de 1993.
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Los principales mecanismos del T-MEC para la solucion de controversias se
encuentran en los capitulos 10 —revision de resoluciones definiti as sobre derechos
antidumping y compensatorios; procedimiento de impugnacion extraordinaria; salva-
guarda del sistema de revision ante el panel—; capitulo 14 —reclamaciones de inver
siones existentes y reclamaciones pendientes—; y 31 —solucion de controversias re-
ferentes a la interpretacion o aplicacion del Tratado-. Existen, desde luego, Reglas de
Procedimiento, Cddigo de Conducta —al que adelante me referiré— y Formularios
de Procedimiento. Un dia antes se abordé la cuestion de las controversias en ma-
teria de inversion, por lo que no abundé en este tema.

V. EL IMPACTO ELECTORAL
Para no incurrir en omision, me refiero ahora a las elecciones en Estados Unidos
de América y, consecuentemente, no podria ser de otra manera, también al proce-
so electoral en curso en nuestro pais.

El sistema bipartidista norteamericano, en Estados Unidos, entregd el ano
pasado una nueva alternancia partidista en el ejecutivo federal. Ahora mismo, se
dice, ya se vislumbran cambios en la composicion de sus 6rganos legislativos fe-
derales hacia otra direccién en la proxima eleccion. Asi es como funcionan las
democracias.

Nosotros, en México, antes con un partido hegemaonico, practicamente uni-
co, y ahora un multipartidismmo moderado con una reciente expansion en el nimero
de partidos, pero también con la posibilidad de regresar al partido hegemonico,
apenas vamos en la tercera alternancia partidista en el ejecutivo federal, desde que
inicié su vigencia la Constitucion de 1917 hace poco mas de cien anos.

Lo que no deja de ser un avance, pues antes, desde que dejamos de ser una
colonia, las alternancias de élites gobernantes ocurrian gracias a golpes militares,
el asesinato del presidente, revoluciones o intervenciones extranjeras.

Ahora bien, el resultado de las elecciones intermedias del 6 de junio préximo
ayudara a despejar las dudas sobre el futuro del nuevo régimen politico anunciado
como cuarta transformacion de la Republica, cualquier cosa que se pueda entender
por esto, que mas bien parece el retorno al presidencialismo de antano, pero reforzado
con un discurso populista de derecha disfrazado de izquierdista, Roger Bartra™ dixit.

® En el prélogo de Regreso a la jaula. El fracaso de Lopez Obrador, Roger Bartra afirma:
"En este libro trato de explicar de manera sencilla la compleja situacion que vive México
bajo la férula de un poder populista. ; Como se pudo llegar a esta situacion? ;Bajo qué



O bien, esos resultados electorales nos diran si nos encaminamos a regre-

sar a la etapa inmediata anterior de gobierno dividido, es decir, sin mayorias legis-

lativas ya sea calificada, en ambas camaras, o absolu a, por lo menos en una'®.

Para fortuna de nuestra democracia incipiente, la resolucion del Instituto

Nacional Electoral”, confirmada por el Tribunal Electoral'®, evitara mantener la

violacion constitucional que implica el transfuguismo de los legisladores para

armar mayorias legislativas por las que no votaron los electores.

Desde luego que tampoco podemos olvidar que el ano siguiente podremos

tener la consulta popular sobre revocacion, o confirmacién, del mandato presiden-

cial; cuyo resultado se empieza a volver incierto para sus propios promotores.

clase de régimen estamos viviendo? ;Qué sentido tiene la politica del presidente? ; Por
gué se ha llegado a una situacion desastrosa? ;De qué manera es posible evitar el au-
toritarismo? Las preguntas brotan a cada paso y no es facil encontrar respuestas. Mi
punto de partida en estas refl xiones es la idea de que estamos ante un intento de res-
tauracion del antiguo régimen autoritario tal como existia en los anos sesenta y setenta
del siglo pasado. Pero tengo la firme convicciéon de que se trata de una restauracion
Imposible: no puede ocurrir un verdadero regreso a la jaula. En consecuencia, México
vive una coyuntura paraddjica, atrapado entre un impulso por retroceder y una situacion
gue lo impide. Ese pasado al que se quiere volver es imaginario, y el escenario politico y
econdmico global que rodea a México frena ese intento. La locomotora gubernamental
gue ha iniciado una temeraria marcha en reversa encontrara que ya no hay vias para el
retroceso. Y todo esto ocurre en el tragico contexto de los destrozos brutales que esta
ocasionando la pandemia a la economia y a la sociedad. La pandemia ocasionada por el
Covid-19 ha sido muy mal enfrentada por el gobierno, con gran imprudencia, lo que ha
ocasionado que sus efectos malignos se hayan multiplicado”

La coalicion electoral que llevé a la victoria al Presidente de la Republica, convertida
en la coalicion parlamentaria que lo apoya, durante la LXIV Legislatura del Congreso
de la Unién actualmente en funciones, tiene mayoria absoluta en ambas camaras y
mayoria calificada de dos tercios en la Camara de Dipu ados, pero no asi en la Cdmara
de Senadores. En 1997 el entonces partido dominante, el Partido Revolucionario Insti-
tucional perdié la mayoria absoluta en la Camara de Diputados y en 2000 la Presidencia
del pais. El Partido Accidon Nacional que ocup6 la Presidencia de la Republica de 2000 a
2012 no obtuvo mayoria absoluta en ninguna de las camaras federales.

El 19 de marzo de 2021 el INE publicé un acuerdo para evitar la sobrerrepresentacion en
la Camara de Diputados después de la eleccion del 6 de junio de 2021.

El 27 de abril de 2021, por unanimidad de votos, la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién confirmé el acuerdo del Instituto Nacional Elec-
toral por el que establecid el mecanismo para la asignaciéon de las curules de repre-
sentacion proporcional en la Cdmara de Diputados, para evitar practicas que pretendan
evadir los limites constitucionales de sobrerrepresentacion de los partidos.
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Regreso a las elecciones en Estados Unidos, donde es habitual el gobierno
dividido y me interrogo, para efecto del tema principal de mi exposicion —-medios
de defensa y T-MEC- ;qué tanto impacta?

Para todos los constitucionalistas y politdlogos que han estudiado el presi-
dencialismo en el mundo, el de los Estados Unidos de América es un presidencia-
lismo puro o equilibrado’™.

Es decir, donde funcionan los frenos y contrapesos propios de las cons-
tituciones democraticas —de las que la de Estados Unidos fue y sigue siendo la
primera-.

No como en México, donde el Presidente es el primero en inutilizar frenos y
contrapesos, secundado desde luego por su mayoria legislativa, mediante violacio-
nes constitucionales expresas y puntuales. Un dia anterior en el mismo seminario,
la doctora Margarita Palomino fue prddiga en ejemplos de violaciones constitucio-
nales con las leyes en materia de energia.

Anado otro, el reciente Articulo décimo tercero transitorio del decreto relativo
a las leyes de la reforma judicial, por cierto, reforma que ni remotamente tiene un
objetivo laboral, como alguien sostuvo en la sesion del dia anterior.

Pero de cualquier forma hay un control democratico que el Presidente no
puede eludir, los resultados de la eleccidon intermedia que se avecina?. Volveré a
este punto mas adelante antes de concluir.

En su estilo muy personal, durante la etapa de negociaciones del T-MEC, el
entonces presidente Donald Trump amenazod o presiond con medidas arancelarias
a cambio de concesiones que desde luego le fueron otorgadas y con creces.

' Consultar: El presidencialismo mexicano en la Cuarta Transformacion.

20 A este respecto, Roger Bartra (obra citada) sostiene: “En las elecciones intermedias
de este ano se votard una nueva Camara de Diputados y en 15 Estados habra elec-
ciones para elegir gobernadores, ayuntamientos y legisladores locales. Ademas, en
30 entidades se elegiran alcaldias, juntas municipales y ayuntamientos. El sistema
de partidos se pondra a prueba. Se comprobara si los partidos de oposicion estan tan
debilitados como se ha pregonado y se vera si la fuerza del partido oficial es tan po-
tente como sus dirigentes han presumido. Se podran contemplar nuevas tendencias,
conflictos y situaciones que reflejaran aspectos de la dinamica politica que ahora no
son visibles. Lo que se observara en estas elecciones del 6 de junio de 2021 es si el
fracaso de la Cuarta Transformacién, que dibujo en este libro, se refleja en los resul-
tados”



Por ejemplo, la Guardia Nacional —recién creada al inicio de esta cuarta trans-
formacion- fue convertida en un muro de contenciéon de los migrantes centroame-
ricanos en su ruta hacia los Estados Unidos, pero también de contenciéon de los
migrantes mexicanos.

Desde luego que el TLC tenia procedimientos de solucion de controversias
equivalentes a los que acabo de referir que tiene ahora el T-MEC, pero se optd por
no acudir a esa via.

El nuevo presidente de los Estados Unidos de América esta en la etapa de
diseno e implementacion, entre otras muchas, de su politica de comercio exterior.

El Presidente de la Republica Mexicana, por su parte, formalmente continla
con las politicas publicas del modelo de apertura comercial —recordemos que su
mayoria legislativa en el Senado ratific 2" el T-MEC que él suscribié?? e incluso viaj6
a Washington? para agradecerle personalmente a Donald Trump haberlo suscrito—
aunque sean politicas publicas ahora matizadas con decisiones de politica interna
qgue ponen en duda o, por lo menos, retrasan la eficacia de dicha apertura. En la
anterior sesion del seminario también abundaron los ejemplos a este respecto.

Habitualmente se dice que la politica exterior de los paises es un reflejo de
su politica interior, pero la influencia del extranjero contribuye también a moldear
la politica interna. En una y otra, no es frecuente encontrar rupturas sino mas bien
continuidad y ajustes a los nuevos contextos y datos duros. Asi es que cuando se
avizoran rupturas es natural que suenen las alarmas y se busquen ajustes.

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
Ya me he referido a las etapas previa y posterior a las elecciones en Estados Unidos,
asi como al proceso electoral actual en México, de tal manera que puedo empezar

a formular algunas propuestas a modo de conclusiones.

Las negociaciones entre nuestros paises para ajustar o actualizar sus res-
pectivas politicas comerciales estan en proceso permanente. Del lado de Estados
Unidos, es posible observar ahora el cambio de tono, pero exactamente la misma
defensa de sus intereses comerciales frente a los nuestros. No creo que fuese
posible esperar algo distinto.

21 En la sesién del 19 de junio de 2019. Las negociaciones terminaron en noviembre de 2018.

22 Las ultimas modificaciones fueron suscritas en la Ciudad de México el 11 de diciembre
de 2019.

2 |Los dias 8 y 9 de julio de 2020.
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En el caso de México, es posible esperar un cambio de tono, o la confirm -
cion de las contradicciones actuales, a la luz de los resultados electorales venide-
ros. Asi es como debe funcionar la democracia, la mexicana concretamente.

De tal suerte que en el momento presente de nuestra relacion bilateral re-
sulta mas importante la confirmacion, la ruptura o el ajuste que pueda ocurrir como
consecuencia de nuestros resultados electorales.

La ventaja estratégica que significa para México su colindancia geografica
con la potencia econdmica, hasta ahora, mas importante del planeta, convertida en
su momento y confirmada recién como nuestro socio comercial, sélo podra apro-
vecharse si es que aprendemos —después de veintisiete anos con tratados de libre
comercio—, que aprovechar ventajas y colindancia depende de nuestras habilidades.

No solo como negociadores comerciales bilaterales o trilaterales, sino como
productores, oferentes de bienes y servicios que concurren a los mercados ex
ternos, sobre todo al méas cercano y al mas grande, el de los Estados Unidos de
América.

No hay fatalismo histérico en nuestra relacion comercial bilateral con los
Estados Unidos —como lo sugiere la frase atribuida a don Porfirio—, no puede ha-
berlo; porque tampoco lo hay en otras materias de las relaciones internacionales
ni en otras partes.

En Europa, por ejemplo, el siglo pasado, esos paises protagonizaron dos
guerras mundiales y hoy forman una Unién Europea con un gobierno comun.

Reitero y concluyo, nosotros, una economia emergente —por calificarnos con
indulgencia—, somos socios comerciales y vecinos colindantes de la mayor poten-
cia comercial del mundo en toda la historia?.

24 En un articulo motivado por una fulminante declaracién presidencial en contra del go-
bierno de los Estados Unidos, publicado, casualmente, al dia siguiente de termina-
do el seminario universitario donde se presentd este trabajo, el columnista Armando
Fuentes Aguirre Catén, publicé en su colaboracién cotidiana en el periédico “Reforma”
(8 de mayo de 2021, pagina editorial) lo que por su pertinencia y oportunidad ahora
transcribo: “Dificiles son las relaciones entre dos vecinos cuando uno de ellos es rico
y el otro muy pobre. Tal es el caso de Estados Unidos y nuestro pais (aclaracion para
nacionalistas: Estados Unidos no es el vecino pobre). La nacion débil que trata con la
poderosa se ve en la situacién del hombrecito que duerme junto a un elefante: incluso
inadvertidamente el grandulén puede aplastarlo, o al menos quebrantarle los huesos y
dejarlo dolido y lacerado. Por eso debemos pisar como sobre huevos —es decir andar
nos con cuidado— en nuestro trato con el coloso del norte, si me es permitida esa ex-



En este contexto, nuestra prioridad deberia ser aprovechar esta circunstan-
cia para contribuir a resolver nuestros grandes problemas nacionales. Por ejemplo,
sacar de la pobreza nada menos que a la mitad de nuestra poblacion —y de ésta, a
una buena parte de ellos, también, sacarlos de la pobreza extrema-—.

Asi es que nos estamos tardando en fortalecer las vias que existen ya, y en
iImaginar y construir nuevas, para afirmar y ampliar las ventajas de nuestra vecin-
dad y sociedad comercial con los Estados Unidos de América; para aprovechar la
sinergia que surja, pues, por lo que hemos visto, los mayores beneficiarios somos
nosotros.

Sugiero, por lo pronto, traer a nuestra legislacion nacional todos los concep-
tos del Codigo de Conducta que, en materia de solucion de controversias, tenemos
en el T-MEC; pues solamente hemos adoptado una parte para regular los asuntos
contenciosos que surgen de nuestras relaciones comerciales internas frente a la
administracion.

presion inédita. Los paises menores suelen desarrollar en su relacion con los mayores
una especie de hipersensibilidad que los hace ver ofensa o agravio ahi donde sélo hay
un desliz sin consecuencias o una falta quiza insignificante al protocolo diplomatico.
Entonces esgrimen a manera de ldbaros o grimpolas palabras de gran sonoridad como
‘soberania’, ‘independencia’, ‘dignidad’, ‘autodeterminaciéon’ y otras igualmente majes-
tuosas y de muchos decibeles. Obviamente hay que cuidar que nadie nos sobaje o
menosprecie en el campo de lo internacional, pero a fin de cuentas todo se reduce a
lo econdmico, y los términos anteriormente mencionados no pertenecen al lenguaje
de la economia. Decir eso no es cinismo o0 desparpajo: es sentido comun, instinto de
la conservacion, realismo puro. Hemos de dar respeto y exigirlo, pero sin alardes que
pongan en riesgo nuestra relaciéon con el Tio Sam, senor que por las buenas suele ser
afable, bonachon, y adn benevolente, pero que por las malas es bastante cabrén...”
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internacionales. V. Finalidades del uso de marca.V|. Obligacion de com-
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RESUMEN

El uso de marca, es un tema de estudio y
debate recurrente en el ambito tanto aca-
démico como practico de la propiedad in-
telectual, la definicion, el alcance de las
hipdtesis normativas previstas por las legis-
laciones nacionales de diversos paises y su
conceptualizacion derivado de las funciones
de un signo distintivo son los cimientos del
presente trabajo, encontrando que la valo-
rizacion interpretativa de la concepcion de
uso de marca, es congénita a las funciones
de los signos distintivos y que su uso, es-
tudio y aplicacion no puede disgregarse el
uno del otro.

Resulta de sumo intereses el tratamiento
y las decisiones judiciales que se abordan

ABSTRACT

The use of the trademark is a recurrent
topic of study and debate in both the aca-
demic and practical fields of intellectual
property, the definition, the scope of the
normative hypotheses provided for by
the national laws of various countries and
their conceptualization derived from the
functions of a distinctive sign is the foun-
dation of this work, finding that the inter-
pretive valorization of the conception of
brand use is congenital to the functions
of distinctive signs and that their use, stu-
dy and application cannot be separated
from one another.

The treatment and judicial decisions that
are addressed in this work are of great in-

" Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad
Auténoma de Nuevo Leodn, certificado por la Organizacion Mundial de la Propiedad In-
telectual en diversos cursos, ha publicado multiples articulos en materia de propiedad
intelectual en revistas especializadas en la materia. Actualmente en proceso de titula-
cion de la maestria en Derecho Procesal Constitucional por la Maxima Casa de Estudios
del Estado de Nuevo Ledn. Postulante en materia de Propiedad Intelectual y Derecho
Administrativo. Contacto: raul.murrieta@legalenterprisefirm.com.
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en el presente trabajo, mismos que otor
gan una perspectiva comparada a nivel
internacional del tema desarrollado, ade-
mas de las opiniones doctrinales y la con-
secuente conclusion a la que se invita al
lector a abordar desde un plano en que se
tengan todos los elementos para conjetu-
rar objetivamente el alcance, finalidad vy
naturaleza del uso de marca en el sistema
juridico mexicano.

PALABRAS CLAVE

Propiedad intelectual. Uso de marca.

Caducidad de marca. Comprobacion
de uso de marca. Uso de marca en el

Derecho Internacional comparado.

terest, which provide a comparative pers-
pective at the international level of the de-
veloped topic, in addition to the doctrinal
opinions and the consequent conclusion
to which the reader is invited to address
from a plan containing all the elements to
objectively conjecture the scope, purpose
and nature of the use of the trademark in
the Mexican Legal System.

KEY WORDS
Intelectual property. Use of registered
trademark. Expiration of a trademark.
Trademark use comprobation. Trademark
use in the International Law.

I. INTRODUCCION

El presente articulo toma como punto de partida la funcionalidad de una marca,
siendo la principal, la distintividad que ésta debe revestir respecto a las demas
gue se apliguen a productos o servicios similares, teniendo como premisa que al
hablar de marcas y signos distintivos necesariamente debemos tener como vinculo
a éstos un aspecto comercial o industrial, puesto que las marcas principal y primi-
geniamente se crearon para €so; una distincion comercial o industrial.

Ahora bien, el registro o inscripcion de una marca ante la autoridad compe-
tente, trae un cumulo de obligaciones, siendo la que interesa al presente articulo,
la de comprobar su uso, esto por diversas situaciones, ya sea por el transcurso del
tiempo o por una solicitud de un tercero que se sienta con legitimidad para solicitar
tal comprobacion.

En ese entendido, la comprobacién de uso de marca no puede entenderse
en forma somera o laxa, sino que la legislacion, reglamentacién, doctrina y jurispru-
dencia han trazado la senda de conceptualizacién de dicha figura juridica, la cual es
abordada y desarrollada en el presente trabajo. Mismo que expone los elementos
fundamentales que comprende la figura juridica de “uso de marca” enfocando
su estudio a conceptualizar sus alcances y limites. Ya que, de conformidad con la



legislacion aqui estudiada, no todo uso llano de algun signo distintivo puede ser
considerado como un uso real y efectivo.

Maxime que existen organismos o personas juridicas que solicitan registros
marcarios sin tener entre sus funciones o sus pilares constitutivos la industrializa-
cion o comercializacién de productos o servicios, resultando esto en figuras juridi-
cas que si bien pueden ser registradas no podran comprobar un uso real y ajustado
a las disposiciones legales aplicables.

II. CONCEPTO DE MARCA
Sin ahondar mucho en un tema y concepto que es de explorado derecho, pasare-
mos solo a recordar que la marca es todo signo perceptible? a través de los sen-
tidos, siempre y cuando su representacion permita determinar de forma precisa
y objetiva el objeto de su proteccion. Ademas, la marca debe tener una funcién
distintiva que la diferencie de productos o servicios de su misma especie o clase
en el mercado.

La critica que se comparte con el tratadista Justo Nava Negrete es respecto a
que la ley no incluye en la definicion la finalidad de la marca, es decir, que no dispo-
ne cual es el objetivo de su existencia legal, a lo que el mencionado autor apunta:
“Es cualquier signo que permite distinguir los productos y servicios de otros iguales
o similares cuya finalidad es ser colector de clientela”

En ese tenor, la finalidad de un signo distintivo es, precisamente que, gracias
a su naturaleza distintiva, capta clientela respecto a productos o servicios simila-
res, ya sea por su fuerza distintiva, su publicidad o bien, por algin elemento con-
cerniente al producto o servicio que se traduce en un trato diferenciador en favor
de su clientela. Pero no existe lugar a dudas que la finalidad de todo signo distintivo
recae necesariamente en tener una mayor captacion o retencion de clientela.

Al respecto, el CuartoTribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito del Poder Judicial Federal en México establecid en una tesis donde se plas-
ma la finalidad de los signos distintivos son las siguientes: “... como funciones de
una marca, estan las de indicar la procedencia empresarial del producto o servicio,

2 Antes de la reforma a la Ley de la Propiedad Industrial de 18 de mayo de 2018, entrada
en vigor el dia 11 de agosto del mismo ano; se entendia como marca todo signo visible
incluyendo asi, la posibilidad de registrar marcas que no solo pudieran ser perceptibles
a través del sentido de la vista. Cfr. Articulo 88 de la Ley de la Propiedad Industrial, pre-
vio y posterior a la reforma.
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su calidad y publicitar su eventual reputacion e implicar en los consumidores una
distintividad inherente o adquirida respecto de significados secundarios que se
asocian a la marca™.

Asi entonces, de conformidad con el extracto de la tesis transcrita podemos
concluir que las funciones de las marcas son:

e Indicar la procedencia del producto o servicio, la calidad de este;

e Publicitar el prestigio, renombre o alcurnia de la marca;

e Inducir en el publico un significado que la marca ha adquirido a lo

largo de su uso, el cual ya ha sido asociado con la marca.

Respecto al punto funcional de una marca, Nava Negrete realiza un estudio
al respecto el cual concluye en seis funciones las cuales son:

e Procedencia u origen: Funciéon que el autor relaciona con el signa
mercatorum, la marca del comerciante, la cual servia para anunciar
0 exponer el origen comercial de los productos que se estaban
adquiriendo;

e (Garantia de calidad: Siendo esta la derivada de las funciones de dis-
tintividad y de procedencia;

e Funcién colectiva de clientela: Esta funcion atiende al hecho innega-
ble mediante el cual, un producto penetra en el mercado y se arraiga
en los consumidores, siendo asi, la identificacion por medio de la
marca, un medio para la adquisicion de clientes que buscan ciertos
servicios o productos;

e Proteccién: Entiéndase como la funcién de advertir al consumidor de
adquirir productos o servicios que no son legitimos, careciendo de la
calidad, siendo de diversa procedencia, distinta naturaleza o cualquier
factor que haga que el producto a adquirir no corresponda a los pro-
ductos identificados con la marca legitima

e Publicitaria o econdmica: Esta funcién confiere a la marca un po-
tencial de venta independientemente de la calidad o del precio del
producto asociado, sino que solo se basa en su infraestructura mer-

¢ Tesis I.40. A.609, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXVII, enero de 2008, p. 2793.



cadoldgica a efecto de adentrarse en la mente del consumidor vy
plantar una idea de asociacion con la marca;
e Distintiva: Siendo la principal funcién de una marca, resaltar de en-
tre los competidores de su mismo giro, servicios o productos en el
mercado.
Como claramente se concluye; la marca se encuentra intrinsecamente ligada
a una actividad comercial, maxime que todas sus finalidades son inherentes a dicho
ambito, al referir uso de marca debemos siempre tomar como premisas las funcio-
nes que tiene la misma, ya que su uso innegablemente esté asociado con ellas.

III. USO DE MARCA EN MEXICO

Ligado al ya conocido y expuesto concepto de marca, es menester tomar en
consideracion que la Ley de la Propiedad Industrial, en sus Articulos 128, 130 y
152; asi como el relativo 62 del Reglamento de la respectiva Ley, establecen las
obligaciones relacionadas al uso que su titular, o algun tercero autorizado, debe
darle a ésta.
Asi entonces, la obligacion de uso de una marca registrada, la podemos
encontrar primeramente en el Articulo 128 el cual instaura las siguientes obliga-
ciones:
* |a marca debera usarse en territorio nacional;
* Usarse tal como fue registrada o con modificaciones que no alteren
su caracter distintivo;

* El titular de una marca debera declarar ante el Instituto el uso real y
efectivo de la marca. Dicha declaracion se debera presentar durante
los tres meses posteriores, contados a partir de que se cumpla el
tercer ano de haberse otorgado el registro;

» Si el titular no declara el uso, el registro caducara de pleno derecho.

Primeramente, es dable analizar la porcidon “la marca debera usarse en terri-
torio nacional, esto, prima facie, pudiera ser interpretado sin mayores complicacio-
nes, no obstante, la palabra que anade una disyuntiva resulta ser: “uso”; misma
que la Ley de la Propiedad Industrial ha dejado sin definicion taxativa, dejando a los
tribunales competentes su interpretacion y aplicacion. No obstante, la interpreta-
cion a que se llegue no puede realizarse de forma aislada, sino que debe ser siste-
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matica y armonica en concordancia a los demas Articulos y normas que integran el
sistema de propiedad industrial en México.

En tal razén, el Articulo 128 no puede ser interpretado de forma aislada, sino
gue debe tomar en cuenta, entre otros, el numeral 62 del Reglamento de la Ley
de la Propiedad Industrial, mismo que, para lo que atane al presente trabajo es
relevante el siguiente fragmento: " Para efectos de la Ley, se entendera que una
marca se encuentra en uso, entre otros casos, cuando los productos o servicios
que ella distingue han sido puestos en el comercio o se encuentran disponibles en
el mercado en el pais bajo esa marca en la cantidad y del modo que corresponde a
los usos y costumbres en el comercio’.

En tal virtud, no es baladi afirmar que el uso de marca se actualiza cuando,
entre otros casos, los productos o servicios que la marca distingue han sido pues-
tos en el comercio, se encuentran disponibles en el mercado del pais en la canti-
dad y del modo que corresponde a los usos y costumbres en el comercio, o bien,
es aplicada a bienes destinados a la exportacion.

Esta cuestion del uso de marca fue ampliamente deliberada por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la contradicciéon de
tesis 354/2011, la cual fue sustentada ante los criterios de los Tribunales Colegiados
Cuarto y Séptimo, ambos en materia administrativa del Primer Circuito, misma que
derivo en la jurisprudencia 2a./J. 17/2011 (10a.) en la cual, en uno de sus acapites,
se asento lo siguiente:

Por cuanto al uso de una marca, cabe senalar que, en concordancia con el

Articulo 130 de la Ley de la Propiedad Industrial, antes transcrito, el reglamen-

to de dicha ley en su Articulo 62, explica que una marca se encuentra en uso,

cuando los productos o servicios que ella distingue han sido puestos en el

comercio o0 se encuentren disponibles en el mercado en el pais bajo esa marca

en la cantidad y del modo que corresponde a los usos y costumbres en el co-

mercio; y que también se entendera que la marca se encuentra en uso cuando

se aplique a productos destinados a la exportacion; todo lo cual significa que

cualquier persona que se dedique a la actividad industrial o comercial se en-

cuentra en aptitud de explotar o usar una marca, sin que para ser usuario de

un registro marcario necesariamente tenga que ser un industrial, comerciante

o prestador de servicios, puesto que la marca también puede ser usada por



personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras, a saber, comisionistas,
fabricantes, productores, disefadores, entre otros*.

Lo que queda claro con la transcripcion del péarrafo que integra la jurispru-
dencia de rubro “PROPIEDAD INDUSTRIAL. EL ARTICULO 87 DE LA LEY
RELATIVA, NO INSTITUYE COMO REQUISITO PARA EL REGISTRO DE UNA
MARCA QUE EL SOLICITANTE ACREDITE LA CALIDAD DE INDUSTRIAL,
COMERCIANTE O PRESTADOR DE SERVICIO" antes descrita, es que al ha-
blar de uso de marca no ha de ignorarse ni interpretarse de forma aislada
los Articulos relativos a la Ley de la Propiedad Industrial, sino que deben ser
interpretados de forma sistematica con el relativo 62 del Reglamento concer

niente a dicha Ley.

Pasando a la interpretacion asentada por la Sala Especializada en Materia
de Propiedad Intelectual y ratificada por el Pleno, ambos organismos del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, la cual, entre diversos criterios, nos interesa
el contenido en la pagina 136, segundo parrafo, de la sentencia del expediente:
644/15-EPI-01-12/468/16-P1-09-04, resuelto en fecha 10 de agosto de 2016.

Ahora bien, como se precisé previamente, el Articulo 213, fraccion XVIII de
la Ley de Propiedad Industrial contiene el supuesto de infraccion que se actualiza
cuando se usa una marca registrada, sin el consentimiento del titular o sin la licen-
Cla respectiva, en productos o servicios iguales o similares a los que ésta aplique,
sin que ello impligue que deba sancionarse cualquier mencion de la marca, sino
solo en aquellos casos en los que, no existiendo autorizacion, los productos o ser-
vicios han sido puestos en el comercio o se encuentran disponibles en el mercado
en el pais bajo esa marca en la cantidad y del modo que corresponde a los usos y
costumbres en el comercio, siendo asi que resulta infundado lo argumentado por
la actora en cuanto a que dicho supuesto de infraccion no admite excepciones,
ya que por exclusion todas aquellas actividades que no impliquen un “uso” en los
términos que han quedado definidos, tampoco pueden considerarse susceptibles
de ser sancionadas con base en la hipdtesis normativa que plantea la actora.
Dicha sentencia derivé en la jurisprudencia VIII-P-SS-19 sustentada por el Pleno del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa. La cual, aunque no Io menciona, realiza

4 http://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/Paginas/Detalle GeneralScroll.aspx?id=23432&Clase=Det
alleTesisEjecutorias&ldTe=2000266.
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una interpretacion sistematica del Articulo 213, fraccion XVIII, en correlacion con
el diverso 62 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, ya que la parte
subrayada en el fragmento supra citado dispone:

Parrafo de la sentencia 644/15-EPI-  Articulo 62 del Reglamento de la Ley

01-12/468/16-PL-09- 04 de la Propiedad Industrial.

... los productos o servicios han sido Para efectos de la Ley, se entendera

puestos en el comercio o se encuentran que una marca se encuentra en uso,

disponibles en el mercado en el pais entre otros casos, cuando los productos

bajo esa marca en la cantidad y del o servicios que ella distingue han sido

modo que corresponde a los usos y puestos en el comercio o se encuentran

costumbres en el comercio... disponibles en el mercado en el pais bajo
esa marca en la cantidad y del modo que
corresponde a los usos y costumbres en
el comercio. También se entendera que
la marca se encuentra en uso cuando
se aplique a productos destinados a la
exportacion.

Resultando meridiano que el texto de la sentencia, sin ser explicita, aporta
una interpretacion sistematica trayendo a colacion el contenido normativo del nu-
meral 62 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial.

Por lo hasta aqui expuesto podemos ultimar que, al referir uso de marca ne-
cesariamente debemos atender a lo dispuesto por el Articulo 62 del Reglamento
de la Ley de la Propiedad Industrial. Siendo que dicho numeral prevé los siguientes
supuestos facticos para actualizar sus hipdtesis normativas:

e Que los productos o servicios que la marca distingue han sido pues-

tos en el comercio;

e Cuando los productos o servicios que la marca distingue se encuen-
tran disponibles en el mercado del pais en la cantidad y del modo
qgue corresponde a los usos y costumbres en el comercio;

e También se entendera que la marca se encuentra en uso cuando se

aplique a productos destinados a la exportacion.

Ademas de las premisas planteadas por el numeral 62 del Reglamento de la
Ley de la Propiedad Industrial, las caracteristicas del uso de marca en el sistema
juridico mexicano se pueden resumir en los siguientes principios:
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e Usarse en territorio nacional®;

e Usarse tal y como se registré o con modificaciones que no afecten
su caracter distintivo®;

e Declarar un uso real y efectivo’;

e Si su uso es realizado por un tercero; debe existir un contrato de
licencia que asi lo estipule?,

e No usarla marca en los términos que estipula la Ley y el Reglamento
trae aparejadas consecuencias juridicas®.

IV. REFERENTES INTERNACIONALES
Por lo que respecta al referente internacional de las premisas concernientes a la
obligacién de uso de marca, tenemos que el Articulo 50., seccion C, apartados 1y
2 del Convenio de la Unién de Paris™, indica lo siguiente:

1) Si en un pais fuese obligatoria la utilizacion de la marca registrada, el regis-
tro no podra ser anulado sino después de un plazo equitativo y si el interesado
no justifica las causas de su inaccion

2) El empleo de una marca de fabrica o de comercio por el propietario, bajo
una forma que difiera por elementos que no alteren el caracter distintivo de
la marca en la forma en que ésta ha sido registrada en uno de los paises
de la Unidn, no ocasionara la invalidacion del registro, ni disminuira la pro-
teccidon concedida a la marca.

Como se puede visualizar, el Convenio de la Uniéon de Paris dispone la facul-
tad para cada Estado parte de establecer la obligaciéon de utilizacién de una marca,
poniendo como unico requisito o condicionante que la consecuencia por su “no
uso’ es decir, la "anulacion” del registro solo puede ser declarada después de un
plazo equitativo y sin que existan causas justificantes para la inactividad comercial
o industrial de la marca.

5 Articulo 128 de la Ley de la Propiedad Industrial.

6 Idem.

7 Ibidem.

8 Articulo 92, fraccion Il y 130 de la Ley de la Propiedad Industrial.

9 Articulo 152 de la Ley de la Propiedad Industrial.

0 Firmado el dia 2 de junio de 1934; aprobado por el Senado el 24 de diciembre de 1954,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 28 de febrero de 1955; entrada en vigor
para México el dia 4 de junio de 1955; promulgado el 18 de julio de 1955.
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En cuanto al primer péarrafo del Articulo 50., seccién C del Convenio citado,
presagia la posibilidad, de los Estados Contratantes, de anular los efectos del re-
gistro de una marca como consecuencia de su falta de uso, el segundo acéapite de
dicho numeral, dispone la obligacién de usar una marca previamente registrada sin
alterar su caracter distintivo.

Por su parte, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio, conocido por sus siglas en inglés,
ADPIC', en su Articulo 19, seccion 2 Marcas de Fabrica o de Comercio, dispone:

Articulo 19. Requisito de uso.

1. Si para mantener el registro se exige el uso, el registro sélo podra anularse
después de un periodo ininterrumpido de tres anos como minimo de falta de
uso, a menos que el titular de la marca de fabrica o de comercio demuestre
que hubo para ello razones validas basadas en la existencia de obstaculos a
dicho uso. Se reconoceran como razones validas de falta de uso las circuns-
tancias que surjan independientemente de la voluntad del titular de la marca
y que constituyan un obstaculo al uso de la misma, como las restricciones a
la importacion u otros requisitos oficiales impuestos a los bienes o servicios
protegidos por la marca;

2. Cuando esté controlada por el titular, se considerara que la utilizacién de
una marca de fabrica o de comercio por otra persona constituye uso de la
marca a los efectos de mantener el registro.

En ese orden, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, resultante del Acta Final de la Ronda
Uruguay de Negociaciones Econdmicas Multilaterales, donde se adoptd el Acuerdo
por el que se Establece la Organizacion Mundial del Comercio; determina la misma
condicion de minimo tres anos para “anular” un registro por su falta de uso a me-
nos, claro, que se hayan presentado circunstancias que justifiquen la inactividad
comercial de dicha marca. Cabe resaltar que el tratado supra citado no dispone
obligacion referente a usar la marca “tal y como fue registrada’

" Firmado el dia 8 de marzo de 2018, aprobado por el Senado el dia 24 de abril de 2018,
Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 23 de mayo de 2018, ratificado y
vinculante para México desde 28 de junio de 2018, entrada en vigor internacional el
30 de diciembre de 2018, promulgado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 29 de
noviembre de 2018.



Respecto al Tratado de Asociacién Transpacific 2, TPP por sus siglas en in-
glés, no establece consideracion alguna respecto al uso de marca como requisito
para su registro o conservacion de derechos, sino que solo menciona la obligacion
de los Estados para prohibir un uso de terceros no autorizados:

Articulo 18.20. Uso de Signos |dénticos o Similares.

Cada Parte establecera que el titular de un registro de marca tiene el derecho
exclusivo de impedir que terceros, que no tengan su consentimiento, utilicen
en el curso de sus operaciones comerciales, signos idénticos o similares, in-
cluidas las indicaciones geograficas posteriores, 11, 12 para productos o servi-
cios que estén relacionados con aquellos productos o servicios, respecto
de los cuales ha registrado la marca el titular, cuando dicho uso dé lugar a
probabilidad de confusién.

En el caso del uso de un signo idéntico para productos o servicios idénticos,
se presumird probabilidad de confusioén.

Por su parte, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en su
Articulo 1708, puntos 3y 8, establece:
Articulo 1708. Marcas

3. Cada una de las Partes podréa supeditar la posibilidad de registro al uso. No
obstante, la solicitud de registro no estara sujeta a la condicion de uso efec-
tivo de una marca. Ninguna de las Partes denegara una solicitud unicamente
con fundamento en que el uso previsto no haya tenido lugar antes de la expi-
racion de un periodo de tres anos, a partir de la fecha de solicitud de registro.

8. Cada una de las Partes exigira el uso de una marca para conservar el re-
gistro. El registro podra cancelarse por falta de uso Unicamente después de
que transcurra, como minimo, un periodo ininterrumpido de falta de uso de dos
anos, a menos que el titular de la marca presente razones validas apoyadas en
la existencia de obstaculos para el uso. Cada una de las Partes reconocera
como razones validas para la falta de uso las circunstancias surgidas inde-
pendientemente de la voluntad del titular de la marca que constituyan un

2 Firmado por México el 8 de marzo de 2018, aprobado por el Senado el 24 de abril de
2018, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 23 de mayo de 2018, vinculante
para México desde el dia 28 de junio de 2018, entrado en vigor internacional el 30 de di-
ciembre de 2018, promulgado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 29 de noviembre
de 2018.
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obstaculo para el uso de la misma, tales como restricciones a la importacién
u otros requisitos gubernamentales aplicables a bienes o servicios identific -
dos por la marca.

En ese tenor, el Tratado citado establece una tajante prohibicion al estable-
cer que la solicitud de registro no debera condicionarse al uso efectivo de la marca.
Agrega gque ninguna de los Estados contratantes podra negar una solicitud por el
hecho de que la marca no ha sido usada en un periodo anterior de dos anos.

Resulta claro que el sistema normativo internacional en materia de uso de
marca sienta las siguientes premisas:

e El Convenio de la Unién de Paris menciona que: en caso de que fuese
obligatorio el uso de marca, el registro no podra ser anulado sino poste-
rior a un plazo equitativo y solo cuando no justifique la omision de uso

e FEl Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual establece: si para el registro se exige un uso, la marca
solo podra anularse después de un periodo ininterrumpido de tres
anos como minimo, salvo que se demuestre que hubo razones que
obstaculizaron dicho uso;

e Por lo que concierne al Tratado de Libre Comercio de América del
Norte: asienta que una marca no puede estar sujeta a un condicio-
nante de uso, no se podra negar la solicitud de una marca so pretexto
de no haber usado la marca solicitada.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha estable-
cido en la sentencia del asunto C-2/00, de fecha 14 de mayo de 2002, en su
apartado 16:

16. Basta senalar, a este respecto, que en una situacion como la descrita por

el 6rgano jurisdiccional remitente, el uso de la marca no menoscaba ningu-

no de los intereses que pretende proteger dicho Articulo 50., apartado 1. En

efecto, dichos intereses no se ven lesionados en una situacién en la que:

— un tercero menciona la marca en el &mbito de una negociacion comercial
mantenida con un cliente potencial, que es un profesional de la joyeria;

- lareferencia se efectla con fines meramente descriptivos, para dar a cono-
cer las caracteristicas del producto ofrecido para la venta al cliente poten-
cial, que conoce las de los productos que llevan la marca de que se trata;



- el cliente potencial no puede interpretar que la referencia a la marca indi-
qgue la procedencia del producto.

El parrafo transcrito, hace una interpretacion de lo que debe entenderse
por uso de marca ya que el reclamo se centraba en las disposiciones del Articulo
50., apartado 1 de la Directiva 89/104/CEE™, mismo que contempla el derecho de
exclusividad traducido en que, el titular de una marca registrada y vigente tiene la
facultad de prohibir el uso de cualquier signo idéntico o similar a la marca regis-
trada aplicada a los idénticos o similares productos o servicios. Texto en extremo
parecido a la fraccion |V del diverso 213 de la Ley de la Propiedad Industrial:

Directiva 89/104/CEE Ley de la Propiedad Industrial
Articulo 50. Articulo  213. Son infracciones
Derechos conferidos por la marca. administrativas:

1. La marca registrada confiere a su IV.- Usar una marca parecida en
titular un derecho exclusivo. El titular grado de confusién a otra registrada,
estara facultado para prohibir a cualquier para amparar los mismos o similares
tercero el uso, sin su consentimiento, en productos o servicios que los protegidos
el trafico econémico: por la registrada;

a) de cualquier signo idéntico a la marca

para productos o servicios idénticos

a aquellos para los que la marca esté

registrada;

b) de cualquier signo que, por ser

idéntico o similar a la marca y por ser

idénticos o similares los productos o

servicios designados por la marca y el

signo, implique por parte del publico un

riesgo de confusién, que comprende el

riesgo de asociacion entre el signo y la

marca.

' Primera Directiva 89/104/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1988 relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros en materia de marcas.
Articulo 50. Derechos conferidos por la marca.

1. La marca registrada confiere a su titular un derecho exclusivo. El titular estara facultado
para prohibir a cualquier tercero el uso, sin su consentimiento, en el trafico econémico
a) de cualquier signo idéntico a la marca para productos o servicios idénticos a aquellos
para los que la marca esté registrada;

b) de cualquier signo que, por ser idéntico o similar a la marca y por ser idénticos o
similares los productos o servicios designados por la marca y el signo, implique por
parte del publico un riesgo de confusion, que comprende el riesgo de asociacion entre
el signo y la marca.
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Ciertamente la legislacién nacional no especifica que el uso deba ser “en
el trafico econdmico’ como si lo hace la legislacion de la Comunidad Europea, no
obstante, la presente analogia nos servird para entender la ratio del principio de
especialidad en cuanto a la prohibicion de un uso no autorizado de un signo similar
o idéntico aplicado a productos o servicios similares o idénticos a los de la marca
amparada. Ya que el espiritu del principio de especialidad no puede desligarse a las
funciones de la marca, las cuales ya se han definido en el primer capitulo del pre-
sente trabajo; no obstante, se transcriben para una pronta referencia:

e Indicar la procedencia del producto o servicio, la calidad de este;

e Publicitar el prestigio, renombre o alcurnia de la marca;

e Inducir en el publico un significado que la marca ha adquirido a lo
largo de su uso, el cual ya ha sido asociado con la marca'™.

Por su parte, Otamendi las enlista de la siguiente manera:

e Indicacién de origen: Es decir, para identificar al fabricante, produc-
tor, comercializador del bien o servicio que se adquiere;

e Distincion de productos y servicios: Teniendo como objeto que el
consumidor pueda elegir de forma rapida los productos o servicios
que pretende consumir;

e Garantia: Consiste en garantizar una calidad uniforme de los produc-
t0Ss 0 servicios;

e Publicidad: Siendo un nexo de intima fuerza entre el consumidor y
el prestador del servicio, comerciante o industrial que pone a dispo-
sicion su marca, ésta debe tener una funcién de generar atraccién o
identificacion con el consumidor de la mism .

Asi las cosas, la marca en particular tiene funciones inherentes al ambito co-
mercial, siendo imposible visualizar una fuera de este ambito en atencién a que el
objetivo primordial de un signo marcario es precisamente distinguir los productos
y servicios que oferta, entre los demas de su misma naturaleza en el mercado.

4 Tesis 1.40. A.609, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXVII, enero de 2008, p. 2793.

'® Otamendi, Jorge, Derecho de Marcas, 7°. ed., Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo
Perrot, 2010. pp. 15y 16.



Por lo que, carece de logica imaginar un signo distintivo que pretenda dis-
tinguir servicios o productos altruistas, por ejemplo, ya que no engloba productos
ni servicios, siendo esta clase de actividades desvinculadas al &mbito comercial,
dada su naturaleza, origen vy finalidad

Este criterio ha sido sostenido y reiterado por el ya citado Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea, al resolver el asunto C-206/01, en fecha 12 de
noviembre de 2002, mismo que dicta:

En efecto, el titular no puede prohibir el uso de un signo idéntico a la marca

para productos idénticos a aquellos para los cuales se registrd la marca si

dicho uso no puede menoscabar sus intereses propios como titular de la

marca habida cuenta de las funciones de ésta. Asi pues, determinados usos

con fines meramente descriptivos quedan fuera del &ambito de aplicacion del

Articulo 50., apartado 1, de la Directiva, ya que no menoscaban ninguno de

los intereses que pretende proteger esta disposicion y, por tanto, no se in-

cluyen en el concepto de uso a los efectos de dicha disposicion (véase, por

lo que se refiere a un uso con fines meramente descriptivos respecto a las

caracteristicas del producto ofrecido, la sentencia de 14 de mayo de 2002,

Holterhoff, C-2/00, Rec. p. -4187 apartado 16).

El parrafo supra transcrito otorga un elemento a considerar al momento de
valorar si un uso de marca afecté o no los derechos adquiridos por un titular de di-
cha marca, el cual consiste en que lesione 0 menoscabe sus intereses como titular
de la marca, tomando en consideracion las funciones de ésta.

Es de suma relevancia este aspecto, ya que, como se establecié en capi-
tulos precedentes, el uso de una marca no puede valorizarse, estimarse o con-
siderarse aisladamente a sus funciones, es decir, no podemos reclamar un uso
de marca que no obstaculice o impida el desenvolvimiento y disfrute de las fun-
ciones de una marca registrada. En ese entendido, un reclamo por un uso no
autorizado o una comprobacion de uso que no siga las funciones de la marca sera
un uso o reclamo, segun sea el caso, incompatible con el espiritu de la propiedad
industrial, ya que la prerrogativa de exclusividad se encuentra intrinsecamente
ligada a las funciones del signo marcario.

En ese mismo orden de ideas; la Sala Ill de la Cadmara Civil y Comercial
Federal del Poder Judicial de la Nacion de Argentina ha asentado que, para recla-
mar un uso de marca no autorizado debe tener como motivo o consecuencia que
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engane al consumidor o un propoésito que actualice una competencia desleal; “En
la misma linea recientemente se ha decidido que para que el duefo de una marca
pueda oponerse al uso de cualquier otra es preciso que ese uso pueda producir
directa o indirectamente confusién, con el resultado de inducir a engano a los con-
sumidores, o que responda a un propdsito de competencia desleal (Sala |, causa
10.624/08 DAuro” del 13/08/13).

En el asunto resultante del parrafo de la sentencia transcrita, el actor invo-
c6 como fundamento de sus pretensiones el Articulo 4o0. de la Ley de Marcas y
Designaciones No 22.362, mismo que dicta:

Articulo 4o. La propiedad de una marca vy la exclusividad de uso se obtienen

con su registro. Para ser titular de una marca o para ejercer el derecho de opo-

sicion a su registro 0 a su uso se requiere un interés legitimo del solicitante

o del oponente

Donde el punto neural de debate resulté en la legitimidad que le asiste o no
al titular de una marca contra un uso que no repercute en un ambito comercial o
competencial.

Ahora bien, por lo que respecta al Poder Judicial Peruano; la Corte Superior
de Justicia de Lima, a través de su Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Subespecialidad en temas de Mercado, ha establecido lo si-
guiente:

6. La parte demandante fundamenta su escrito de demanda en lo sostenido

por el Dr. Carlos Fernandez Novoa en su libro Fundamentos de Derecho de

Marcas sobre el derecho al uso exclusivo que el titular tiene sobre su marca.

No obstante, de la norma vy la doctrina precitada, se infiere que la marca esta

en uso cuando ésta es aplicada por su titular o terceros autorizados sobre sus

productos para distinguirlos en el mercado. Como sefala Jorge Otamendi, la

marca ya no indica necesariamente al fabricante, sino que su funcion esencial

es la de distinguir los productos o servicios de que se trate en el mercado; lo

cual se condice con el Articulo 166 al senalar que la marca esta en uso cuando

los productos que se pretende distinguir han sido puestos en el comercio o se

encuentran disponibles bajo dicha marca. Mas aun, en la doctrina citada por la

demandante no se senala ni se desprende de ella que para que una marca esté

en uso, su titular habria tenido que fabricar o mandar a fabricar los productos

a los cuales ésta se aplica; por lo que se desvirtla el argumento en comen-



tario. Ademas, la titular de la marca no es ya en muchos de los casos, quien
fabrica los productos’®.

En este caso, la Corte Superior de Lima no solo reconoce que la marca tie-
ne como funcion esencial la de distinguir productos o servicios, sino que incluso
excluye la obligacion de comprobar la fabricacion de los productos a los cuales se
aplica la marca, reiterando que lo que protege la marca es el uso en el mercado.

En un mismo sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el
Proceso 111-IP-2005, caso marca TWIST, preciso:

... no es suficiente el mero uso de la marca, sino que ha de mirarse la relacion

de éste con el propietario de la misma y con los productos (bienes y servicios)

que él ofrezca, directamente o por quien tenga la capacidad de hacerlo. El uso

de la marca debera ser real y efectivo, de manera que no basta con la mera in-

tencion de usarla o con la publicidad de la misma, sino que el uso debe mani-

festarse externa y publicamente, para que sea real y no simplemente formal

o simbdlico. Si bien en algunos sistemas, actos como el de la sola publicidad

del producto tienen la virtualidad de considerarse como manifestaciones del

uso de la marca, en el régimen andino se considera que dada la finalidad

identificadora de la marca con respecto a productos que se lanzan al mercado,

el uso de la marca debera materializarse mediante la prueba de la venta o de

disposicion de los bienes o servicios a titulo oneroso, como verdaderos actos

de comercio.

Como se aprecia; el uso de una marca, en el sistema andino, atiende a la
finalidad identificadora de ésta, identificacion que radica en la venta o comercializa-
cién comercial de los productos o servicios a los que se aplica la marca, resultando
esto en actos comerciales y no solo publicitarios 0 menciones llanas y aisladas
de una marca. Esto es relevante atento a que las marcas suponen un intercambio
oneroso de bienes o servicios.

Enmarcando aln mas estas cuestiones, en el proceso 244-IP-2015, de fecha
21 de abril de 2017 se interpretd el uso de marca en los siguientes términos:

16 Distrito Judicial de Procedencia, Lima. Distrito, Lima. Instancia: Sala Superior. Organo
Jurisdiccional de procedencia, 26° JUZGADO CONT. ADM. SUB ESPEC. TEMAS DE
MERCADO. Expediente de Procedencia: 8211-2013-0. Tipo de Resolucién: Sentencia.
Fecha de Resolucion de Procedencia: 09/11/2015. Fallo: Carece de Objeto.
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2.2. ;Como debe interpretarse el Articulo 167 de la Decision 4867, referido a:
¢Puede considerarse que existe un uso real y efectivo de un producto en el
mercado cuando la venta de este ha sido realizada a un distribuidor o interme-
diario y no al consumidor final

De acuerdo a lo respondido en la pregunta anterior, para probar el uso de una
marca, o se prueba la comercializacion del producto (puesto en el comercio)
distinguido por ella, o se prueba que dicho producto se encuentra disponible
en el mercado (la oferta del producto en el mercado).

Como es claro; el uso de la marca, para el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina debe atender indudablemente a los siguientes aspectos:

e Debe existir prueba de comercializacién, es decir, que el producto o
servicio se encuentre a disposicion en el comercio; y,

e Se compruebe la disposicion en el mercado, es decir que exista una
oferta comercial real, mediante la cual los consumidores puedan ad-
quirir los productos o servicios a los que se aplica la marca.

Lo expuesto refuerza la linea con la que se ha venido desarrollando el pre-
sente trabajo; el uso de marca debe ligarse incuestionable a un uso que afecte a
los consumidores o implique practicas competenciales desleales.

V. FINALIDADES DEL USO DE MARCA
Conceptualizando la normativa en México, encontramos que existen diversas men-
ciones o cuestiones que implican un uso de marca.

El Articulo 87 de la Ley de la Propiedad Industrial dispone que: " Cualquier
persona, fisica o moral, podra hacer uso de marcas en la industria, en el comercio
o en los servicios que presten. Sin embargo, el derecho a su uso exclusivo se ob-
tiene mediante su registro en el Instituto’”

En dicha norma se prevé un uso de marca libre por cualquier persona, sea
industrial, comercial o prestador de servicios. Condicionando su exclusividad al
registro del signo ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

Otro numeral que referencia el uso de un signo distintivo es la fraccion XIX del
numeral 90 de la Ley en la materia:

Articulo 90. No seran registrables como marca:

XIX. Los signos que sean idénticos o semejantes en grado de confusion, a un
nombre comercial aplicado a una empresa o0 a un establecimiento industrial,



comercial o de servicios, cuyo giro preponderante sea la elaboracién o venta

de los productos o la prestacion de los servicios que se pretendan amparar

con la marca, y siempre que el nombre comercial haya sido usado con ante-

rioridad a la fecha de presentacion de la solicitud de registro de la marca o la

de uso declarado de la misma. Lo anterior no seréa aplicable, cuando la soli-

citud de marca la presente el titular del nombre comercial, si no existe otro

nombre comercial idéntico que haya sido publicado.

Cabe resaltar de lo transcrito lo relativo a un uso del nombre comercial a
efecto de constituir un obstaculo al registro de una marca que pretende ser re-
gistrada.

Ahora bien, el antepenultimo parrafo del Articulo 90 dispone: “No sera apli-
cable lo dispuesto por las fracciones |, II, lll, IV, V y VI del presente Articulo, cuando
la marca haya adquirido, para los productos o servicios para los cuales se solicita,
un caracter distintivo derivado del uso que se hubiere hecho en el comercio”

En esta norma, cabe destacar que el legislador fue muy especifico respecto
al uso que debe realizar un signo a efecto de ser excepcionado de las fracciones
[, I, 111, IV, V y VI del Articulo citado, ya que precisa “... derivado del uso que se
hubiere hecho en el comercio” no contempla el uso industrial o de servicios, cir
cunstancia que, si bien no es el objeto a abordar en el presente trabajo, es conve-
niente mencionar que bajo una interpretacién armoénica con diversos Articulos de
la misma Ley y su correspondiente Reglamento, puede vislumbrarse y tener una
Interpretacion mas incluyente respecto al uso de marca.

Tal y como se desprende de la lectura de la Ley de la Propiedad Industrial, el
uso de la marca tiene multiples facetas y objetivos que actualizan o excepcionan
diversas hipodtesis contempladas en la Ley en cita:
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Uso declarativo. Este uso es aquel que un usuario manifiesta en alguna

solicitud de registro de un signo distintivo, podemos
encontrarlo contemplado: fraccion Il del Articulo 113'";

numeral 1288 y el Articulo 152, fraccion I11"°.

Este concepto se encuentra ligado a las fuentes de

Uso para obtencién de derechos respecto de un signo distintivo; ya
adquisicion de que una de ellas es el uso previo del mismo. La misma
derechos Ley de la Propiedad Industrial prevé causas de anulacion

cuando se actualiza la hipbtesis de uso previo; Articulo
151, fraccion 11%°.

Asi entonces, la Ley nacional prevé como fuente de
derecho sobre un signo distintivo el uso de esta, sin
resultar baladi recordar que el derecho de exclusividad
solo se obtiene con el registro?’.

También existe una doctrina y figura en materia de
Propiedad Industrial®® aplicable a signos distintivos la

7 Articulo 113. Para obtener el registro de una marca debera presentarse solicitud por
escrito ante el Instituto con los siguientes datos: ... Ill. La fecha de primer uso de la
marca en México o, en su caso, la mencion de que no se ha usado. A falta de indicacién
se entendera que no se ha usado la marca;

'® Articulo 128. La marca deberd usarse en territorio nacional, tal como fue registrada o
con modificaciones que no alteren su caracter distintivo. El titular de una marca debera
declarar ante el Instituto, acompanando el pago de la tarifa correspondiente el uso real
y efectivo de la marca. Dicha declaracion se debera presentar durante los tres meses
posteriores, contados a partir de que se cumpla el tercer ano de haberse otorgado el
registro. Si el titular no declara el uso, el registro caducara de pleno derecho.

9 Articulo 152. El registro caducara en los siguientes casos: ... lll. Cuando no se realice
la declaratoria de uso real y efectivo en términos del Articulo 128 de esta Ley.
20 Articulo 151. El registro de una marca sera nulo cuando: ... Il. La marca sea idéntica o

semejante en grado de confusién, a otra que haya sido usada en el pais o en el extranje-
ro con anterioridad a la fecha de presentacién de la solicitud de la marca registrada y se
apligue a los mismos o similares productos o servicios, siempre que, quien haga valer
el mejor derecho por uso anterior, compruebe haber usado una marca ininterrumpida-
mente en el pais o en el extranjero, antes de la fecha de presentacién o, en su caso, de
la fecha de primer uso declarado por el que la registro;

21 Rangel Medina, David, Panorama del Derecho Mexicano. Derecho intelectual, México,
McGraw-Hill, 1998, p. 63.

22 Articulo 90...
No sera aplicable lo dispuesto por las fracciones |, II, lll, IV, V y VI del presente Articulo,
cuando la marca haya adquirido, para los productos o servicios para los cuales se soli-
cita, un caracter distintivo derivado del uso que se hubiere hecho en el comercio.
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cual, ha sido denominada distintividad sobrevenida o
secondary meaning, misma que versa sobre el uso
vehemente aplicado a un signo marcario de poca o nula
fuerza distintiva, tendiente a describir el producto o
servicio que presta, teniendo como resultado de ese uso
una inminente distintividad reconocida por el publico
consumidor de la marca®.

La Ley de la Propiedad Industrial dispone hipotesis que

Uso para la tutelan uno de los objetivos del sistema de la propiedad
conservacion de industrial, el cual radica en que la comprobacién del uso
derechos se sustenta en la premisa en que no puede otorgarse un

registro que emule una estrategia monopdlica
implementada por un titular inactivo®. Este equilibro al
derecho de exclusividad lo encontramos en los siguientes
Articulos: 128%°, 130%°, 133%" y 152, fraccién II.

23
24

25

26

27

No sera aplicable lo dispuesto por la fraccion Il, cuando la forma tridimensional haya ad-
quirido un caracter distintivo del uso que se hubiere hecho en el comercio, entendiendo
gue no es admisible que la forma inherente a su naturaleza o funcionalidad adquiera
distintividad.

Otamendi, Jorge, op. cit., p. 275.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL DE LA UNION EUROPEA (Sala Primera) de 16
de junio de 2015; asunto T-660/11, Polytetra GmbH, parte demandante, contra Oficina
de Armonizaciéon del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos) (0AMI), parte de-
mandada, parrafo 66.

Articulo 128. La marca debera usarse en territorio nacional, tal como fue registrada o
con modificaciones que no alteren su caracter distintivo. El titular de una marca debera
declarar ante el Instituto, acompanando el pago de la tarifa correspondiente el uso real
y efectivo de la marca.

Dicha declaracion se debera presentar durante los tres meses posteriores, contados a
partir de que se cumpla el tercer ano de haberse otorgado el registro.

Si el titular no declara el uso, el registro caducara de pleno derecho.

Articulo 130. Si una marca no es usada durante tres anos consecutivos en los pro-
ductos o servicios para los que fue registrada, procedera la caducidad de su registro,
salvo que su titular o el usuario que tenga concedida licencia inscrita la hubiese usado
durante los tres anos consecutivos inmediatos anteriores a la presentacion de la solici-
tud de declaracion administrativa de caducidad, o que existan circunstancias surgidas
independientemente de la voluntad del titular de la marca que constituyan un obstaculo
para el uso de la misma, tales como restricciones a la importacion u otros requisitos
gubernamentales aplicables a los bienes o servicios a los que se aplique la marca.
Articulo 133. La renovaciéon del registro de una marca deberéa solicitarse por el titular
acompanhando el pago de la tarifa correspondiente, declarando el uso real y efectivo de
la marca.
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Existen hipétesis en la Ley de la Propiedad Industrial que
Uso como excepcionan el uso de una marca contra acciones legales
excepcion en ejercicio al derecho de exclusividad que confieren los
registros de signos distintivos, esto siempre y cuando su
uso sea legitimo. Articulos 91, Ultimo parrafo®; 92,
fracciones I, Il 'y 111*°.

28

29

La solicitud se presentard dentro de los seis meses anteriores al vencimiento de su
vigencia. Sin embargo, el Instituto dara tramite a aquellas solicitudes que se presenten
dentro de un plazo de seis meses posteriores a la terminacion de la vigencia.

Vencido este plazo sin que se presente la solicitud de renovacion, el registro caducara
de pleno derecho.

Los registros que se encuentren en el plazo de seis meses posteriores a la terminacion
de su vigencia, se consideraran como impedimento para el registro de un signo en tér
minos de lo establecido por el Articulo 90, fracciones XVIII y XIX de esta Ley.

Articulo 91. No podra usarse ni formar parte del nombre comercial, denominaciéon o
razdn social de ningun establecimiento o persona moral, una marca registrada o una
semejante en grado de confusién a otra marca previamente registrada, cuando: ... Lo
dispuesto en este precepto no sera aplicable cuando el nombre comercial, denominacion
o razén social hubiesen incluido la marca con anterioridad a la fecha de presentacion o de
primer uso declarado de la marca registrada.

Articulo 92. El registro de una marca no producira efecto alguno contra:

|. Un tercero que de buena fe explotaba en territorio nacional la misma marca u otra
semejante en grado de confusién, para los mismos o similares productos o servicios,
siempre y cuando el tercero hubiese empezado a usar la marca, de manera ininte-
rrumpida, antes de la fecha de presentacion de la solicitud de registro o del primer uso
declarado en ésta. El tercero tendra derecho a solicitar el registro de la marca, dentro
de los tres anos siguientes al dia en que fue publicado el registro, en cuyo caso debera
tramitar y obtener previamente la declaracion de nulidad de éste, y

Il. Cualquier persona que comercialice, distribuya, adquiera o use el producto al que
se aplica la marca registrada, luego que dicho producto hubiera sido introducido licita-
mente en el comercio por el titular de la marca registrada o por la persona a quien le
haya concedido licencia. Queda comprendida en este supuesto la importacion de los
productos legitimos a los que se aplica la marca, que realice cualquier persona para
su uso, distribucion o comercializacion en México, en los términos y condiciones que
senale el reglamento de esta ley, y

IIl. Una persona fisica o moral que apligue su nombre, denominacion o razén social a
los productos que elabore o distribuya, a los servicios que presente, o a sus estable-
cimientos, o lo use como parte de su nombre comercial, siempre que lo aplique en
la forma en que esté acostumbrado a usarlo y que tenga caracteres que lo distingan
claramente de un homoénimo ya registrado como marca o publicado como nombre co-
mercial.



El uso como ejercicio de derechos es aquel uso que se
Uso de marca como  encuentra autorizado por la Ley de la Propiedad
ejercicio de Industrial, ya sea ejerciendo un derecho de libertad
derechos comercial al utilizar una denominacién de la cual no exista
un derecho de exclusividad en favor de un tercero, como
lo dispone el Articulo 87°° de la Ley de la Propiedad
Industrial.
Igualmente, dentro de este marco de libertad, la Ley de la
Propiedad Industrial, contempla como posibilidad factica
que el solicitante de la proteccién de un signo distintivo o

el titular de un certificado de registro pueda autorizar el
uso por medio de licencias de uso de marca,

circunstancia prevista por el arabigo 136°' de la Ley de la

Propiedad Industrial.

Uso que, en términos del diverso 141°“, se considera

efectuado por el titular del registro licenciado o en por el

solicitante de una solicitud en tramite.

De igual forma, se prevén hipétesis normativas que
Infraccion por uso disponen lo siguiente: al usar una marca bajo ciertos
no autorizado factores, actualizan normas de sancion, las cuales se

encuentran estipuladas en el diverso 213* de Ia

multicitada ley.

132

30 Articulo 87 Cualquier persona, fisica o moral, podra hacer uso de marcas en la industria,
en el comercio o en los servicios que presten. Sin embargo, el derecho a su uso exclu-
sivo se obtiene mediante su registro en el Instituto.

3! Articulo 136. El titular de una marca registrada o en trdmite podrd conceder, mediante
convenio, licencia de uso a una 0 mas personas, con relacion a todos o algunos de los
productos o servicios a los que se aplique dicha marca. La licencia debera ser inscrita
en el Instituto para que pueda producir efectos en perjuicio de terceros.

32 Articulo 141. El uso de la marca por el usuario que tenga concedida licencia inscrita en
el Instituto, se considerara como realizado por el titular de la marca.

3 Articulo 213. Son infracciones administrativas: ... XIX. Ofrecer en venta o poner en
circulaciéon productos iguales o similares a los que se aplica una marca registrada, a sa-
biendas de que se uso ésta en los mismos sin consentimiento de su titular; XXI. Ofre-
cer en venta o poner en circulaciéon productos a los que se aplica una marca registrada,
después de haber alterado, sustituido o suprimido parcial o totalmente ésta; XXVI. Usar
la combinaciéon de signos distintivos, elementos operativos y de imagen, que permitan
identificar productos o servicios iguales o similares en grado de confusién a otros pro-
tegidos por esta Ley y que por su uso causen o induzcan al publico a confusién, error
0 engano, por hacer creer o suponer la existencia de una relacion entre el titular de los
derechos protegidos y el usuario no autorizado. El uso de tales elementos operativos y
de imagen en la forma indicada constituye competencia desleal en los términos de la
fraccion | de este mismo Articulo.
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34

35

36

La Ley de la Propiedad Industrial faculta al Instituto
Uso obligatorio especializado en la materia a declarar el registro, el uso
obligatorio, prohibir o regular el uso de marcas registradas
0 no para cualquier servicio 0 mercancia a peticion de los
organismos representativos o de forma ex officio cuando:
i) el uso sea un elemento asociado a practicas
monopdlicas, oligopdlicas o de competencia desleal
causando graves alteraciones en la produccién,
distribucion o comercializacion; ii) cuando el uso de la
marca impida la distribucién, comercializacion o
produccion de determinados bienes o servicios vy; iii) en
los casos en los que un registro de marca empantane las
actividades resultantes de una emergencia nacional®.
La Ley de la materia, en su Articulo 153, prevé la
Uso diluyente cancelacién de un registro de marca cuando su titular ha
consentido que se disuelva la distintividad de dicha
marca, entiéndase esto como que el signo que conforma
la marca ha sido usado de forma generalizada e
indiscriminada por el publico y por competidores,
resultando una pérdida evocativa del origen de la marca.
A esto la doctrina le conoce como dilucién marcaria®®.

Articulo 129. El Instituto podra declarar el registro y uso obligatorio de marcas en cual-
quier producto o servicio o prohibir o regular el uso de marcas, registradas o no, de
oficio o0 a peticion de los organismos represen ativos, cuando:

|. El uso de la marca sea un elemento asociado a practicas monopdlicas, oligopdlicas o
de competencia desleal, que causen distorsiones graves en la produccion, distribucion
o comercializacion de determinados productos o servicios;

Il. El uso de la marca impida la distribucién, produccion o comercializaciéon eficaces de
bienes y servicios, y

IIl. El uso de marcas impida, entorpezca o encarezca en casos de emergencia nacional
y mientras dure ésta, la produccién, prestacion o distribucion de bienes o servicios ba-
sicos para la poblacion. La declaratoria correspondiente se publicaré en el Diario Oficial
Articulo 153. Procedera la cancelacion del registro de una marca, si su titular ha provo-
cado o tolerado que se transforme en una denominacidén genérica que corresponda a
uno o varios de los productos o servicios para los cuales se registro, de tal modo que,
en los medios comerciales y en el uso generalizado por el publico, la marca haya per
dido su caracter distintivo, como medio de distinguir el producto o servicio a que se
aplique.

Otamendi, Jorge, op. cit., p. 229.



VI. OBLIGACION DE COMPROBACION DE USO

El uso de la marca tiene como obligacion la comprobacion de que dichos produc-
tos o servicios han sido puestos en el comercio del pais o del extranjero, o bien,
qgue la marca misma ha sido o es ostentada publicamente de manera continua o
continuada; sin que eso suponga que tal uso tenga que probarse, literalmente, de
dia en dia, pues eso seria una carga probatoria excesiva e innecesaria, siendo lo
relevante, mas bien, que se pruebe su uso de momento a momento, dentro de un
determinado periodo, a partir del cual pueda advertirse una continuidad®’.

Ya que el uso de la marca no debe entenderse de forma llano o simple, sino
que, el uso exige una actividad industrial o de comercio, por lo que el sistema de
uso de marca no tutela la sola menciéon de la marca, sino que la insercién o uso
de marca debe entenderse desde la perspectiva comercial o industrial, debiendo
cumplir con la premisa supra descrita, tiene que ser un uso conforme a los modos
y cantidad correspondientes a los usos y costumbres del comercio.

Usar una marca registrada implica que su propietario ponga a disposicion del
consumidor en territorio nacional el bien que fabrica o el servicio que provee, identi-
ficandolo con el signo que registro, a efecto de que éste lo distinga respecto de los
demads bienes que se ofertan en el mercado. Ahora bien, generalmente, la manera
en que se comercializa un producto o servicio en particular es definida, entre otros
aspectos, por su naturaleza®. Al respecto, el autor Jorge Otamendi®®, senala:

37 Tesis 1.180.A.45 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima Epoca,
Libro 54, t. lll, mayo de 2018, p. 2851, de rubro: USO ININTERRUMPIDO DE UNA MAR-
CA. EL ARTICULO 151, FRACCION II, DE LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL
NO ES VIOLATORIO DE LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA
POR NO DEFINIR EL TERMINO “USO ININTERRUMPIDO" CUYO OBJETOY ALCAN-
CES, COMO CARGA PROBATORIA DE QUIEN PIDE LA NULIDAD DE UN REGISTRO
MARCARIO, PUEDEN DESPRENDERSE DE UNA INTERPRETACION SISTEMATICAY
TELEOLOGICA DE LA LEY.

% Tesis 1.10.A.117 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 22, t. lll, septiembre de 2015, p. 2193. Al rubro dice: PROGRAMAS DE
COMPUTO Y SOFTWARE. EL USO DE LA MARCA CON QUE SE IDENTIFICAN EN
EL MERCADO ES SUSCEPTIBLE DE ACREDITARSE MEDIANTE LOS DOCUMENTOS
QUE EVIDENCIEN LA COMERCIALIZACION DE LA LICENCIA DE USO RESPECTIVA.

%% Otamendi, Jorge, Derecho de Marcas, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo Perrot,
2003.
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La marca que debe ser usada es la que ha sido registrada, y tal cual ha sido
registrada. Asi, se ha decidido que el tribunal “debe confrontar las marcas
como fueron pedidas y no en funcién del caprichoso uso que cada parte haga
de marcas que no estan registradas conforme a la ley”

Sin embargo, no siempre la marca que se utiliza es idéntica a la que esta regis-
trada. Es habitual que se registre una marca puramente denominativa y luego
se use con un tipo de letra especial. No hay duda de que esa leve diferencia
en nada infl ye a los efectos del uso y de que se trata de la misma marca.
Una interpretacion contraria obligaria a registrar una misma marca en multiples
variantes. Esto no parece necesario si la diferencia es minima. Desde luego
que el titular tiene todo el derecho, y por lo general conviene, para una mejor
eventual defensa de la marca, registrarla tal cual se usa.

Esto mismo han reconocido nuestros tribunales al sostener que el uso que
exige la ley marcaria no presupone inexorablemente que la marca no pueda
ser usada validamente con otros agregados, ya sea graficos o alfanuméricos,
qgue la complementen y que contribuyan a distinguir modelos o variantes del
producto identificado con ella, pero que no alteran el caracter distintivo de la
marca.

VII. SANCION POR NO USO O USO INCORRECTO

En ese orden, la sancién por no uso 0 uso incorrecto €s una imposicion contenida
en la Ley de la Propiedad Industrial, aplicada en contra del propio titular del registro,
pena que se traduce en la pérdida de todos los efectos legales del certificado de
registro de marca. Esto se encuentra contemplado en la Ley en cita.

Esta penalizacion se justifica y es consecuencia propia del derecho exclusivo
gue la Ley le confiere al titular, pues la razén que sustenta tal prerrogativa deriva
de la funcion de identificacién que la marca cumple en el mercado a efecto de sal-
vaguardar el crédito comercial que genera la preferencia del publico. Por tanto, la
vigencia de su inscripcion en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial sélo
cobrara l6gica en la medida en que realmente se emplee el signo distintivo, esto
es, que su propietario ponga a disposicion del consumidor en territorio nacional el
bien que fabrica o el servicio que provee distinguiéndolo con el signo que registro®.

4 Tesis 1.10.A.137 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, Libro 35, t. IV, octubre de 2016, p. 3141. Al rubro dice: USO DE MARCA. LA PUESTA
A DISPOSICION DEL PRODUCTO O SERVICIO AL QUE SE APLICA ATRAVES DE UN



Punto 8 del 1708 del TLCAN:

Cada una de las Partes exigira el uso de una marca para conservar el registro.
El registro podra cancelarse por falta de uso Unicamente después de que trans-
curra, como minimo, un periodo ininterrumpido de falta de uso de dos anos,
a menos que el titular de la marca presente razones validas apoyadas en la
existencia de obstaculos para el uso. Cada una de las Partes reconocera como
razones validas para la falta de uso las circunstancias surgidas independien-
temente de la voluntad del titular de la marca que constituyan un obstaculo
para el uso de la misma, tales como restricciones a la importacion u otros
requisitos gubernamentales aplicables a bienes o servicios identificados por
la marca.

VIII. ALGUNOS CASOS DE USO NO COMERCIAL NI INDUSTRIAL
Ahora bien, existen signos distintivos registrados por personas con naturaleza di-
versa a la necesaria para acreditar un uso debido de marca, por mencionar algunos
podemos indicar; las organizaciones sindicales, los partidos politicos, asi como los
gobiernos en sus distintos niveles de gobierno.

Tales son los casos de las denominaciones de los Municipios, Estados o
regiones iconicas del territorio mexicano:

Nuamero de 1618269

expediente

Numero de registro 1568435

Fecha de 25/05/2015 10:16:00 AM
presentacion

Fecha de inicio de 20/06/2008

uso

Fecha de concesion 02/09/2015
Fecha de vigencia 25/05/2025

Denominacion AH CHIHUAHUA
Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA
Clase: 41 Educacion; formacion; servicios de entretenimiento;

actividades deportivas y culturales.

SITIO WEB ES UNA FORMA IDONEA PARA EVITAR LA CADUCIDAD DEL REGISTRO
RESPECTIVO, SIEMPRE Y CUANDO TALES INSUMOS PUEDAN SER ADQUIRIDOS
POR CONSUMIDORES QUE SE LOCALICEN ENTERRITORIO NACIONAL.

41 https.//marcanet.impi.gob.mx:8181/marcanet/vistas/common/busquedas/detalle Expe-
dienteParcial.pg.
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DATOS DEL TITULAR

Nombre Gobierno del Estado de Chihuahua
Direccidén Venustiano Carranza # 601, COL. OBRERA
Poblacion Chihuahua, Chih.

Cédigo postal 31350

Pais México

Nacionalidad México

En el caso ilustrado, ¢sera posible que una entidad federativa, se encuentra
en capacidad legal para ofertar en el mercado o industria? Es decir, de conformidad
con el numeral 62 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, el cual habra
gue contrastar con el Articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Como menciona Martinez Morales, el municipio es el nucleo de la adminis-
traciéon publica y politica del Estado, su génesis atiende a la necesidad adyacente
de las comunidades a ver satisfechos los servicios elementales consecuenciales de
la urbanizacién y crecimiento metropolitano. “El municipio esta considerado como
la célula po

itica y administrativa del estado, ya se trate de una formacion natural
o porque el orden juridico lo reconozca y regule, y en algunos casos sean creados
por éste. Surge como un fenédmeno urbano, dada la necesidad de las ciudades de
contar con un gobierno local que atienda los requerimientos de servicios comunes
inmediatos”%.

Reglamento de la Ley de la Propiedad

Industrial

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Articulo 62. Para efectos de la Ley, se
entendera que una marca Sse
encuentra en uso, entre otros casos,
cuando los productos o servicios que
ella distingue han sido puestos en el
comercio 0 se encuentran disponibles
en el mercado en el pais bajo esa
marca en la cantidad y del modo que
corresponde a los usos y costumbres
en el comercio. También se entendera
que la marca se encuentra en uso
cuando se aplique a productos
destinados a la exportacion.

42 Martinez Morales, Rafael |., Derecho Administrativo, Primer curso, 6°. ed., México,

Oxford, 2011, p. 170.
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Articulo 115. Los estados adoptaran,
para su régimen interior, la forma de
gobierno republicano, representativo,
democratico, laico y popular, teniendo
como base de su division territorial y
de su organizacion politica 'y
administrativa, el municipio libre,
conforme a las bases siguientes: ...



En ese tenor, es procedente resaltar que los servicios que presta el Municipio
son inherentemente publicos y no son servicios comerciales o industriales, por tal
naturaleza, resulta incoherente intentar justificar que los servicios publicos enco-
mendados constitucionalmente al Municipio pueden ser objeto de un uso de mar-
ca comercial, servicios que constan en:

Articulo 115 ...

Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios publicos siguientes:
a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de sus
aguas residuales;

b) Alumbrado publico.

c) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicién final de residuos
d) Mercados y centrales de abasto.

e) Panteones.

f) Rastro.

g) Calles, parques y jardines y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del Articulo 21 de esta Constitucion,
policia preventiva municipal y transito; e

1) Los demas que las Legislaturas locales determinen segun las condiciones
territoriales y socio-econdémicas de los Municipios, asi como su capacidad
administrativa y financiera

Como resulta concluyente; el Municipio no tiene una funcién comercial o
industrial, ni como consecuencia directa o indirecta. Su actuar se encuentra taxati-
vamente delimitado por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
actuar que no se ajusta en lo minimo al texto del Articulo 62 del Reglamento de la
Ley de la Propiedad Industrial.

En la especie del caso ilustrado, el registro de la marca 1568435, con de-
nominacion AH CHIHUAHUA, cuya titularidad asiste al Gobierno del Estado de
Chihuahua; signo que aplica su proteccion a los servicios encuadrados en la clase
41 del Clasificador Internacional de Niza: “educacion; formacién; servicios de en-
tretenimiento; actividades deportivas y culturales”

Ahora bien, la refl xién ala que se invita es la siguiente; si bien es cierto que
el Municipio, como resultado de incentivar actividades de esparcimiento cultural,
pudiera ejercer actos que materialmente redunden en los servicios contemplados
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por la clase 41 de Niza, esto no colma los requisitos que estrictamente impone el
Articulo 62 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial. Ya que sobra decir
que los servicios que presta el Municipio, sea cual sea su naturaleza o clasificacion
de conformidad con el Arreglo de Niza, no son ofertados al publico consumidor, no
son puestos en el comercio, no compiten en un plano industrial o comercial, por lo
que pretender comprobar el uso de la marca en cita, mediante pruebas de eventos
o actividades que efectivamente sean las encasilladas en la clase 41, esto no se
ajusta a las hipdtesis normativas previstas por el diverso 62 del Reglamento multici-
tado. Maxime que la retribucion econémica pretendida por el Municipio constituye
una cuota de recuperacion, contribucion de mejora, impuesto 0 pago por Servicios
y aprovechamientos, todos y cada uno no lucrativos, ingresos constitucionalmente
previstos por la Ley Fundamental en el Articulo 31, fraccion V4.
Casos analogos al ya analizado son los siguientes:

Numero de 492014

expediente

Numero de registro 719233

Fecha de 12/06/2001 11:01:00 AM
presentacion

Fecha de concesion 25/10/2001
Fecha de vigencia 12/06/2011

Denominacion Calidad Nuevo Leon
Tipo de solicitud Registro de Marca
Clase: 35 Publicidad, promocién, gestion de negocios comerciales,

administracion comercial; trabajos de oficina.
DATOS DEL TITULAR

Nombre Gobierno del Estado de Nuevo Leb6n
Direccién Calle 5 de Mayo # 525 Ote., Piso 8, Edificio Elizondo
Paez, Col. Centro
Poblacién Monterrey, N.L.
Cébdigo postal 64000
Pais México
Nacionalidad México
4 Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: ... IV. Contribuir para los gastos publi-

cos, asi de la Federaciéon, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que
residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

FERNANDO RAUL MURRIETAY DE LA BRENA DAVILA



Ahora bien, otra clase de persona juridica que encontramos en el universo
de signos distintivos registrados son los partidos politicos; primeramente, debe-
mos apuntar lo que se entiende por partido politico, para lo cual, la autoridad na-
cional electoral en México, el Instituto Nacional Electoral lo precisa de la siguiente
forma:

Los partidos politicos son entidades de interés publico que tienen como fin

promover la participacion de los ciudadanos en la vida democratica, contri-

buir a la integracion de la representacion nacional y como organizaciones de

ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico,

de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el

sufragio universal, libre, secreto y directo.

Solo los ciudadanos podran formar partidos politicos y afiliarse libre e individual-

mente a ellos; por tanto, quedan prohibidas la intervencién de organizaciones

gremiales o con objeto social diferente en la creacion de partidos y cualquier
forma de afiliacién corporativa. Los partidos politicos nacionales tendran dere-

cho a participar en las elecciones estatales, municipales y del Distrito Federal.

Definicion de la que resul a dable resaltar los siguientes puntos:

e Son entidades de interés publico;

e Su finalidad es promover la participacion ciudadana en la vida democrética
del pais;

e Contribuir a la representacion nacional; vy,
e Hacer posible el acceso de sus integrantes al poder publico.

Estas caracteristicas se encuentran plasmadas en el Articulo 3o. de la Ley
General de Partidos Politicos, el cual dispone:

Los partidos politicos son entidades de interés publico con personalidad juridi-

ca y patrimonio propios, con registro legal ante el Instituto Nacional Electoral

o ante los Organismos Publicos Locales, y tienen como fin promover la par
ticipacion del pueblo en la vida democratica, contribuir a la integraciéon de los
organos de representacion politica y, como organizaciones de ciudadanos,
hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico.

En ese tenor, los partidos politicos, como entes de interés publico, con la
finalidad de promover la participacion de los ciudadanos en la vida democratica,
haciendo posible para sus miembros formar parte del poder publico. Sin existir
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elementos de derecho que permitan sostener que los partidos politicos puedan
poner a disposicion del publico consumidor alguna diversidad de productos o
servicios. Resultando ilustrativo los siguientes registros de marca:

Numero de 1595767

expediente

Numero de registro 1538633

Fecha de presentaciéon  01/04/2015 01:32:49 PM
Fecha de concesién 18/05/2015

Fecha de vigencia 01/04/2025

Denominacion PRI

Tipo de solicitud Registro de Marca

Clase: 41 Educacion, Formacién, Servicios de Entretenimiento,

Actividades Deportivas y Culturales.
DATOS DEL TITULAR

Nombre PARTIDO REVOLUCIONARIO INSTITUCIONAL
Direccién Insurgentes NTE. # 59, Buenavista
Poblacion México, D.F.
Cédigo postal 06359
Pais México
Nacionalidad México
Namero de 1742156
expediente

Numero de registro 1680404
Fecha de presentaciéon 29/04/2016 04:00:01 PM
Fecha de concesién 30/09/2016

Fecha de vigencia 29/04/2026
Denominacioén PAN
Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA
Clase: 35 PUBLICIDAD.

DATOS DEL TITULAR
Nombre PARTIDO ACCION NACIONAL
Direccién Av. Coyoacan Num. Ext. 1546, Del Valle
Poblacion Benito Juarez, Ciudad de México
Cadigo postal 03100
Pais México
Nacionalidad México
RFC PAN400301JR5
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Numero de 1451500

expediente

Numero de registro 1450105

Fecha de 28/01/2014 12:55:04 PM
presentacion

Fecha de inicio de 01/08/2011

uso

Fecha de concesion | 28/04/2014
Fecha de vigencia  28/01/2024

Denominacioén MOVIMIENTO CIUDADANO
Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA
Clase: 35 Publicidad; Gestibn de Negocios Comerciales;

Administracién Comercial; Trabajos de Oficina.
DATOS DEL TITULAR

Nombre MOVIMIENTO CIUDADANO PARTIDO POLITICO
NACIONAL

Direccién Louisiana # 113, Esq. con Nueva York, Col. Napoles

Poblacion México, D.F.

Cédigo postal 03810

Pais México

Nacionalidad México

' Numero de expediente 1679459

Numero de registro 1613043

Fecha de presentaciéon = 12/11/2015 01:27:54 PM
Fecha de iniciode uso  09/07/2014

Fecha de concesion 11/02/2016

Fecha de vigencia 12/11/2025

Denominacion MORENA MOVIMIENTO DE REGENERACION
NACIONAL

Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA

Clase: 45 Servicios Juridicos; Servicios de Seguridad para la

Proteccion de Bienes vy Personas; Servicios
Personales y Sociales Prestados por Terceros para
satisfacer Necesidades Individuales.

DATOS DEL TITULAR

Nombre MORENA

Direccién Santa Anita 50, Viaducto Piedad
Poblacion Iztacalco, Distrito Federal
Cédigo postal 08200

Pais México

Nacionalidad México
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Bajo tales perspectivas, resulta preciso recordar las premisas de uso de sig-
nos distintivos a las que acota la Ley de la Propiedad Industrial y su respectivo
Reglamento, mismos que pueden apuntarse de la siguiente manera:

e Poner a disposicion del consumidor los productos o servicios que el
signo ampare;

e Usarse en territorio nacional,

e Usarse sin afectar su esencia distintiva;

e Todo lo anterior sin interrupcién injustificada alguna

En tal virtud, ¢los partidos politicos, tomando en cuenta su naturaleza juridica
y mandatos de orden publico, se encontraran en posibilidades de demostrar que
sus signos distintivos registrados son utilizados de conformidad con las disposicio-
nes aplicables?

En comparativa, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), organismo nacional de la
Republica del Perd, recibié una solicitud de registro de marca de un partido politico
CONTIGO, dejando a salvo los diversos impedimentos legales por similitudes en
grado de confusion, lo opinidon que interesa al presente trabajo es la aportada por la
Abogada Marta Fernandez Pepper**: “Toda la l6gica del tema de marcas estéa basi-
camente referido a un esquema o a un movimiento comercial, de trafico mercantil,
de venta de bienes o prestacion de servicios por parte de un proveedor que quiere
ser reconocido para que los consumidores diferencien sus productos o servicios
de la competencia”

Resaltando que lo hasta ahora expuesto, no quiere decir que los partidos
politicos no puedan ser solicitantes de registros de signos distintivos, sino que, a
raiz de dicha solicitud, en caso de ser procedente la inscripcion; esto traeria obli-
gaciones diversas, entre ellas, una eventual solicitud de comprobacién de uso de
marca. Comprobacién que debera reunir los requisitos indicados en la Ley de la
Propiedad Industrial y en su respectivo Reglamento.

Ahora bien, en México existen diversas marcas solicitadas por organizaciones sin-
dicales que solicitan el registro de la marca, por ejemplo:

4 Socia senior del Estudio Muniz, Olaya, Meléndes, Castro, Ono & Herrera y experta en
temas de propiedad intelectual.



Numero de expediente 503546

Numero de registro 813444

Fecha de presentaciéon  24/08/2001 10:41:00 AM
Fecha de iniciode uso  01/01/1935

Fecha de concesion 24/11/2003

Fecha de vigencia 24/08/2021|

Denominacion CTM POR LA EMANCIPACION DE MEXICO,
MEXICO

Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA

Clase: 45 Representacién sindical, laboral y asesoria juridica.

DATOS DEL TITULAR

Nombre Confederacion de Trabajadores de México - C.T.M.

Direccién Vallarta # 8, Col. Tabacalera

Poblacion México, D.F.

Cédigo postal 06030

Pais México

Nacionalidad México

Numero de expediente 1007494

Numero de registro 1325742

Fecha de presentaciéon  21/05/2009 11:55:49 AM
Fecha de inicio de uso

Fecha de concesion 31/10/2012

Fecha de vigencia 21/05/2019

Denominacion CROC

Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA

Clase: 45 Servicios Legales; Servicios de Seguridad para la

Proteccion de Bienes e Individuos; Servicios
Personales y Sociales prestados por Terceros
Destinados a satisfacer las Necesidades de los

Individuos.
DATOS DEL TITULAR
Nombre Confederacion Revolucionaria de Obreros y
Campesinos
Direccién Hamburgo # 250, Col. Juarez
Poblacion México, D.F.
Cédigo postal 06600
Pais México
Nacionalidad México
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| Numero de expediente 2050594

Numero de registro 1916127

Fecha de presentaciéon = 18/05/2018 06:49:45 PM
Fecha de iniciode uso  01/01/1990

Fecha de concesion 24/08/2018

Fecha de vigencia 18/05/2028

Denominacion SME SINDICATO MEXICANO DE ELECTRICISTAS
Tipo de solicitud REGISTRO DE MARCA

Clase: 45 Servicios Juridicos; Servicios de Seguridad para la

Proteccion Fisica de Bienes Materiales y Personas;

Servicios Personales y Sociales prestados por

Terceros para satisfacer Necesidades Individuales.
DATOS DEL TITULAR

Nombre SINDICATO MEXICANO DE ELECTRICISTAS
Direccidén Roman Alvarez Nim. Ext. 105, San Juan Tlihuaca
Poblacién Azcapotzalco, Ciudad De México

Cédigo postal 02400

Pais México

Nacionalidad México

Como vemos, los servicios protegidos son: la representacion sindical, laboral
y asesoria juridica. Ahora bien, tenemos que, si bien las organizaciones sindicales
representan los intereses laborales y efectivamente pudieran realizar las activida-
des descritas, dichos servicios no son prestados en un plano comercial, esto en
atencioén a la naturaleza de los sindicatos. Segun lo indican los Articulos 356 y 357
de la Ley Federal del Trabajo:

Articulo 356. Sindicato es la asociacién de trabajadores o patrones, consti-
tuida para el estudio, mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses.
Articulo 357 Los trabajadores y los patrones, sin ninguna distincién y sin au-
torizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que esti-
men convenientes, asi como el de afiliarse a éstas, con la sola condicién de
observar los estatutos de las mismas.

Las organizaciones de trabajadores y de patrones deberan gozar de adecuada
protecciéon contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se
realice directamente o por medio de sus representantes en su constitucion,
funcionamiento o administracion.

Se consideran actos de injerencia las acciones o medidas tendientes a fomen-
tar la constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un patrén



0 una organizacion de patrones, o a apoyar de cualquier forma a organizacio-

nes de trabajadores con objeto de colocarlas bajo su control. Las prestacio-

nes pactadas en la contratacion colectiva no seran consideradas como actos

de injerencia.

Cualquier injerencia indebida seréd sancionada en los términos que disponga
la Ley.

En tal virtud, los sindicatos son personas morales conformadas por la colec-
tividad de trabajadores o patrones, con capacidad para adquirir bienes destinados a
su objeto institucional, de igual forma tienen como objetivo defender los derechos
de sus agremiados frente a todas las autoridades, asi sea ejerciendo acciones o
exigiendo sus derechos colectiva o individualmente®.

Reiterando que el objeto del presente trabajo no es cuestionar la potestad
de obtener el registro de algun signo distintivo por parte de Sindicatos, Municipios,

Entidades Federativas o similares, sino que lo que se pone a consideracion
es la capacidad que tienen estas personas para comprobar el uso de algun signo
marcario desde la perspectiva de la legislacion aplicable aqui estudiada.

Por consiguiente, resulta dbice que los organismos y érganos aqui ejemplifi-
cados, si presten los servicios de las clases del Arreglo de Niza aplicadas a sus res-
pectivas marcas, no obstante, la prestacion de dichos servicios pudiera cuestionarse
si se realiza bajo una especulacion comercial, es decir si es una oferta mercadoldgica
en la cual la marca funja como un agente identificador o bien que la marca realice sus
funciones para las cuales fue creada juridicamente.

IX. CONCLUSIONES
La figura juridica de marca tiene como funciones principales establecer la proceden-
cia u origen del producto o servicio; establecer una garantia de calidad, la cual deriva
de las funciones de distintividad y procedencia. La de colectar clientela, buscando
que el producto o servicio identificado con la marca se arraigue en los consumi-
dores y que éstos compren mediante la identificacion marcaria; protecciéon enten-
diendo por esto la facilidad de distinguir entre productos apdcrifos y originales. La

% |Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Autbnoma de México,
Los Sindicatos en Meéxico, 11-UNAM, https.//archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/7/3345/4.pdf.
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funcién publicitaria orientada a llamar la atencion del consumidor, plantando una
idea 0 concepto que él asocie con la marca; y la funcién distintiva, per se la prin-
cipal de todo signo marcario, por resaltar de entre los competidores de su mismo
ambito comercial.

Por lo que resultaria contrario a la l6gica establecer que el uso de marca
tuviese una perspectiva desprendida de sus funciones congénitas, ya que se es-
taria tergiversando la naturaleza juridica de los registros de marca.

Lo planteado en el presente trabajo, deja en claro que el uso de los signos
distintivos en diversos sistemas nacionales de propiedad industrial, conllevan nece-
sariamente una actividad comercial, es decir, un ofrecimiento a los consumidores
sobre los productos o servicios a los que se aplique la marca.

En esa tesitura, el titular o algun tercero autorizado debe utilizar la marca bajo
los cdnones ya expuestos de no hacerlo actualiza una causal de caducidad. Esta
conclusién cobra relevancia cuando, por ejemplo, se pone de manifiesto la naturale-
za constitutiva, organica y los fines para los cuales fueron constituidos organismos
como partidos politicos, sindicatos, entre otros.

Lo anterior, porque si bien las instituciones y personas morales tales como
sindicatos, partidos politicos, municipios y entidades federativas, pueden conse-
guir el registro de marca y prestar servicios encasillados en la clase de Niza co-
rrespondiente, tales como servicios de representacion sindical, asesoria juridica,
educacion, entre otros. Esto no comulga con las premisas de uso de marca que
desde la legislacion internacional se han establecido, ya que las marcas no estan
siendo usadas en el marco del comercio, es decir no existe una oferta de servicios
en la cual compiten las personas descritas, sino que prestan un servicio publico
0 bien sus actividades van encaminadas al bienestar social o de una especific
colectividad.

Resaltando que el presente trabajo distingue que lo expuesto no trastoca el
hecho consistente en que algun organismo de gobierno, institucion publica o per-
sona moral con actividades no comerciales pueda solicitar y obtener un registro de
marca, sino que, el punto neural de este escrito resulta allegar al lector a las bases
normativas, doctrinales y judiciales respecto al concepto de uso de marca y que él
mismo arribe a las conclusiones logicas aqui propuestas.
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Justicia Administrativa

DISCRECIONALIDAD, PONDERACION, PROPORCIONALIDAD:
POSIBLE ROL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Domingo J. SESIN'

SUMARIO
|. La funcion del poder politico y la del Juez dentro del ordenamiento

Juridico. |l. Por qué no existe la discrecionalidad judicial. Ill. Rispideces

entre lo juridico y lo politico. IV. Discrecionalidad del Legislador y del

Administrador. V. La ponderacion como técnica para resolver una de-

cision conflictiva. VI. El principio de proporcionalidad como técnica de

control de una decision conflictiva.Vl. La proporcionalidad ante la juris-

diccion de las Cortes Constitucionales. VIII. Inaplicabilidad de la formula

del peso cuando interfiere con la discrecionalidad estatal. IX. Conclusion.

RESUMEN
En cualquier ordenamiento juridico, de-
ben existir previamente limitaciones dia-
fanas entre los poderes del Estado, lo an-
terior para evitar la inmersion de activida-
des entre éstos; de ahi que, en la linea del
ordenamiento normativo, la primera acti-
vidad sea atribuida directa y Unicamente
al Legislador, toda vez que es quien re-
vestira a los preceptos de actualizacion,

ABSTRACT
In any legal system, there must be pre-
viously clear limitations between the
powers of the State, the above to avoid
the immersion of activities between them;
Hence, in the line of normative ordering,
the first activity is attributed directly and
solely to the legislator, since it is he who
will cover the updating precepts, giving
them life, that is, he will make the social

' Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cdérdoba. Abogado, Notario y Doctor
en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor Titular por Concurso de Derecho Procesal
Administrativo y Profesor Titular de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Asesor General de la Junta
Federal de Cortes y Tribunales Superiores de Justicia de las Provincias Argentinas y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (JU.FE.JUS.). Miembro de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Miembro del Comité Académico de la Interna-
cional Judicial Academy. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado y
Miembro honorario en la Confederacion Internacional de Derecho Disciplinario. Presi-
dente de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo.
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es decir, hara factible el concepto social
para la posible conformacion de una nor-
ma utilizando para ello una especie de dis-
crecionalidad creativa.
Posteriormente le secundara el Juzgador,
quien se encargara de la observacion y
aplicacion de todos los conceptos para
gue éstos sean encuadrados en la juridi-
cidad sin la posibilidad de la creacion del
derecho, atribuyéndoles uUnicamente su
aplicacién a través de la mecénica inter
pretativa.
Lo anterior es importante en un marco de
division de poderes para evitar la politiza-
cion de la justicia.

PALABRAS CLAVE
Discrecionalidad Judicial. Discrecionalidad

estatal. Proporcionalidad. Justicia consti-
tucional. Inaplicabilidad.

concept feasible for the possible confor
mation of a rule using a kind of creative
discretion.

Subsequently, the judge will second it,
who will be in charge of the observation
and application of all the concepts so
that they are framed in the law without
the possibility of the creation of the right,
attributing only their application through
the interpretative mechanics.

The foregoing is important in a framework
of division of powers to avoid the politici-
zation of justice.

KEY WORDS
Judicial discretion. State discretion.
Proportionality.
Inapplicability.

Constitutional justice.

I. LA FUNCION DEL PODER POLITICOY LA DEL JUEZ
DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURI’DICO
El orden juridico utiliza conceptos que Dworkin denomina abiertos; éstos hacen
referencia a estandares valorativos abstractos. Corresponde a sus destinatarios
integrarlos en el momento de su derivacién al caso concreto.

La revision critica del positivismo juridico de Kelsen, realizada por Bobbio
con la metodologia empirista, pone énfasis, entre otros aspectos, en la globali-
dad del ordenamiento juridico por encima de la simple relaciéon norma-sancion. El
poder juridico, conferido a los diversos intérpretes y operadores del sistema, se
convierte en un instrumento esencial de comunicacion entre sus diversos grados.
De alli surge la importancia de las directivas dirigidas a los 6rganos competentes
para concretar la juridicidad abstracta.

En otras palabras, la plenitud hermética del ordenamiento juridico consiente
relaciones de delegacion entre las normas generales, las menos generales, las
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particulares y las plenamente individuales. Ellas implican interrelaciones recipro-
cas dentro del sistema normativo. En ocasiones se determina en forma expresa la
pauta que debe respetar quien elabora la norma individual, mientras que en otros
supuestos se conceden margenes de mayor o menor libertad. La clave reside en
Interpretar a “quién” se delega, y “cdmo” se integra el contenido de lo delegado.

El agregado que inserta cada poder no es siempre el mismo: el Administrador
y el Legislador incorporan calificaciones que explicitan la juridicidad mediante un
juicio objetivo y también valoraciones subjetivas originales relacionadas con la
oportunidad o conveniencia. El Juez, en cambio, sélo puede desarrollar elementos
gue ya forman parte del derecho, buscando la concrecion de lo justo en el caso
particular; no le preocupa el accionar practico y continuo de la organizaciéon, como
sucede en la actividad estatal sino, como dice Sanchez Agesta, la aplicacién vy el
mantenimiento del derecho.

No es lo mismo decidir que controlar lo previamente decidido por otro. Dice
Bacigalupo que, “si no existe en el ordenamiento juridico parametro alguno para la
emision de un acto administrativo, no es posible controlarlo juridicamente, pues no
hay control sin parametro, sin normas de conducta’

Ratificando la doctrina alemana, el autor citado nos recuerda que la tutela ju-
dicial no implica que continta el procedimiento administrativo mediante un simple
cambio de roles, ratificando o no, lo decidido por la Administracidon con sus mis-
mos poderes de valoracion, sino que la jurisdiccion implica sélo control secundario
cuyo unico parametro son la ley y el derecho.

Como bien dice Fernandez, la tarea de los jueces no implica repetir el mismo
ejercicio que la Administracion, para llegar al mismo o diferente resultado (lo que
les convertiria en Administradores), sino “en verificar si en el gjercicio de su libertad
decisoria la Administracion ha observado o no los limites con los que el derecho
acota esa libertad vy si, finalmente, la decisién adoptada puede considerarse, en
consecuencia, como una decision racionalmente justificada.

En sentido estricto, el Juez no crea el derecho liboremente ex novo, porque
la solucién del caso siempre la encontrara en el amplio universo del orden juridico.
Por ello, aun cuando la determinacion de la norma individual, por medio de la sen-
tencia, agregue un elemento diferente, ésta no deja de pertenecer al universo del
Derecho.
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Lo que hace el Juez es explicitar en el caso concreto el sistema juridico; por
eso “dice el Derecho’ utilizando para ello la mecanica interpretativa, que sera amplia
o reducida segun el caso. La Administracion “actla’ pero para tal accionar usa tanto
la técnica de la interpretacion (aunque no tenga la autoridad de verdad legal) como la
de la discrecionalidad creativa, en funcién del interés publico en juego. Lo mismo
hace el Legislador.

Se asigna al Juzgador la funcion de interpretar el ordenamiento, resolviendo
una controversia entre partes con el dictado de una norma individual basada en
la Constitucion, la ley o los principios del Derecho. Su razonamiento es absoluta-
mente juridico, estando vedado efectuar valoraciones de oportunidad y convenien-
cia, o fundar en éstas sus votos, porque tal cometido compete exclusivamente al
Administrador o al Legislador, en virtud del principio de separacion de poderes.

Sin embargo, excepcionalmente, el ordenamiento delega en los érganos ju-
diciales la facultad de inferir el criterio necesario para resolver el conflicto. La gra-
duacion de la pena, la determinacion del monto justo de una indemnizacion expro-
piatoria, la fijacidon de un plazo inexistente para el cumplimiento de una obligacién,
son ejemplos fieles. Su contenido sera rellenado con los principios inmanentes del
orden juridico, las convicciones sociales, y las valoraciones de lo que es “justo’
todo esto dentro del estilo del sistema juridico vigente.

El Juez no administra ni legisla, interpreta el orden juridico existente y sélo
excepcionalmente tiene amplias facultades para explicitar el derecho en el caso
concreto.

Si el margen de libertad atribuido por el ordenamiento se dirige a la Admi-
nistracion, habra discrecionalidad (relacionada con cuestiones técnicas, politicas,
administrativas, etc.); en cambio, si su destinatario es el Juez, habra interpretacion
en sentido amplio.

Cuando el sistema juridico encarga a la Administracion la emision del acto par
ticular, regulando su conducta en forma expresa o implicita, hay interpretacion en su
concrecion. En cambio, cuando le atribuye una facultad de opcién, la “zona de reser
va" debe integrarse creativamente con valoraciones de oportunidad y conveniencia.

En sintesis, el contenido administrativo se integra: a) con pautas objetivables
cuando sea posible; b) con criterios razonables en casos dificiles o complejos; ¢) con
modalidades discrecionales ante varias soluciones igualmente validas.



Cuando en una situaciéon determinada el Juez debe precisar lo que es inmo-
ral, pueden existir margenes de duda que debe superar conforme a su ideal de
Jjusticia e interpretando las directrices axioldgicas del orden juridico: adoptara aquel
principio que tenga mayor fuerza de conviccion. En cambio, si los mismos concep-
tos deben ser determinados por la Administracion, el margen de duda es resuelto
a partir de la discrecionalidad, pero en funcién de lo mejor para el interés publico.

Esto quiere decir que tanto la Justicia como la Administracion se someten a
la juridicidad, pero la diferencia esencial es que, para la primera, el Derecho es un
fin en si mismo, mientras que para la segunda Unicamente es un limite del obrar
permitido.

II. POR QU]:E NO EXISTE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

El margen de libertad que el ordenamiento excepcionalmente otorga al Juez, puede
estar presente en diferentes etapas del proceso.

Asi, por ejemplo, se exterioriza en la apreciacion de la prueba cuando carezca
de pautas objetivas provenientes de la sana critica. En este caso, la libre conviccion
puede servir para apreciar la culpa, la negligencia, la buena fe, etc.

Ahora bien, una vez encuadrado el hecho concreto en el supuesto previsto
abstractamente por la norma, la consecuencia juridica posterior es a veces dejada
al arbitrio judicial para que establezca la calidad, cantidad o la alternativa conveniente
para el caso. Este es el supuesto més parecido a la discrecionalidad administrativa
porgue, en esencia, responde mas a un acto de voluntad que de inteligencia. Por
ejemplo, la fijacion de la cuota alimentaria en los conflictos de familia, las visitas a
los hijos, etc.

En esta hipdtesis, el Juez no cumple su obligacion declarando la certeza
en la resolucion de la controversia, sino que debe explicitar lo que es justo en el
caso particular, disponiendo las providencias necesarias para regular situaciones
futuras. La caracteristica relevante es que el propio Legislador le encarga al Juez
la realizacion de esta tarea. Aun cuando parezca ser volitiva, es interpretativa y en-
trana un ideal de justicia. En la discrecionalidad administrativa, en cambio, el orden
juridico quiere que sean los 6érganos estatales quienes estimen lo mas conveniente,
pero en pos de un ideal de eficacia, eficiencia, utilidad o economia, en beneficio
del interés general.
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La “libertad concedida al Juez” no implica la sustitucion de una actividad
ejercida por otro poder el Estado. Esto no ocurre en la especie porque no hay
un acto administrativo previo; es quien juzga el destinatario directo e inmediato
de la regla de conducta. La indeterminacion normativa dejada ex profeso por el
Legislador remite para su integracion a la interpretacion judicial.

Por todo esto, en rigor formal no hay “discrecionalidad judicial”: a) La facultad
discrecional implica una “posibilidad de eleccion entre alternativas igualmente vali-
das para el derecho, que el Juez institucionalmente no puede consentir, ya que si
bien en su fuero interno admite este espectro de posibilidades, formalmente esta
obligado a considerar la que es “justa”; b) La discrecionalidad administrativa, politica
y legislativa, se inspira en valoraciones de mérito; en cambio, la “libertad” judicial,
s6lo en un ideal de justicia.

Desde una perspectiva practica, la comunidad no acepta un tribunal que de-
cida los complejos problemas administrativos con valoraciones subjetivas sobre lo
gue estime mas conveniente. El método juridico es, fundamentalmente, garantia
de objetividad, persuasion, explicacion vy justificacion razonada: sélo asi las senten-
cias podran ser aceptadas y obedecidas.

No le es dable al Juez sustituir al responsable de la decision politica, sino
gue tiene dos objetivos prioritarios: controlar si la decisiéon administrativa ha res-
petado el principio constitucional de sumision de la Administracion a la ley y el
Derecho, y garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los
administrados.

III. RISPIDECES ENTRE LO JURIDICOY LO POLITICO

Es indudable la importancia de los 6rganos constitucionales o con competencia
constitucional para tutelar los derechos humanos, pero también los otros derechos
Importantes para la vida en sociedad.

El creciente avance del control de las Cortes o Tribunales Superiores, efec-
tuando el control de constitucionalidad y convencionalidad, muchas veces opera en
el limite de la juridicidad y en las puertas de las atribuciones del poder politico para
apreciar las razones de mérito, oportunidad o conveniencia.

De alli que, ocasionalmente, se producen rispideces en cuanto a la real o
aparente extralimitacion del Tribunal con competencia constitucional en el ambito
politico.



Por ello, resulta interesante ensayar algunas breves refl xiones en torno a
cual es el verdadero rol de un Juez Constitucional haciendo un control intenso,
tutelando las libertades y derechos de los ciudadanos, pero al mismo tiempo res-
petando las atribuciones que corresponden a los otros poderes del Estado.

IV. DISCRECIONALIDAD DEL LEGISLADORY
DEL ADMINISTRADOR

En anteriores oportunidades he definido la discrecionalidad como una modalidad
de ejercicio que el orden juridico expresa o implicitamente confiere a quien desem-
pena la funcidon administrativa o politica para que, mediante una apreciacion sub-
jetiva del interés publico comprometido, complete creativamente el ordenamiento
en su concreciéon practica, seleccionando una alternativa entre otras igualmente
validas para el Derecho.

Recuerda Gordillo que, "la actividad administrativa es discrecional cuando la
oportunidad de la medida a tomarse esta librada a la apreciacion del Administrador,
es reglada cuando hay una norma juridica que se sustituye al criterio del érgano ad-
ministrativo y predetermina ella misma que es lo conveniente al interés publico”?.

Si actualmente, lo discrecional administrativo y politico forman parte del or-
den juridico, el control judicial debe revisar si efectivamente tal actividad ha sido
correctamente ejercida dentro de ese universo juridico. Esto no implica examinar
su esencia (seleccién de una alternativa entre otras igualmente validas) sino solo su
contorno externo e insercion en el sistema ordinamental. El control de los jueces
termina, al comprobar con el fondo de la cuestidon, que se ha elegido una solucion
correcta entre otras de igual condicion dentro del mundo juridico. Por ello, en lugar
de hablar de técnicas de control de la discrecionalidad se deberia hablar de técni-
cas de control de su gjercicio.

Es indudable que esta actividad discrecional corresponde que sea ejercitada
por la Administracion o por el Legislador en su caso. Su objetivo es satisfacer lo
mejor posible el interés publico en juego, ponderando las diversas alternativas po-
sibles dentro del universo juridico.

Dice Bindi, que “... las caracteristicas de los principios constitucionales como
normas de contenido amplio o indeterminado a veces unidas a previsiones limita-

2 \éase Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 102, ed., Bs. As., Fundacién
de Derecho Administrativo, 2011, t. 3, pp. VI, 17
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tivas del Derecho como buenas costumbres, seguridad, de contenido igualmente
vago, requieren ante todo una intervencion para su implementacion por parte del
Legislador’ que es quien esencialmente opera los derechos, determinando los lla-
mados limites implicitos y su armonizacion con el resto.

Consecuentemente, si es este Ultimo poder del Estado quien tiene que con-
cretar a través de la legislacion los preceptos constitucionales efectuando valora-
ciones politicas, es indudable el uso de la discrecionalidad dentro de los limites del
marco constitucional aplicable.

El Tribunal Constitucional espanol (Sent. 96-2002) ha manifestado que el
Legislador tiene “... una amplia libertad de configuracién normativa para traducir
en regla de derecho las plurales opciones politicas que el cuerpo electoral libre-
mente expresa a través del sistema de representacion parlamentaria’

Al Legislador le toca muchas veces la gran responsabilidad de equilibrar los
diversos derechos. Cuando existe una colision entre los del mismo nivel, uno de
ellos puede ceder respecto del otro en la medida que en la funcidén de armoniza-
cion se den fundamentos razonables y proporcionados.

Empero, la limitacion de un derecho por otro prevalente no puede menosca-
bar su “nucleo duro” intangible o la esencialidad de ese derecho.

La Unién Europea, a través de su Maximo Tribunal de Justicia, reconoce en
favor de los Estados un “margen de apreciacion” para regular los derechos funda-
mentales. Ello también se aplica, a menudo, cuando los Tribunales Constitucionales
en casos opinables aplican la deferencia hacia lo resuelto por el Legislador.

Es lo que Alexy denomina el margen de accién que permite al Legislador
modular los derechos fundamentales, tratando de optimizar los principios y sin su-
primir cierta porciéon de apreciacion politica para establecer los fines y la eleccion
de los medios.

Lo mismo sucede en el orden constitucional argentino, respecto de las po-
testades provinciales o municipales, que pueden tener cierto margen de aprecia-
cion o accion para regular las instituciones y establecer ordenamientos juridicos,
respetando los lineamientos del orden jerarquico superior.

No hay duda entonces que ese “margen de apreciacion” comporta el gjercicio
de una facultad discrecional que, dentro de ciertos limites, corresponde a la valora-
cion y decision de los 6rganos legislativos y ejecutivos de los Estados miembros.



Con relacién a la praxis administrativa y su control judicial, el entonces Juez
de Cémara, Pedro Coviello, expresd con gran acierto en el caso Mattera M c.
Consejo de la Magistratura Nacional lo siguiente:

No cabe dudas que se selecciondé a quienes, dentro de un margen de aprecia-

cion se consideraron mas idoneos, criterio este que, ldgicamente no puede

ser sustituido por el Juez, toda vez que es el Consejo de la Magistratura el

organo competente a quien se encomienda constitucionalmente la mision de

seleccionar a los postulantes de los distintos cargos. En definiti a, los juicios

emitidos por el Consejo de la Magistratura, al implicar tal “margen de aprecia-

cion discrecional’ pueden rotularse como tolerables o admisibles, es decir, una

asercion justificad 2, cuando a ellos se arriba en el marco del debate propio de

un érgano colegiado y representativo, y dentro de las opciones posibles y va-

lidas admitidas por el ordenamiento. Mas ello no quita que, dada la naturaleza

republicana de dicho alto érgano, se den razones o motivos que justifiquen

sus decisiones.

V. LA PONDERACION COMO TECNICA PARA RESOLVER
UNA DECISION CONFLICTIVA
En una acepcién amplia, ponderar comporta una actividad compleja que aprecia los
diversos factores que, en favor o en contra, inciden en una problematica determi-
nada poniendo en la balanza el peso de las razones enfrentadas.

La valoracion de todos los intereses implicados, requiere a veces en mi Cri-
terio, el uso razonable de la discrecionalidad estratégica para componer equilibra-
damente los factores en conflicto

Esta es la herramienta que esencialmente utiliza el Legislador y muchas ve-
ces la Administracion para resolver gran parte de las posiciones e intereses enfren-
tados que se debaten en la actividad del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo.

Es decir, que la ponderaciéon es un procedimiento que precede a la emision
de la norma general o la decisiéon concreta. En definiti a, ayuda a adoptar la volun-
tad administrativa o legislativa pertinente.

En su acepcioén restringida, comporta una técnica que pretende resolver las
colisiones entre principios contrapuestos. Siguiendo las ensenanzas de Alexy la

3 (Cfr. Sesin, Domingo, Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica.
Nuevos mecanismos de control judicial, Bs. As., 1994, p. 247.
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clave es identificar los factores que inciden para que un principio prevalezca sobre
otro, explicitando los argumentos que lo sustentan. El establecimiento de esta
relaciéon de preferencia implica la creacion de una norma que resuelve el conflicto

Debe tenerse presente, que la ponderacidon es una herramienta para resol-
ver o decidir, en cambio, la proporcionalidad es un método de control.

En definiti a, ponderar implica una técnica que debe ser a priori ejercida por
qguien toma la decision legislativa o administrativa aplicando el Derecho y, por ende,
los ingredientes de juridicidad, pero también la discrecionalidad para alcanzar los
fines pos ulados por la Constitucion, sus principios y valores.

No obstante, excepcionalmente, este método puede ser utilizado por el
Juez constitucional, cuando necesariamente llega a la conclusién de que la norma
es inconstitucional y debe componer la solucién juridica correcta buscando la ar
monizacion o la aplicacion de un principio preferente a otro. En tal supuesto debe
moverse con mucho cuidado para no ingresar en el terreno puramente politico,
valorado por el Legislador en ejercicio de su potestad discrecional, salvo despro-
porcionalidad, arbitrariedad, irrazonabilidad, error manifiesto de apreciaciéon u otro
vicio de juridicidad.

Como bien dice Cassagne, aunque la discrecionalidad se apoye en elemen-
tos técnicos o de valoracion politica, el nucleo de la discrecionalidad sera siempre
juridico, en el sentido que no puede ser irrazonable o arbitraria.

Lo que no puede hacer el Juez, es bajo el comodin del Derecho, sustituir
un juicio opinable por otro igualmente opinable que esté dentro de alguna de las
opciones admisibles juridicamente. Lo contrario, implicaria vulnerar la zona de re-
serva constitucional que le corresponde a los otros poderes del Estado.

El Juez podra controlar el ejercicio de la discrecionalidad politica o adminis-
trativa, o el margen de apreciaciéon, dentro de la juridicidad, pero sin sustituir o
revalorar el nucleo politico interno de la decision. Si en cambio vulnera el contorno
o los limites de la juridicidad, puede ser anulado por la Justicia.

El Tribunal Administrativo Federal aleman ha senalado que el control ju-
dicial, en los casos de haberse concedido un poder discrecional, se limita a la
determinacion del cumplimiento de los parametros legales. El control judicial
termina alli donde comienza la facultad de valoraciéon o eleccién concedida a la
Administracion.



Aun cuando prestigiosa doctrina pretende racionalizar o traducir a Derecho
el procedimiento de desarrollo de la ponderacién y su resultado posterior, es indu-
dable que ello puede concretarse cuando se han usado ingredientes de juridicidad.
Si en cambio se han utilizado pequenos o grandes margenes de discrecionalidad, no
es posible.

Cuando sea el Juez quien utilice excepcionalmente este método, lo tiene
gue hacer con la prudencia necesaria, como lo hemos sustentado precedente-
mente a fin de respetar la divisién de poderes y su rol de auténtico paladin de la
juridicidad.

VI. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
TECNICA DE CONTROL DE UNA DECISION CONFLICTIVA
La nocion conceptual de proporcionalidad y su concreta diferencia con la pondera-
cion no surge con total nitidez en la doctrina. Empero, en general, se admite que
uno de los estadios o etapas del juicio de ponderaciéon comprende el de proporcio-
nalidad, es decir, que la etapa final de la ponderacién culmina con el estandar de
proporcionalidad.

En principio, no advierto inconveniente, pues si la Administraciéon o el
Legislador adoptan una decisidon administrativa o legislativa, realizando un juicio
de ponderaciéon, nada impide que finalmente efectiuen también el analisis de la
proporcionalidad a fin de sujetarse plenamente al orden juridico y estar en mejores
condiciones de superar el control judicial. Por ello, también la proporcionalidad for
ma parte de los principios de juridicidad al que deben someterse tanto la actividad
administrativa como legislativa.

Empero, cabe aclarar que el principio de proporcionalidad es considerado, en
esencia, como un instrumento o método de control judicial de una decision ya adop-
tada que puede ser utilizada tanto en el Derecho Publico como en el Derecho Privado;
aun cuando su intensidad o caracteristica sea diferente en uno u otro Derecho.

Algunos consideran que el control de proporcionalidad recae sélo sobre el
accionar estatal con relaciéon a la intervencion en la esfera de la libertad o restric-
cion a la actividad de los particulares. Empero, considero que nada impide exten-
der esta técnica de control, cualquiera que fuere la materia que recaiga la actividad
estatal, ya que este tipo de revision forma parte de las estrategias de contralor de
la juridicidad, tanto de los aspectos reglados como del gjercicio de la funcion politi-
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ca o discrecional dentro de los limites del Derecho, omnicomprensivo de normas,
principios y valores.

El autor aleman Von Arnauld estima que el principio de proporcionalidad,
“mas alla del ambito de los derechos de libertad es en efecto posible, si bien debe
limitarse a aquellos complejos normativos que resulten estructuralmente compa-
rables a los derechos de libertad”

Barnes considera que, “la proporcionalidad constituye un principio constitu-
cional en virtud del cual la intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar
la finalidad perseguida, necesaria o imprescindible al no haber otra medida menos
restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas
suave 0 moderado de entre todos los posibles —ley del minimo intervencionismo-
y proporcional en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse
de aquella con mas beneficios 0 entajas para el interés general”

En la actualidad, la proporcionalidad presupone investigar tres aspectos
intimamente vinculados, a) la idoneidad de la medida en funcién del objetivo
perseguido; b) la necesidad de la accion administrativa; y, ¢) la proporcionalidad
con el fin

Empero, expresa Moschetti que, el principio de proporcionalidad no solo im-
plica un limite negativo (prohibicién de exceso) sino también positivo (prohibicion
de defecto), buscando el equilibrio de los intereses pertinentes. Ello contribuye a
mejorar la solucion a adoptar donde el interés publico debe armonizar con los de-
rechos de las personas y otros derechos constitucionales.

VII. LA PROPORCIONALIDAD ANTE LA JURISDICCI(’)N
DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES

La Corte Constitucional italiana ha receptado el control amplio de razonabilidad,
analizando: a) la “adecuacion” o no entre la norma constitucional y la de caracter
ordinaria, b) el examen de “idoneidad” que verifica si la legislacidon concuerda con
la finalidad especifica establecida por la Constitucion, c) el juicio de “congruencia”
donde se analiza la probable contradiccion intrinseca susceptible de producirse en-
tre la norma cuestionada con el resto del orden juridico del ambito de que se trate.

Este Tribunal también realiza: d) el control de “proporcionalidad” evaluando
el sacrificio o limitacion de una situacidn o posicidén constitucionalmente resguar
dada frente a una regla o principio que pretende aplicarse.



Para el Tribunal Constitucional aleman, el control judicial de la proporcionalidad
se desarrolla en tres etapas. En primer lugar, mediante el test de “idoneidad” de
los medios seleccionados en funcion de la finalidad especifica predeterminada por
la norma. En segundo lugar, a través del test de “necesidad’ a fin de que el medio
seleccionado sea lo menos agresivo posible; y, en tercer lugar, el test de “propor
cionalidad” entre el sacrificio impuesto y la entaja pretendida.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha ratificado el control de consti-
tucionalidad elaborado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, para
revisar la juridicidad de los actos comunitarios como la legitimidad de los actos
dictados por la propia Unién Europea, especialmente la vinculada con la libertad de
los derechos fundamentales.

Se analiza si el acto es "idéneo” y “necesario” para el fin propuesto, si en-
tre las alternativas posibles se ha preferido la menos restrictiva y si no resulta tan
“desproporcionado” o inviable que agravie la esencia misma o nucleo duro de los
derechos protegidos.

No obstante, respecto de la intensidad del control que se realiza, profundi-
zando los aspectos referidos, en lineas generales, la jurisprudencia es respetuosa
de la zona de reserva constitucional que pertenece a los otros poderes del Estado.

Asi, por ejemplo, en el caso “Monsanto” (Tribunal de Justicia de la Uniodn,
Sent. del 14 de mayo de 2009), vinculado con el comercio producido a partir de or
ganismos genéticamente modificados, se pronuncié sobre si la norma de Derecho
comunitario es conforme al principio de proporcionalidad. Para ello, expresa que:
“se debe comprobar si los medios contemplados por ella son idéneos para alcan-
zar el objetivo deseado y no exceder lo necesario para lograr dicho propdsito”

También manifestd que, “... tratandose de un sector donde el Legislador co-
munitario esta llamado a llevar a cabo evaluaciones complejas, el control juris-
diccional del ejercicio de su competencia debe limitarse a examinar que éste no
haya sido afectado por un error manifiesto, desvio de poder, o que el Legislador
no haya ido manifies amente mas alla de los limites de su poder discrecional’

En este sentido, aun cuando no lo diga, parece seguirse la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés, cuando para la evaluacion de cuestiones téc-
nicamente complejas, vinculadas con intereses publicos en juego, respeta los
porcentajes de discrecionalidad, salvo error manifiesto de apreciacion
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En suma, este principio se ha convertido en la actualidad en un tipico control
de las Cortes Constitucionales o Cortes Supremas encargadas de la tutela constitu-
cional, extendido en el Derecho continental europeo como en paises del Common
Law. Sin embargo, como se ha advertido, no implica un control total, sino que co-
rrectamente utilizado es susceptible de ser un valioso instrumento para fulminar la
arbitrariedad o extralimitacion estatal, garantizando los derechos fundamentales,
pero al mismo tiempo respetando la discrecionalidad politica o administrativa.

Esta Ultima, trasunta en palabras de Schmidt-Assman, en una “competencia
para la actuacion administrativa a través de la ponderacion” Todo ello, siempre y
cuando este margen de apreciaciéon se adecue a los limites de juridicidad.

Los lineamientos expuestos precedentemente pretenden que este valioso
método de control judicial no termine aprisionando la autonomia politica democra-
tica, como le preocupa a Ferrajoli, mas bien que se ejerza en un adecuado equi-
librio entre el intenso poder del Juez y la correcta atribucion de los titulares de la
apreciacion politica.

Expresa con razon Lorenzetti que: “Los jueces no deben gobernar, pero de-
ben controlar que los gobernantes no violen las garantias constitucionales [...] De
tal modo, y salvo excepciones como |los actos puramente institucionales, los actos
de gobierno son revisables justamente cuando la discrecionalidad es ejercida de
un modo lesivo de garantias constitucionales”

En definitiva, decimos no al gobierno de los jueces y si a su cometido de sal-
vaguardar el imperio de la Constitucion, los Tratados Internacionales, los principios y
valores.

Consecuentemente, tanto las Cortes Supremas o Tribunales con competencia
constitucional como los tribunales en lo contencioso administrativo, deben tener en
cuenta al momento de resolver las pautas interpretativas desarrolladas supra, que
postulan un control intenso de juridicidad, pero dentro de los limites de la division
de poderes.

VIII. INAPLICABILIDAD DE LA FORMULA DEL PESO
CUANDO INTERFIERE CON LA DISCRECIONALIDAD ESTATAL

Alexy distingue entre reglas y principios, poniendo énfasis en que los principios
son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida de lo posible,
vinculado con las posibilidades juridicas y facticas. Sostiene el autor que, lo juridico



responde al &ambito de la ponderacion (subprincipio de la proporcionalidad en sentido
estricto), mientras que lo factico se vincula con los subprincipios de adecuacion
o idoneidad y necesidad (también integran la proporcionalidad).

La idoneidad y la necesidad constituyen la pretensiéon contenida en el con-
cepto del principio a fin de alcanzar la mayor realizacion posible. La idoneidad se
refiere a que la medida operativa, posea un fin legitimo y sea objetivamente idénea
para lograr ese objetivo, mientras que la necesidad se vincula con los medios menos
gravosos para lograr el objetivo.

En el caso de colision entre varios principios, Alexy pretende utilizar un mé-
todo racional mediante lo que denomina la “féormula del peso” a fin de suministrar
al intérprete un camino objetivo para llegar a la solucién del caso. Propone utilizar
la ponderacién y la balanza para medir qué principio tiene mas peso (que es lo que
hay que fundamentar para justificar el enunciado de preferencia condicionado
qgue representa el resultado del examen). Los factores expuestos en su formula
pueden apreciarse con la ayuda de la “escala triadica” formada por los grados leve,
medio, grave e intenso. La ponderacién de los valores o intereses en juego “... no
se soluciona declarando que uno de ambos principios no es valido y eliminandolo del
sistema juridico. Tampoco se soluciona introduciendo una excepcidén en uno de los
principios de forma tal que en todos los casos futuros este principio tenga que ser
considerado como una regla satisfecha o no. La solucion de la colisidon consiste
mas bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece una
relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la precedencia condicio-
nada, consiste en que tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo
las cuales un principio precede a otro”*.

Este eximio fildso o pretende demostrar con la formula del peso que es po-
sible aplicar los principios como mandatos de optimizacién cuando no hay reglas
aplicables o tengan interpretaciones divergentes. Su método permite pesar los prin-
cipios y medir el grado de su participacion en un caso concreto. Ello tiende a evitar
que la decision se efectle con criterios subjetivos.

La postura de Alexy al sustentar la férmula del peso, puede ser aplicable a
la realidad judicial cuando quien debe operativizar derechos o principios en pugna
4 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2% ed., trad. y estudio introduc-

torio de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017 p. 73.
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es directamente el Juez (por ejemplo, cuando el Juez penal tiene que optar entre
5 u 8 anos de prisidon). Constituye una herramienta Gtil y facilita al Juzgador llegar
a una solucion justa.

Empero, distinto es lo que ocurre en el Derecho Publico y su repercusion
judicial, pues la postura de Alexy, en mi modesto entender, deviene en criticable o
inaplicable, pues la intensidad del peso que atribuya el Juez a cada principio, puede
interferir con el ejercicio legitimo de facultades discrecionales de la Administracion
o el Legislador que, en su oportunidad, han realizado su ponderacion buscando lo
mejor para el interés publico.

Téngase presente que en los conflictos de Derecho Publico el orden juridico
le confirid primero a la Administracion (Tribunal de Concurso que debe ponderar
una entrevista personal) o al Legislador (regular el acceso a una vivienda digna
priorizando a los mas necesitados) en su caso, para que, entre varios principios o
derechos en juego, frente a la indeterminacion del orden juridico, operativice en la
praxis la solucion concreta.

En principio, el Legislador o la Administracion aplicaran las pautas regladas
por el orden juridico (en este caso bien puede aplicarse la postura de Alexy), pero
frente a dos cuestiones opinables, en lo que juridicamente es tan posible una al-
ternativa o la otra, tienen facultad discrecional para elegir lo mejor para el interés
publico. En este ultimo supuesto la aplicaciéon de tal teoria corre el riesgo de susti-
tuir la discrecionalidad.

Luego, cuando a posteriori el Juez controla en el amplio margen de juridici-
dad, fiscaliza si la discrecionalidad ha sido correctamente ejercida, pero claro est3,
sin poder sustituir una opcion posible por otra igualmente posible, pues ello impli-
caria gobernar; un exceso de jurisdiccion e invasion de poderes.

Si el Juez pretende aplicar la férmula del peso en esta situacion, al ponderar
y asignarle un valor a los principios en pugna, con el afan de llegar a una solucién
Justa, corre el riesgo de introducirse en cuestiones de mérito, oportunidad o conve-
niencia que ya valoré la Administracién o el Legislador en su caso. Con ello, estaria
cercenando la zona de reserva constitucional que corresponde a los otros poderes
del Estado.

Por otra parte, es dable senalar que cuando Alexy califica como leve, mode-
rada o seria la interferencia o afectacion de algun principio en un caso concreto, por



mas buenas razones que asigne para ubicarlo en una situacidén u otra, con un peso
determinado, no esgrime ninguna férmula matematica para justificar por qué uno
tiene mas peso que otro. Si estamos frente a un conflicto de Derecho Publico esa
ponderacion puede estar interfiriendo con valoraciones discrecionales administra-
tivas o politicas, en cuyo ambito el Poder Judicial puede controlar hasta un deter-
minado limite, salvo arbitrariedad, irrazonabilidad u otro tipo de vicio de juridicidad.

En definiti a, en la praxis, para analizar cual es el rol del Poder Judicial tenemos
gue diferenciar dos situaciones: a) cuando el orden juridico le asigna directamente al
Juez la tarea de dirimir el conflict (por ejemplo, cuando el Juez de familia debe de-
cidir sobre el régimen de visitas de un padre a su hijo. En este supuesto, el orden
juridico le pide al Juez que resuelva el pleito con ingredientes de juridicidad, princi-
pios y valores); y, b) cuando primero le pide a la Administracion o al Legislador que
arbitre una solucion frente a principios o razones en pugna (por ejemplo, cuando y
cémo dar subsidios).

En el primer caso, no existe inconveniente en aplicar la formula del peso de
Alexy, pero si en el segundo. Hay que analizar en esta ultima hipotesis la respuesta
que brindd el Administrador o el Legislador haciendo un control intenso de juridici-
dad, sin sustituir los pequenos margenes de discrecionalidad, en la medida en que
la opcion elegida concuerde con el orden juridico.

No le incumbe al Juez cambiar una solucion correcta por otra igualmente
correcta, con un diverso criterio de valoracion subjetiva al ponderar el peso de un
principio o razdn por encima de otro.

Desde el campo de la filosofia a menudo se duda sobre la existencia de un
s6lo método de interpretacion y que ese método elegido conduzca a una y sélo
una interpretacion légica.

El control de la Administraciéon, entonces, presupone dos etapas: primero,
la operatividad primigenia del concepto por el Legislador o la Administracion con-
forme lo dispuesto por el orden juridico. Aqui se debera aplicar lo reglado, pero
cuando exista un margen de opinabilidad o una opcion que realizar, donde para el
Derecho es igual una decision que otra, ello se debe dirimir con el gjercicio de la
facultad discrecional.

En la segunda etapa, recién llega el Juez, quien, realizando un control de ju-
ridicidad, soélo puede verificar si la opcion elegida por la Administracion contradice
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el orden juridico. Empero, no puede cambiar una opcion por otra que le parezca
mejor porque ello invade la divisién de poderes.

A esta altura quiero advertir algo muy importante. Estamos cometiendo un
grave error en pretender utilizar teorias 0 herramientas que sirven para las con-
troversias que ameriten su aplicacién en otras ramas del Derecho (Civil, Penal,
Comercial, Laboral). Ellas no resultan de aplicaciéon en los litigios que emergen del
Derecho Publico cuando es la Administracion o el Legislador quien primigeniamen-
te debe operativizar el concepto indeterminado, ambiguo o en disputa con otros
principios o derechos.

El Derecho Publico dispone de sus propias herramientas que armonizan ple-
namente con la division de poderes (lo reglado y lo discrecional).

Téngase presente, que posturas filoséfica como las de Alexy y otros presti-
giosos juristas, son construidas para una realidad distinta, pues pretenden iluminar
la penumbra que el Juez muchas veces tiene, para resolver cuestiones complejas
porque el Juzgador esta obligado a llegar una solucién justa.

Si pretendemos seguir usando teorias que devienen incompatibles con el rol
del Juez constitucional o contencioso administrativo en temas de Derecho Publico,
gue primero deben ser operativizados por la Administracion o el Legislador, se corre
el riesgo de estimularlos para que realicen un control total, convirtiéndose en gober
nantes de facto o invadiendo la division de poderes. Otras veces, para evitar caer
en dicho error, pueden pasarse al borde opuesto, reduciendo el control y utilizando
viejos esquemas que restringen la revision en desmedro del derecho de los ciudada-
nos (discrecionalidad técnica, cuestion politica no justiciable, falta de legitimacion
popular, etc.).

De esta forma juega el armonioso mecanismo de la divisién de poderes. La
opinabilidad, en el ambito legislativo o administrativo, da lugar a ponderaciones
de los mas diversos intereses publicos especificos. Quiénes mejor que los natos
representantes del pueblo, entonces, para completar este marco de libertad con
el ropaje ineludible de la juridicidad.

Admitir la unicidad de solucion justa en la praxis del poder politico, forzando
las reglas procesales e interpretativas para ello, o aceptando teorias que lo pos-
tulen, procurando eliminar lo discrecional, es tan disparatado como aceptar el
control total.



Si esto ocurriera, implicaria sustituir el criterio opinable del Legislador o del
Administrador por el no menos opinable del Juez, con el agravante que tal soberbia
judicial podria vulnerar el precepto juridico que dispuso que tal margen de libertad
lo completara el poder politico.

Dice Rodriguez Arana que, el Poder Judicial no puede sustituir la voluntad
de la Administracion para decirle como ha de ejecutar ese interés publico porque
no debe administrar ni gobernar. Pero si puede afirmar juridicamente que se ha
producido una desviacion de poder. Ello concuerda con lo dispuesto por el Articulo
71.2 de la Ley Jurisdiccional Contencioso Administrativa de 1998 (Espana), cuando
expresa que los érganos jurisdiccionales no pueden determinar el contenido discre-
cional de los actos administrativos anulados por la sencilla razén de que ello consti-
tuye el ambito propio del poder Administrador. Con gran claridad ha senalado Rosatti
lo siguiente:

[...] es necesario recordar que los espacios de decision del politico y del Juez

son distintos. El politico —constituyente, Legislador o Administrador— tiene un

amplio abanico de posibilidades para decidir conforme a un marco normativo

general (que en ocasiones él mismo puede modificar), a su ideologia y a su
prudencia. El Juez debe hacerlo dentro del estrecho limite de la Constitucion

y las normas dictadas en su consecuencia [...] Si el Juez intenta suplir al poli-

tico, proyectando su forma de pensar (en suma, su disconformidad con la de-

cision politica) en descalificacion juridica, estaria excediendo su competencia

y violentando la division de poderes®.
(Del Consid. 14).

IX. CONCLUSION

a) Existe primero el que ejerce la funcion legislativa o administrativa, quien
debe hacer concreto el concepto indeterminado previsto por la norma.

b) Al Juzgador, entonces, solo le incumbe controlar si la aplicacion de concep-
to encuadra en la juridicidad. Cabe subrayar que el Legislador o la Administracion
ya realizaron la subsuncién, que en las otras esferas del Derecho le hubiera corres-
pondido directamente al Juez.

5 En suvoto como Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en Fallos 341:1869,
del 11 de diciembre del 2018; y en Fallos 353:2020, del 24 de abril del 2020.

119



120

Como lo he sustentado en otras oportunidades, estoy en desacuerdo con
quienes directa o implicitamente, en clave de Derecho, pretenden un control total
sustituyendo la discrecionalidad estratégica del Legislador o del Administrador, por
la decision judicial. Ello comportaria la politizacion de la justicia en lugar de promo-
ver la sujecion de la politica al orden juridico.

Sea que pensemos en el rol del Juez constitucional o contencioso adminis-
trativo, en temas de Derecho Publico, estos estandares son los que delimitan el
control de juridicidad.

Debemos buscar el justo equilibrio. El exceso de control corre el riesgo de
paralizar la actividad administrativa y sustituir las decisiones del gobierno democré-
tico. El escaso control también es pernicioso para el Estado Constitucional y Social
de Derecho, y las garantias de los ciudadanos.

De alli la necesidad de repensar permanentemente los limites entre los
diversos poderes del Estado en el marco de nuestra dinamica realidad constitu-
cional y convencional.
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administrativa. Derecho Administrativo. ministrative justice. Administrative Law.

Transparencia. Transparency.

I. INTRODUCCION
Por si solo, el Derecho Administrativo se entiende como aquella relacién de subordi-
nacion entre la Administracion Publica y los justiciables, bajo el amparo del poderio
juridico, politico y econdémico que se ejerce, lo cual posibilita un plano de suma des-
ventaja en asuntos contenciosos al justiciable.

La mutabilidad de las ciencias juridicas y sociales demandan de la presente y
futura generacion de abogados estudios serios y completos, que puedan ser refe-
rente y luz para todos aquellos justiciables que han visto detrimentado un derecho
fundamental y sus respectivas garantias procesales.

Como bien puede apreciarse en el titulo del presente trabajo, la inejecucion
de sentencias, en especifico de aquellas que declaran la nulidad lisa y llana del
acto administrativo y condenan al pago de cantidad cierta y liquida, es el fendmeno
juridico que vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, la vulneracion a la tutela judicial efectiva es generada por diver
sas causas y sub-causas, ya que ni el juicio de nulidad ni el juicio de amparo cubren
completa y eficazmente a la m yoria demandante de una justicia pronta y cabal?.

Lo que nos lleva a la necesidad de exponer lo que, a criterio del presente
trabajo, son las causas torales y las sub-causas que agravan la probleméatica aqui
planteada, enfatizando que todo lo aqui descrito va enfocado al tipo de sentencia
que declara la nulidad lisa y llana del acto administrativo y que, a su vez, condena
a una autoridad al pago de una cantidad cierta y liquida.

Con informacién obtenida del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Veracruz de Ignacio de la Llave; es la tercera entidad federativa con mayor nimero
de habitantes, lo cual asciende a 8,112,505 (ocho millones ciento doce mil qui-
nientos cinco)?, en relacion a eso, podemos deducir que sus problemas son de la
misma magnitud.

Por tal razén, el presente trabajo se centrara en la legislacion aplicable a dicha
entidad federativa y al procedimiento aplicable a la etapa de ejecucion de sentencias

2 Nava Negrete, Alfonso, Derecho Administrativo, México, UNAM, 1991.
3 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, httos://www.inegi.org.mx/.



de forma que, podamos contrastar el nivel de problema y la respuesta que han ge-

nerado los poderes del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.
En Derecho Administrativo, comprendemos que la ejecucion de una senten-
cla e€s un conjunto de actuaciones judiciales encaminadas a dar cumplimiento y

hacer efectivos los pronunciamientos de condena*.
Para poder entender un cumplimiento y su exigencia, rapidamente abordare-
mos lo previsto por el Cédigo adjetivo en Veracruz y el contenido que debe poseer

una sentencia al momento de ser dictada.

Articulo 325. Las sentencias que dicte el tribunal por conducto de sus salas
deberan contener®:

Lugar, fecha y autoridad que suscribe;

El analisis de las causales de improcedencia o sobreseimiento del juicio;
La fijaciéon clara y precisa de los puntos contr vertidos;

El analisis de todas y cada una de las cuestiones planteadas por los inte-
resados;

Examen y valoracién del material probatorio;

La menciéon de las normas que la sustentan;

La suplencia de la deficiencia de la queja del particular; ,

Los puntos resolutivos, en los que se expresaran, segun proceda: la decli-
natoria de sobreseimiento del juicio; los actos o resoluciones cuya validez
se reconozca o cuya nulidad se declare; la reposicion del procedimiento
que se ordene; los términos de la modificacién del acto o resolucién im-
pugnados y la condena que, en su caso, se decrete.

En una ocasion, el jurista Jonathan Alberto Luna Pérez® menciond que existe

una ley o manifestacion judicial imperfecta, cuando no se respetan cuestiones

l6gicas de tiempo, modo, lugar vy, la mas importante, consecuencia.

4 Barrientos, Jesus M., 2014, La ejecucion de la sentencia, Barcelona, Ediciones Expe-
riencia, https://elibro.net/es/ereader/uvm/1158177?page=3.
5 (Cddigo de Procedimientos Administrativos para el Estado de Veracruz de Ignacio de la

Llave, Gaceta Oficial, Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, 12 de febrero de 2019.

6 Licenciado en Derecho por la Universidad Veracruzana. Maestro en Derecho Corporativo
por la Universidad Anahuac campus sur México. Doctorante por la Universidad Veracru-
zana. Docente del Instituto de Investigaciones Juridicas. Docente de la Universidad de

Xalapa.

123



124

Abonando a la légica antes mencionada, el Cdédigo de Procedimientos
Administrativos de Veracruz, en el numeral que regula el contenido de una senten-
cia, no contempla la consecuencia juridica en caso de que la autoridad que fuese
vencida en el juicio de nulidad no diera cumplimiento. La consecuencia juridica a
esto la encontramos en el segundo parrafo del Articulo 331 del citado Cdédigo, lo
cual oscila entre las 50 a las 1,000 uMAS (Unidad de Medida y Actualizacion); em-
pero, en ningun apartado del Cédigo en comento se establece el criterio para ir
iIncrementando las multas en caso de no dar ese cumplimiento.

Motivo por el cual, cobra suma importancia lo dicho por la maxima tribuna en
nuestro pais, nos referimos a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pues con-
sidera que el cumplimiento de una resolucion se encuentra sujeta a tres factores:
1) la buena fe de las partes; 2) la no arbitrariedad de los jueces y; 3) la seguridad
juridica’.

En lo particular, consideramos que el segundo punto es el mas endeble de
todo el procedimiento que conlleva al cumplimiento de la sentencia, pues la auto-
nomia de los érganos jurisdiccionales se encuentra intimamente ligada a los cam-
bios politicos y partidarios que vivimos.

Dicho en otras palabras, la autonomia o independencia no es en términos
absolutos®, ya que todos los dias podemos ver conflictos y colisiéon entre los tres
poderes de gobierno, en los tres érdenes de gobierno, por desgracia toda voluntad
y autonomia se ve disminuida cuando existe un terrorismo presupuestal.

El Tribunal Estatal de Justicia Administrativa tuvo un presupuesto designado
para el ano 2019 por un monto de $93,846,294.00 (NOVENTAY TRES MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS NOVENTA'Y CUATRO
PESOS 00/100 M.N.)®.

Sin embargo, no fue la cantidad que tuvieron para ejercer, ya que en la
tercera mensualidad del ano se vio afectada por un decreto que modificéd y quedd

7 Tesis 1.14.T.J/3 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. I, febrero de 2019, p. 15 de 84.

8 (Carpizo, Jorge, Derecho Constitucional, México, UNAM, 1991, p. 98.

9 Decreto de Presupuesto de Egresos del Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio
de la Llave para el ejercicio fiscal 2019, Editora de Gobierno del Estado de Veracruz,
Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 28
de diciembre de 2018, Xalapa de Enriquez, Veracruz de Ignacio de la Llave.



bajo la cantidad de $67200,000.00™ (SESENTAY SIETE MILLONES DOSCIENTOS
MIL PESOS 00/100 M.N.), lo que representa una disminuciéon de $26,640,000.00
(VEINTISEIS MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA MIL DOSCIENTOS NOVENTA
Y CUATRO PESOS 00/100 M.N.)

Un golpe certero a las finanzas del Organo Jurisdiccional fue el aconteci-
do en el presente ano, pues por segunda ocasion tuvo una disminucion pre-
supuestal, quedando en $57000,000.00" (CINCUENTA'Y SIETE MILLONES DE
PESOS 00/100 M.N.), representando una disminucién de $10,000,000.00 (DIEZ
MILLONES DE PESOS 00/100 M.N.).

En consecuencia, se afirma que una de las principales causas que permiten
el fendmeno juridico de la inejecucidon de sentencias es el terrorismo presupues-
tal, pues evidencia el sometimiento de facto a cambio de mayores prerrogativas,
debiendo el Poder Judicial y demas 6rganos jurisdiccionales tener constitucional-
mente un porcentaje presupuestal minimo2.

Centralizando un poco mas las causas, podemos afnadir al terrorismo presu-
puestal las siguientes tres raices torales que son: 1) reformas constitucionales en
materia de combate a la corrupcioén; 2) falta de técnica legislativa; y, 3) el mundo
entero atraviesa una pandemia generada por el virus SARS-CoV2 o mejor cono-
cido como CQOVID-19.

Para complementar la idea pasada, es necesario adentrarse a las sub-causas
gue desencadenan efectos y construyen un problema; partiendo de las reformas
constitucionales en materia de combate a la corrupcion podemos subrayar las si-
guientes ramificaciones

a) El Poder Judicial del Estado de Veracruz, contaba con tres salas para co-
nocer y substanciar los juicios contencioso administrativos; una ubicada al norte
del Estado, otra en el sur, mas una diversa en la zona centro, ubicada en Xalapa,

10 Decreto 324, Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de
Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 28 de febrero de 2019, Xalapa
de Enriquez, Veracruz de Ignacio de la Llave.

" Decreto 525 del Presupuesto de Egresos del Gobierno del Estado de Veracruz para
el ejercicio fiscal 2020, Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial,
Organo de Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 30 de diciembre de
2019, Xalapa de Enriquez, Veracruz de Ignacio de la Llave.

2 Minutti Zanatta, Rubén, Acceso a la informacion publica y a la justicia administrativa en
Meéxico, México, UNAM, 2011, p. 316.
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Veracruz. Para dar cumplimiento a la reforma constitucional del Estado era nece-
sario extinguir dichas salas y crear un organismo auténomo encargado de dirimir
todas las controversias.

b) La creacion del Tribunal Estatal de Justicia Administrativa de Veracruz sig-
nific diversos retos; el primero de ellos podria ser el cambio de sede, el segundo,
el recibir y verificar que todos y cada uno de los expedientes que albergaban las
tres salas, tanto los que se encontraban activos, como los totalmente concluidos,
represento inventariar cerca de veinte mil expedientes, lo cual fue motivo para que
el Pleno del nuevo organismo auténomo dictara un acuerdo para suspender térmi-
nos de enero a marzo del ano dos mil dieciocho.

c) Contrarrestar la carencia de un juicio en linea.

Lo anterior, solo obedece a la primer subcausa que conlleva al fendmeno de
la inejecucion de sentencias; por otro lado, debemos centrarnos ahora en la falla
o falta de técnica legislativa, pues como fue dicho en lineas que anteceden, es la
segunda causa toral.

Bajo un meticuloso analisis, pudimos encontrar dos nuevas sub-causas que
han permitido soslayar el derecho fundamental del justiciable a una tutela judicial
efectiva, las cuales podemos presentar de la siguiente forma:

d) La reforma al Cédigo de Procedimientos Administrativos cambio la deno-
minacion de autoridad, por desgracia no incluyd un apartado especializado en dar
cumplimiento a la sentencia, ni siquiera aumento el existente.

Para evidenciar la debilidad del ordenamiento, podemos decir que toda la
etapa de ejecucion de sentencias se encuentra prevista en solo cinco Articulos
en todo el Cédigo, si bien es cierto, que mas no precisamente es mejor, en los
siguientes capitulos evidenciaremos que en este caso particular ha sido peor.

e) La falta de armonizacion juridica, en especifico la generada entre el Codigo
de Procedimientos Administrativos, la Ley General de Disciplina Financiera, la
Ley de Obra Publica y Servicios Relacionados con Ellas y el Cédigo Financiero para
el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.

Si bien, realizar una armonizacion entre todas las legislaciones podria llevar
anos para el estudio y estar sujeto a reformas, no por ello quiere decir que deba-
mos obviar aquellas que saltan a la luz de todos. A continuacion, nos permitiremos



citar Articulos concretos de dichas leyes vy, al final, poder estructurar una idea del
porqué resulta pertinente estructurar de diferente modo las leyes.

e FElarticulo 330 del Codigo de Procedimientos Administrativos de Veracruz
establece que la sala unitaria competente comunicara via oficio y sin de-
mora a las autoridades para dar cumplimiento a la sentencia;

e El articulo 233 del Codigo Financiero del Estado de Veracruz establece
que la Tesoreria del Estado es la encargada de aprobar la emision de pa-
gos, lo cual, deberd hacerse al amparo del Dictamen de suficiencia pre-
supuestal; dicho dictamen emana de la siguiente norma;

e FE| articulo 8o. de la Ley de Disciplina Financiera establece que a todo
pago que deba erogar el Estado deberd acompanarse la fuente de ingre-
sos, lo cual genera unas finanzas sanas, pues se mantienen en techos
presupuestarios que no exceden lo recaudado por el Estado.

e Elarticulo 100. de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
Ellas para el Estado de Veracruz; establece que toda contratacion estara
sujeta a las disposiciones financieras, presupuestales y de contabilidad
gubernamental.

Analizar todos los Articulos seria una tarea interminable, pero es el deseo
del autor centrarse en los anteriores, pues como podemos observar, la tibieza del
Codigo de Procedimientos Administrativos no es respuesta a los procesos burocra-
ticos y presupuestales previstos por las demas normatividades. En consecuencia,
se puede evidenciar la segunda causa toral que permite el fendmeno juridico de la
Inejecucion de sentencias.

Por ultimo, la pandemia generada por el virus SARS-CoV2 o mejor conocido
CQOVID-19, que en palabras el Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, Arturo Zaldivar, ningun tribunal estaba preparado para una situacion
como ésta'’.

En Veracruz de Ignacio de la Llave, quedd mas que evidenciado, pues el pleno
del Tribunal Estatal de Justicia Administrativa dicté los siguientes acuerdos:

13 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “La justicia frente a la pandemia’’ Milenio, 2020.
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e TEJAV/3EXT/02/20™: el cual suspende actividades jurisdiccionales
del 18 de marzo al 17 de abril del ano 2020;

e TEJAV/AEXT/02/20: el cual suspende actividades jurisdiccionales
del 15 de abril al 30 de abril del ano 2020;

e TEJAV/5EXT/02/20': el cual suspende actividades jurisdiccionales
del 04 al 29 de mayo del ano 2020;

e TEJAV/6EXT/02/20": el cual suspende actividades jurisdiccionales
hasta el 15 de junio del ano 2020;

e TEJAV/7EXT/02/20'®: el cual suspende actividades jurisdiccionales
hasta el 30 de junio del ano 2020;

e TEJAV/BEXT/02/20°: el cual contempla la reanudacion de labores
para el dia 03 de agosto del ano 2020.

Claramente, se evidencia que por casi cinco meses la justicia en Veracruz,
en materia administrativa, no existio, dicho de otra forma, no hay una tutela judicial
efectiva.

II. ANTECEDENTES
Para brindar un breve contexto, ubicarnos espacial y temporalmente, se procede a
dar los siguientes antecedentes.

4 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 18 marzo de 2020, Xalapa de Enriquez,
Veracruz de Ignacio de la Llave.

15 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 17 abril de 2020, Xalapa de Enriquez, Veracruz
de Ignacio de la Llave.

16 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del Es-
tado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 05 mayo de 2020, Xalapa de Enriquez, Veracruz
de Ignacio de la Llave.

17 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 29 mayo de 2020, Xalapa de Enriquez, Ve-
racruz de Ignacio de la Llave.

'8 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del Es-
tado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 15 junio de 2020, Xalapa de Enriquez, Veracruz
de Ignacio de la Llave.

19 Editora de Gobierno del Estado de Veracruz, Gaceta Oficial, Organo de Gobierno del
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, 31 julio de 2020, Xalapa de Enriquez, Veracruz
de Ignacio de la Llave.



Con fecha 27 de mayo de 2015 fueron publicadas las reformas constitucio-
nales en materia anticorrupcion, con base en ello, las treinta y dos entidades fede-
rativas se encontraban obligadas a armonizar sus marcos juridicos para la creacion
de sistemas locales anticorrupcion.

En el caso concreto, el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, el 13 de ju-
lio de 2017 el Pleno del Congreso de dicho Estado aprobé el dictamen de la iniciati-
va de la reforma en mencioén; posteriormente, el dia 19 de septiembre de la misma
anualidad se hizo la declaratoria de vigencia; por ultimo, la reforma constitucional
para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave fue publicada en la Gaceta Oficial
ndumero 392, con fecha 2 de octubre de 2017

ITII. SENTENCIAS EMITIDAS POR EL TRIBUNAL ESTATAL DE
JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE VERACRUZ

El Derecho a la Informacion ha generado severas complicaciones para las autori-
dades administrativas y grandes avances para toda la ciudadania, por lo menos ha
facilitado la obtencion de informacién de suma relevancia, ejemplo de ello seran las
siguientes tablas que arrojan informaciéon de todas las sentencias y aquellas que
declaran la nulidad lisa y llana del acto administrativo.

Primera columna: Sentencias emitidas por la Primera Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2018.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Primera Sala del Tribunal en el aho 2018%.

| Sentencias | Nulidad lisa y llana

Enero 0 Enero 0
Febrero 2 Febrero 0
Marzo 1 Marzo 0
Abril 3 Abril 3
Mayo 6 Mayo 0
Junio 3 Junio 2
Julio 16 Julio 0
Agosto 1 Agosto 0
Septiembre 19 Septiembre 0
Octubre 8 Octubre 3

20 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
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Noviembre 16 Noviembre 9

Diciembre 8 Diciembre 6
Total 93 Total 23

Primera columna: Sentencias emitidas por la Segunda Sala del Tribunal
Estatal de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2018.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Segunda Sala del Tribunal en el ano 2018,

Sentencias Nulidad lisa y llana

Enero 0 Enero 0
Febrero 1 Febrero 1
Marzo 16 Marzo 4
Abril 30 Abril 15
Mayo 15 Mayo 7
Junio 21 Junio 6
Julio 5 Julio 3
Agosto 9 Agosto 3
Septiembre 20 Septiembre 8
Octubre 24 Octubre 14
Noviembre 24 Noviembre 9
Diciembre 12 Diciembre 3
Total 167 Total 73

Primera columna: Sentencias emitidas por la Tercera Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2018.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Tercera Sala del Tribunal en el ano 2018%.

T Sentencias | Nulidadlisa y llana

Enero 1 Enero 0
Febrero 1 Febrero 0
Marzo 46 Marzo 1
Abril 2 Abril 2

21 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de
resultados, 2018.

22 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de
resultados, 2018.
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Mayo 25 Mayo 14
Junio 42 Junio 22
Julio 1 Julio 5
Agosto 25 Agosto 16
Septiembre 26 Septiembre 18
Octubre 24 Octubre 13
Noviembre 28 Noviembre 20
Diciembre 17 Diciembre X
Total 248 Total 122

Primera columna: Sentencias emitidas por la Cuarta Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2018.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Cuarta Sala del Tribunal en el ano 2018%.

T Sentencias | Nulidad lisa y llana

Enero 0 Enero 0
Febrero 4 Febrero 0
Marzo 68 Marzo 1
Abril 1 Abril 6
Mayo 29 Mayo 22
Junio 10 Junio 0
Julio 2 Julio 0
Agosto 8 Agosto 2
Septiembre 10 Septiembre 0
Octubre 7 Octubre 2
Noviembre 8 Noviembre 2
Diciembre 18 Diciembre 2
Total 175 Total 37

De las cifras antes presentadas, obtenemos un total de 683 sentencias emi-
tidas entre las cuatro salas que conforman al Tribunal de Veracruz; de la globalidad
de sentencias pudimos obtener que 255 declararon la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, lo que representa un 37.33%, poco mas de un tercio.

Como el lector podra percatarse, durante el primer trimestre del ano, las cua-
tro salas presentan una cantidad muy baja de sentencias emitidas, esto obedece

23 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2018.
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a la extincion de las salas de lo contencioso administrativo del Poder Judicial del
Estado y pasaron a ser competencia del nuevo érgano constitucional denominado
Tribunal Estatal de Justicia Administrativa de Veracruz.

Ahora bien, procederemos a analizar los resultados obtenidos en el ano
2019, donde observaremos un aumento en la cantidad de sentencias emitidas, sin
embargo, aqui surge una interrogante, ja mayor nimero de sentencias emitidas
mayor es el nimero de asuntos que no se ejecuta su sentencia?

Primera columna: Sentencias emitidas por la Primera Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2019.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la primera sala del Tribunal en el aho 2019%.

T Sentencias _Nulidad lisa y llana

Enero 16 Enero 0
Febrero 21 Febrero 0
Marzo 19 Marzo 1
Abril 22 Abril 6
Mayo 14 Mayo 22
Junio 12 Junio 0
Julio 5 Julio 0
Agosto 8 Agosto 2
Septiembre 5 Septiembre 0
Octubre 10 Octubre 2
Noviembre 6 Noviembre 2
Diciembre 48 Diciembre 2
Total 152 Total 83

Primera columna: Sentencias emitidas por la Segunda Sala del Tribunal
Estatal de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2019.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Segunda Sala del Tribunal en el ano 2019%.

24 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2019.

%5 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2019.
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Sentencias Nulidad lisa y llana

Enero 26 Enero 17
Febrero 27 Febrero 16
Marzo 27 Marzo 1
Abril 24 Abril 16
Mayo 26 Mayo 15
Junio 21 Junio 1
Julio 9 Julio 5
Agosto 25 Agosto 17
Septiembre 24 Septiembre 18
Octubre 15 Octubre 10
Noviembre 23 Noviembre 13
Diciembre 6 Diciembre 3
Total 253 Total 152

Primera columna: Sentencias emitidas por la Tercera Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2019.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Tercera Sala del Tribunal en el ano 2019%.

T Sentencias _Nulidad lisa y llana

Enero 22 Enero 13
Febrero 34 Febrero 25
Marzo 37 Marzo 20
Abril 22 Abril 15
Mayo 27 Mayo 17
Junio 13 Junio 9
Julio 33 Julio 24
Agosto 26 Agosto 20
Septiembre 27 Septiembre 21
Octubre 24 Octubre 17
Noviembre 30 Noviembre 28
Diciembre 13 Diciembre 12
Total 308 Total 221

%6 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2019.
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Primera columna: Sentencias emitidas por la Cuarta Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2019.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Cuarta Sala del Tribunal en el ano 2019%".

T Sentencias _Nulidad lisa y llana

Enero 13 Enero 4
Febrero 24 Febrero 12
Marzo 17 Marzo 6
Abril 24 Abril 5
Mayo 22 Mayo 10
Junio 28 Junio 10
Julio 20 Julio 8
Agosto 16 Agosto 3
Septiembre 26 Septiembre 6
Octubre 22 Octubre 13
Noviembre 10 Noviembre 5
Diciembre 24 Diciembre 16
Total 246 Total 98

Un incremento considerable, pues pasamos a contabilizar 959 sentencias
emitidas en todo un ano entre las cuatro salas del Tribunal de Justicia Administrativa
y, de todas ellas, 554 fueron las que declararon la nulidad lisa y llana del acto ad-
ministrativo, lo que presenta un 57.66% estando en presencia de mas de la mitad,
por consiguiente, su importancia incrementd en relacion con el ano pasado.

Es pertinente recordar que por estas fechas el Tribunal de Justicia Adminis-
trativa, habia sufrido una disminucién de mas de veintiséis millones a su presu-
puesto, a lo cual regresaré al momento de promediar los asuntos en etapa de
ejecucion.

Cercanos a finaliza , procederemos a exponer las cantidades obtenidas para
el primer semestre del ano dos mil veinte, en virtud de ser la Ultima informacion
subida al portal de transparencia del Tribunal Estatal de Justicia Administrativa de
Veracruz.

Primera columna: Sentencias emitidas por la Primera Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2020.

27 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2019.
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Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Primera Sala del Tribunal en el ano 2020%.

Sentencias | Nulidad lisa y llana

Enero 28 Enero 18
Febrero 7 Febrero 5
Marzo 10 Marzo 5
Abril 1 Abril 1
Mayo 8 Mayo 3
Junio 3 Junio 1

Total 57 Total 33

Primera columna: Sentencias emitidas por la Segunda Sala del Tribunal

Estatal de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2020.
Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto

administrativo, dictadas por la Segunda Sala del Tribunal en el aho 2020%.

Nulidad lisa y llana

Sentencias
Enero 18 Enero 12
Febrero 23 Febrero 9
Marzo 8 Marzo 3
Abril 0 Abril 0
Mayo 7 Mayo 1
Junio 0 Junio 0
Total 56 Total 25

Primera columna: Sentencias emitidas por la Tercera Sala del Tribunal Estatal

de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2020.
Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto

administrativo, dictadas por la Tercera Sala del Tribunal en el afno 2020%°,

28 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-

tados, 2020.
2% Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-

tados, 2020.
30 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-

tados, 2020.

REVISTA PRAXIS DE LA JUSTICIA FISCALY ADMINISTRATIVA 135



Sentencias Nulidad lisa y llana
Enero §) Enero 4
Febrero 26 Febrero 15
Marzo 12 Marzo 10
Abril 0 Abril 0
Mayo 0 Mayo 0
Junio 0 Junio 0
Total 44 Total 29

Primera columna: Sentencias emitidas por la Cuarta Sala del Tribunal Estatal
de Justicia Administrativa de Veracruz en el ano 2020.

Segunda columna: Sentencias que declaran la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, dictadas por la Cuarta Sala del Tribunal en el ano 2020°".

T Sentencias _Nulidad lisa y llana

Enero 7 Enero 4
Febrero 13 Febrero 3
Marzo 9 Marzo 3
Abril 0 Abril 0
Mayo 18 Mayo 8
Junio 0 Junio 0
Total 47 Total 18

Para el ano 2020, podemos ver una drastica disminucion en relacion con
la anualidad previa, después de todo, s necesario resaltar que estamos ante la
presencia inucitada por el virus SARS-CoV2, pues con corte a junio tenemos un
total de 204 sentencias, de las cuales 105 declararon la nulidad lisa y llana del acto
administrativo, lo que representa un 51.47% de todo lo emitido por el Tribunal.

Ahora bien, una vez obtenida toda la informacién relacionada con las nuevas
emisiones de sentencias, resulta obligada la interrogante, ;cuantos asuntos se
encuentran en etapa de ejecucion de sentencia?

A continuacion, presentamos los promedios obtenidos del portal de trans-
parencia del multicitado Tribunal de Justicia Administrativa de Veracruz, una vez
adquiridos dichos porcentajes, le aplicaremos la proporcion de aguellos que son
por nulidad lisa y llana, de modo que, en un ejercicio prospectivo intentaremos
dilucidar cuantos asuntos no son cumplimentados.

31 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2020.
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Asuntos en etapa de ejecucion de sentencia, los cuales se promediaron con
base en la cantidad de expedientes por sala, obteniendo el cociente con sujecion
al nUmero de meses por ano vy, finalmente, le aplicamos un factor de porcentaje,
el cual obtuvimos de la cantidad total de sentencias por ano y la cantidad total de
sentencias que declararon la nulidad lisa y llana del acto administrativo.

" ato etapa Promedo % ol

201832 Ejecucion 486.16 37.33% 181.48
20193 Ejecucion 914.5 57.66% 527.30
20203 Ejecucion 970.16 51.47% 499.34

Observada la presente tabla, podemos ver que no son diez, veinte o cin-
cuenta asuntos que no han visto materializada una sentencia administrativa, por
desgracia, el portal de transparencia no permite visualizar cual es el asunto mas
antiguo, de esta forma podriamos generar escenarios o buscar entender por qué
transcurre determinada cantidad de tiempo sin ver cumplimentada la determina-
cion judicial.

Como ya vimos existen causas y sub-causas que generan un incumplimiento,
sin embargo, cabe una justa interrogante, jexiste un mecanismo similar a la ex-
citativa de justicia en el procedimiento aplicable a la ejecucion de sentencia? La
respuesta es no, puesto que debera tramitarse a través de un amparo indirecto,
en virtud que el Cédigo de Procedimientos Administrativos de Veracruz no con-
templa recurso ordinario para contrarrestar dicha actitud del juzgador.

En la doctrina aprendimos que la excitativa de justicia es un medio procesal
para obligar a un juzgador a realizar su trabajo®®, lo cual, si se me permite el atrevi-
miento, es una burla para el justiciable, pues un juez o Magistrado Instructor, al ser
un servidor publico al cual se le paga con cargo al erario publico no deberia necesi-
tar un mecanismo por el cual se le constrina a realizar su trabajo.

32 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2018.

33 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2019.

34 Tribunal Estatal de Justicia Administrativa, Portal de Transparencia, Indicadores de resul-
tados, 2020.

3% Cisneros Farias, German, Justicia administrativa, Seqgundo Congreso Iberoamericano
de Derecho Administrativo, México, UNAM-IIJ, 2016, p. 320.
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Como expusimos con anterioridad, un posible escenario que agrava el pro-
blema de la inejecucion es la arbitrariedad de los jueces, situacidn que en ningun
momento deberia ponerse en tela de juicio, pues por si sola la tutela judicial efec-
tiva es atribuida a un érgano-juez o magistrado especificamente designado y espe-
cializado® para garantizar y restablecer la legalidad.

Bajo esta premisa, es que procedemos al siguiente apartado, el cual buscara
no probar, sino estructurar posibles escenarios negativos en la sociedad, su impac-
to social y la perspectiva que tienen los justiciables para con los encargados de la
imparticiéon de justicia.

IV. PERCEPCION SOCIAL
La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha sufrido mas de 600
reformas y 80 adiciones®” en lo que va de nuestro sistema de gobierno, podriamos
pensar que estamos en presencia o de la Constitucion menos pensada o de las méas
sesudas por su dindmico cambio. jEvolucién o partidismo? Dificil determinarlo, ya
gue a cada nuevo presidente o gobernante se le ocurren nuevos cambios.

De lo dicho anteriormente, resulta necesario plasmar la siguiente interro-
gante: ;jexiste una percepcion positiva de los 6rganos judiciales de frente a los
justiciables?

La corporacion Latinobarémetro estudia a la sociedad americana en su con-
junto, con una serie de indicadores que permiten visualizar el nivel de México en
miras de su sistema de justicia, el cual, como ya mencionamos comprende no solo
el acceso a la justicia sino también el cumplimiento de sus resoluciones.

Segun el informe presentado en el ano 2018, México solo alcanza el 18% de
confianza en sus ciudadanos de frente a las instituciones de gobierno y aquellas
gue imparten justicia®®.

36 Gonzélez Pérez, Jesus, "El juez debe tener la potestad plena para la completa satisfac-
cion de la pretension conforme al orden juridico, a fin de que el orden juridico se realice
y se ponga fin a la situacién litigiosa que dio lugar al proceso y se establezca el orden
juridico’ Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo, nimero 2, 2002, p. 15.

87 Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del Derecho de
Meéxico, México, UNAM, 1998, pp. 118.

38 Corporacién Latinobarometro, “Aprobacion del gobierno’ Informe 2018, Santiago de
Chile.



A su vez es posible encontrar que, dentro de las instituciones de gobierno,
el estudio en cuestion recabd informacion suficiente para conocer el porcentaje de
confianza en el Poder Judicial y los organismos jurisdiccionales, arrojando un preo-
cupante 24%3°.

El principal descrédito de la poblacion, tal y como podemos ver todos los
dias en diferentes medios de comunicacion, es el generado por la creciente y muy
visible corrupcion, la cual pareciera ser evidente para el resto del mundo, pero
poco importante para el territorio nacional.

Lo cual va de lo general (nacional) a lo local (entidades federativas), pues en
todos los 6rdenes de gobierno podemos encontrar dicho clamor y, como pudimos
observar en este estudio, la imparticion de justicia cuenta con muy poco crédito y
confianza, en parte por lo que evidencian los medios y en gran medida por todos
aquellos justiciables que acuden en busqueda de la justicia y no logran ver mate-
rializada la misma.

Otro ranking y puntaje de suma importancia que puede ser utilizado para
medir la confianza, efectividad y, a su vez, un tentativo impacto negativo en la so-
ciedad es el generado por la organizacion World Justice Proyect, cuyos resultados
son presentados en Washington D.C. y que este ano posicionaron a México en la
muy penosa posicion 1044°, siendo que dicho estudio, que tiene como objeto el
Estado de Derecho, posiciona a Venezuela en el lugar niumero 128, preocupante,
pues solo 24 posiciones nos separan.

A su vez, el indice de Estado de Derecho en México 2019-2020 tiene un
apartado que califica a las entidades federativas segun las encuestas realizadas a
la poblacion, ubicando a Veracruz de Ignacio de la Llave en la vergonzosa posicion
numero 224, de nueva cuenta nada bien por cuanto hace a la credibilidad, confia -
za y efectividad.

Ahora bien, la pregunta es, jqué impacto negativo puede generar la poca
confianza, baja o nula efectividad de los organismos encargados de la imparticién
de justicia?

39 Corporacién Latinobarémetro, “Confianza en el gobierno’ Informe 2018, Santiago de
Chile.

“® World Justice Proyect, Rule of Law Index 2020, Washington D.C., 2020.

41 World Justice Proyect, Indice de Estado de Derecho en México 2019-2020, Washington
D.C., 2020.
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Por asi permitirlo la extension del presente trabajo, procederemos a hacer
un breve listado de los posibles impactos negativos en la percepciéon social, sin
ahondar sobre ellos y los sub-efectos; dicho lo anterior procedemos:

1)  Manifestaciones pacificas exigiendo el cumplimiento de las sentencias;

2) Manifestaciones hostiles exigiendo el cumplimiento irrestricto de las
sentencias;

3) Al privar a los justiciables de capital (por la naturaleza de la sentencia) es
posible prever un incremento en los delitos de robo, extorcién, fraude o
todos aquellos que tengan como fin allegarse de dinero o bienes ajenos

4) Quebranto en las finanzas amiliares;

5) Del quebrando financiero en las familias, seria posible visualizar nifos y
jovenes sin poder dar continuidad a sus estudios basicos, medios o0 supe-
riores;

6) Mayor migracion ilegal a Estados Unidos en busqueda de sustento
econdmico;

7) A mayor incumplimiento de sentencias, mayores violaciones adminis-
trativas;

8) A menor exigencia por parte de los tribunales, mayor subordinacién al
Poder Ejecutivo y Legislativo;

9) Pérdida de confianza en los tribunales de justicia administrati a;

10) Derrota del Sistema Nacional y locales en combate a la corrupcion.

V. CONCLUSION

El fendmeno juridico de la inejecuciéon de sentencias que declaran la nulidad lisa y
llana del acto administrativo, ha quedado claro que se encuentra en incremento,
sin que las reformas constitucionales y la implementacién de nuevos modelos
de combate a la corrupcidon sean respuesta idonea para neutralizar dicha proble-
matica.

El pueblo veracruzano demanda ajustes normativos a la etapa de ejecucion
de sentencia, de modo que no quede la justicia en lo abstracto y de forma expedita
pueda materializarse y asi ver restituido un derecho.
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En definiti a, es necesario desplegar acciones concretas que puedan dar
respuesta a los grandes problemas, por ello a modo de cierre propondremos las
siguientes acciones.

1. Por cuanto hace a los organismos autonomos

Consolidar un blogue unido de todos aquellos organismos autdbnomos previstos
por la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de
la Llave e impulsar la constitucionalizacion de un presupuesto minimo y que éste
no pueda disminuir radicalmente de un ejercicio fiscal a otro

Fomentar mesas de didlogo entre magistrados y justiciables, a modo de sen-
sibilizar a los juzgadores y poder escuchar, de primera mano, a todos aquellos que
no han podido ver cumplimentada una sentencia, luego de haber ganado todas las
Instancias y tener ejecutoriada la resolucion judicial.

2. Por cuanto hace al Poder Legislativo

Allegarse de estudiosos del Derecho, especializados en materia administrativa, a
fin de proponer mejores proyectos de ley y estar en la incesante busqueda de
fortalecer las normas de naturaleza administrativa.

3. Por cuanto hace al Poder Ejecutivo

Apegarse a las leyes de naturaleza contable y presupuestaria, de modo que en
todo momento se cuenten con finanzas sanas y preparadas para solventar todos
los pasivos a los cuales fueron condenados, a través de un juicio contencioso
administrativo.

Impulsar el impoluto combate a la corrupcién, asi como profesionalizar a los
trabajadores lo cual generaria menores violaciones a los derechos de los justicia-
bles y por l6gica una disminucién en |os juicios contenciosos y a su vez una dismi-
nucion de condenas que puedan comprometer la solvencia del Estado.

4. Por cuanto hace a los justiciables
No caer en la inactividad procesal, lo cual permite hacer mas laxo el arbitrio de los
magistrados vy la actitud contumaz de la autoridad que fuese oida y vencida en juicio,
de ser necesario requerir el apoyo de juzgados de distrito para que puedan presionar
sino en el cumplimiento, si en los requerimientos.

Organizarse como sociedad a modo de crear grupos sociales debidamente
representados, para gestionar apoyos tanto econdémicos como de asesoria y no
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permitir mayores atropellos por las autoridades, ya que, abusando del detrimento
econdmico por no cumplir la sentencia, utilizan a su favor el adelgazamiento de las
finanzas sociales para llegar a acuerdos que, por si solos, contradicen lo plasmado
en la sentencia emitida por el Magistrado Instructor.

Organizarse como sociedad también para impulsar reformas al Cédigo de
Procedimientos Administrativos, con base en las necesidades que de primera mano
conocen y no aquellas que solo sirven en los momentos de utilidad politica.
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Derecho Fiscal
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RESUMEN
En el ambito del Derecho Fiscal, e incluso
en otras ramas, cada vez es mas comun
encontrarse con el término materialidad,
motivo por el cual, se necesita aclarar
como se acredita la materialidad de las
operaciones en dicha materia.

ABSTRACT

In the field of Tax Law, and even in other
branches, it is increasingly common to
find the term materiali y. That is why, rea-
son for which, it is necessary to clarify
how the materiality of the operations in
this matter is accredited.
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En este sentido, este trabajo abarca pun-
tos torales que demuestran la acredita-
cion de la materialidad de las operaciones.

PALABRAS CLAVE

In this sense, this work covers, key points
that demonstrate the accreditation of the
materiality of the operations.

KEY WORDS

Materialidad. Derecho Fiscal. Documenos. Materiality. Tax Law. Documents Opera-

Operaciones. Facultad de comprobacio- tions. Faculty of checks. Legislation. Anony-

nes. Legislacion. Sociedades Andnimas. mous Societies.

I. INTRODUCCION
En el dia a dia, a la autoridad competente en cualquier medio, tiempo o razén que
lo requiera o en el gjercicio de facultades de comprobacion, es importante demos-
trarle que las operaciones de una entidad, persona moral y persona fisica, son ver
daderas, validas, asi como, la materializacion de todas y cada una de ellas.

Ya sea con documentacion que demuestre el origen y procedencia de los
actos, acciones o hechos; que se cuente con los registros contables, en forma
clara, amplia, analitica, objetiva, sustentable, fehaciente; o con la acreditacion que
se considere pertinente para verificar el origen de di has operaciones.

Lo anterior, para el buen desarrollo de su actividad preponderante empre-
sarial, cualquiera que sea, o de una actividad independiente con el objeto de no
contravenir el buen desarrollo del ente social o de la persona fisica.

Esto es, con el soporte documental y materialidad de toda la operacién, in-
cluso desde el nacimiento de la persona moral, asi como de la cobranza, traspasos
entre cuentas de la entidad, préstamo o recuperacion de créditos otorgados, con
el original del contrato celebrado, la forma de pago, en su caso, de qué cuenta
bancaria efectuaron retiros o préstamos.

Por otra parte, si provienen de operaciones del extranjero, presentar las
constancias de recepcion del impuesto sobre la renta y declaraciones de entero
de retenciones, 0 en otros supuestos, con documentacion comprobatoria que de-
muestre su origen y procedencia.

Asi como el registro contable de todas las operaciones para aclarar en forma
amplia, analitica, objetiva, sustentable y fehaciente, con la documentacién compro-
batoria que considere pertinente, que demuestre la materialidad de cada una de
aquéllas e, incluso, el origen de los recursos.
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II. REQUISITOS DE MATERIALIDAD
Desde la perspectiva del CFPC, LISR, LFPCA, CFDI. Tesis y criterios jurisdiccionales.
Servicios y pagos en general (asesoria y consultoria)
En nuestro México, cada dia se observa mas, el hecho que, una operaciéon reuna
0 no el requisito de materialidad, puede conllevar diversas implicaciones fiscales
entre las que se destacan:

i. Elrechazo de deducciones para efectos del impuesto sobre la renta;
ii. Lo que repercute en ingresos u omision de estos;
iii. Una base mas alta para el calculo de este impuesto;

iv. Laimprocedencia del impuesto al valor agregado acreditable correspon-
diente; vy,

v. Consecuentemente, la negativa en devoluciones de éste.

vi. Generalmente, representa un impacto econdémico considerable en los
contribuyentes;

Dentro de la legislacion mexicana, no se identifica definicibn o concepto
respecto a las caracteristicas que debe tener el atributo de la materialidad, ni un
listado, detalle de los requisitos y extremos que ésta implica; dicha figura y sus
alcances han sido objeto de estudio reiterado por parte del Poder Judicial de la
Federacion (PJF), el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TRIA), la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente (PRODECON), asi como el propio Servicio de Admi-
nistracion Tributaria (SAT); en la medida, en que cada vez, son mas las controversias
suscitadas por temas de materialidad en tratandose de las contribuciones.

Es por ello que, para acreditar la materialidad de las operaciones que ampa-
ren, se debe contar con la documentacion idénea, objetiva, sustentable y fehacien-
te, que compruebe que éstas realmente existen o existieron; esto es, no solo con
comprobantes fiscales.

En ese sentido vy, para fines fiscales, la materialidad es aquel atributo que
rednen las operaciones que efectud determinado individuo (persona fisica) o ente
(persona moral), ya sea con sus clientes o sus proveedores, que cuentan con sufi-
ciente evidencia material y sensible para demostrar su efectiva realizacion, asi en
el ambito fiscal, e incluso en cualesquiera otros; asi que, cada vez es mas comun
encontrarse con dicho término.
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Por tanto, conceptualmente el vocablo —materialidad— se define como
aquella cualidad de ser material o relativo a la materia fisica, sin embargo, el verbo
—materializar— se entiende como aquella accion de dar naturaleza material y sen-
sible a un acto o accion, proyecto, idea o un sentimiento.

El Articulo 81 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles establece que el
actor debe probar los hechos constitutivos de su accion y el reo los de sus excep-
ciones. Esto significa que inicialmente es el contribuyente debe probar los hechos,
ante una accion que pudiera entablar en un proceso fiscal. Por tanto, “el que afirma
tiene que probar”3.

Ahora bien, el aspecto de materialidad ha jugado un papel importante en
los rechazos de solicitudes de devolucién de saldos a favor de las contribuciones
federales, asi como; desistimientos de devolucion del impuesto al valor agregado
y en materia de impuesto sobre la renta como son; las deducciones y sus requi-
sitos (fiscales), ambas situaciones por considerar que la falta de pruebas respecto
a la realidad material de la operacion esta intimamente ligada con las operaciones
inexistentes, y con contribuyentes que emiten comprobantes fiscales sin contar
con activos, personal, infraestructura o capacidad material para la prestacion de los
servicios o la enajenacion de bienes, al extremo de que por falta de materialidad se
encuadre en un tipo de fraude fiscal y o bien hasta de delito penal con las penas
correspondientes.

En los ultimos tiempos, cuando por diversas formas de ejercicio de facultades
de comprobacién y en los procedimientos de devoluciéon de saldos a favor de con-
tribuciones, se siguen incrementando notablemente la tendencia de las autoridades
fiscalizadoras de analizar cuestiones de materialidad, en relacion con las diversas
operaciones de los contribuyentes, determinando si se cuenta o no con la documen-
tacion soporte suficiente para demostrar la materialidad de di has operaciones.

Respecto al actuar discrecional de las autoridades fiscales, a decir del TRIA,
en una jurisprudencia actual, ya se contemplan estas situaciones, cuyo rubro
es: "IMPUESTO SOBRE LA RENTA. LA AUTORIDAD TIENE FACULTADES PARA
CUESTIONAR LA MATERIALIDAD DE LOS HECHOS QUE SUSTENTAN LOS
INGRESOS GRAVADOS Y LOS GASTOS DEDUCIDOS" ElI mismo se encuentra
apegado a derecho, cuando se trata de cuestiones de materialidad de las opera-

3 (Codigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC).



ciones de los contribuyentes, solicitandose, en ejercicio de sus facultades de revi-
sion, la documentacion soporte que acredite las operaciones que generaron los in-
gresos gravados o los gastos deducidos; es decir, no basta con la exhibicion de los
registros contables, los contratos, los comprobantes fiscales digitales por Internet
y Sus respectivos pagos (transferencias bancarias o estados de cuenta bancarios),
sino que se requiere la documentacion y evidencia necesarias para acreditar que
las operaciones son reales, existieron o existen; va mas alla de ello”.

Esta postura ha sido confirmada por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en la tesis 1a. CXCVII/2013 (10a.), “"COMPROBANTES
FISCALES. EL CUMPLIMIENTO DE SUS REQUISITOS RESPECTIVOS NO IMPLICA
QUE EN AUTOMATICO PROCEDA LA DEVOLUCION O ACREDITAMIENTO SOLICI-
TADO CON BASE EN ELLOS" Refier que, el cumplimiento de los requisitos apli-
cables a comprobantes fiscale no implica que proceda automaticamente el efecto
fiscal que el contribuyente pretende. De ahi, en caso de ser cuestionado en la fis-
calizacion, el contribuyente debe demostrar la materialidad de las operaciones que
generaron los ingresos gravados y los gastos deducidos®.

Por otra parte, el Articulo 40 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo (LFPCA), precisa que en |os juicios que se tramiten ante TRIA, el actor
que pretende se reconozca o se haga efectivo un derecho subjetivo, debera probar
los hechos de los que deriva su derecho y la violacion de éste, cuando esta uUltima
consista en hechos positivos; y el demandado hara lo propio respecto a sus excep-
ciones®.

Por tanto, pretender probar en un juicio contencioso, sera demostrar los
hechos, y en su caso, las violaciones de las autoridades, con fundamento en el
Articulo 42 de la LFPCA, el cual establece que las resoluciones y actos adminis-
trativos se presumiran legales. Sin embargo, las autoridades deberan probar los
hechos que los motiven cuando el afectado los niegue lisa y llanamente, a menos
gue la negativa implique la afirmaciéon de otro he ho”.

4 Tesis VIII-J-2aS-62, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava Epoca,
Ano IV, No. 31, febrero de 2019, p. 31.

5 Tesis Ta. CXCVII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XXI, t. 1, junio de 2013, p. 601.

6 Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA).

7 ldem.
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Siendo que la documentacién idénea dependera del tipo de operaciéon (ad-
quisicion de bienes, otorgamientos de uso y goce, servicios, etcétera). Respecto
a los servicios, por su propia naturaleza de intangibilidad, se encuentran mayores
complicaciones para acreditar su materialidad. Asi, a partir de los procesos de audi-
toria en los que se ha intervenido, actuando en otros diversos como perito incluso
tercero en discordia en los que se ha también intervenido, y de la jurisprudencias
y tesis referidas publicadas, se enlistan algunos ejemplos comunes para acredi-
tar materialidad en el tema de servicios, sin que los mismos sean limitativos o
exclusivos:

i. Fotografias;
ii. Informacién del personal;
iii. Bitacoras;
iv. Comunicados;
v. Correos electronicos;
vi. Presentaciones;
vii. En minutas de reuniones;
viii. Cotizaciones;
ix. Ordenes de compra, reportes, etcétera.

En ese orden de ideas, en el contexto de un juicio de nulidad, se pudiera
negar lisa y llanamente algun el hecho, no obstante, siempre se debera probar ma-
terialmente, incluso la negativa; principalmente que las pruebas aportadas en cada
caso sean las necesarias para demostrar, como son, entre otras:

i. Documentos publicos, de autoridades doctas de dar fe, como los

fedatarios publicos;

i. Documentos privados, elaborados por particulares, debidamente
firmados y acreditando cargo, puesto o circunstancia por la que se
elaboran (cédula);

i. Aquellas en las que consten los hechos (como la de inspeccidn, a
través de la presencia del Magistrado del Tribunal, para que los pre-
sencie y se infiera la materialidad de las operaciones)
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De la misma manera, la principal prueba para demostrar las operaciones
realizadas por los contribuyentes, son los documentos con los cuales se deben
soportar los “CFDI’ dentro de los que destacan, enunciativamente:

e Situacion del cumplimiento de obligaciones fiscales de las personas con
las que se guarden relacion comercial o mercantil;

e Instrumentos notariales de la o las empresas, con las que se tiene rela-
cion comercial 0 mercantil;

o« Nombre, denominacién o razén social de los principales clientes del nego-
cio o0 establecimiento, el monto de las operaciones celebradas con cada
uno, asi como el de las cantidades deducidas por cualquier concepto;

e Domicilios del o los clientes, asi como sucursales, donde desarrollen sus
actividades econdémicas;

e Diversos tipos de actividades de las personas con las que se llevaron a
cabo las actividades econdémicas;

e Estados de cuenta de las personas con las que se realizaron actividades
econdmicas, donde se refleje la operacion

e En general, todo monto y tipo de operacién celebrada con alguna perso-
na, fisica o moral, documentalmente acreditada;

o Titulos de crédito: pagarés, letras de cambio, cheques o cualquier otro
documento, que amparen las operaciones realizadas;

e Contratos y demas instrumentos notariales;
o Datos de almacenes, tanto personales como del cliente o proveedor;

e Procedimientos, medios, fechas y demas datos sobre las entregas de
bienes 0 mercancias;

e Detalles de inventarios, en su caso, controles volumétricos;
e Fin o fines del negocio o actividad
e Impacto o beneficios adquiridos;

o Perfiles de las personas con las que se realizaron las actividades econo-
micas.
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Por lo anterior, la informacion y documentacion acreditara, ante las autorida-
des fiscales, que las operaciones se realizaron materialmente 'y, con ello, se evita-
ran problemas que trasciendan al causante y su patrimonio®.

La mayor parte de esta informacién, la deben proporcionar las personas con
quienes se realizaron las actividades econdémicas por las cuales se generd un CFDI;
(sin embargo, estas personas pueden alegar cuestiones de privacidad, por lo que
es importante indicarles que pueden tachar los datos personales o privados) en
los documentos proporcionados y dejar la informacion que refleje la operacion o
actividad por la que se contratd o se celebré el acto juridico. En caso de no contar
con toda la informacion, puede trascender al hecho de que la autoridad considere
gue no se cumplio con demostrar la materialidad de las operaciones consignadas
en los comprobantes fiscales.

Es importante que los “CFDI” amparen la materialidad que demuestre las
operaciones consignadas en estos, asi lo dispone el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito de la SCJIN, que a rubro siguiente sefna-
la: “"COMPROBANTES FISCALES. EL CONTRIBUYENTE DEBE DEMOSTRAR LA
MATERIALIDAD DE LAS OPERACIONES CONSIGNADAS EN ESTOS, CUANDO
POR LAS CARACTERISTICAS DEL DOMICILIO EN EL QUE SUPUESTAMENTE SE
LLEVARON A CABO SE PRESUMA SU INEXISTENCIA"®. Esto es, si al realizar una
visita domiciliaria la autoridad encuentra que las caracteristicas del domicilio fiscal
son insuficientes para sustentar las operaciones que el contribuyente afirma se
llevaron a cabo en éste, por carecer de infraestructura, dimensiones o empleados,
entre otros aspectos, es valido que presuma la inexistencia de aquéllas o presun-
tamente, de operaciones simuladas o ficticias™.

Lo anterior, en el entendido de que los comprobantes fiscales Unicamente
son documentos que pretenden dar testimonio sobre algo que supuestamente
existio, como un acto gravado para deducir y acreditar determinados conceptos y
realidades con fines tributarios. Es por tanto que, el contribuyente debe demos-
trar la materialidad de las operaciones consignadas en los comprobantes, pues de

8 SHCP, SAT.

9 Tesis 1.40.A.161 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. llI, abril de 2019, p. 1999.

10 /dem.



resultar aquéllas inexistentes o inverosimiles, éstos no pueden tener efecto fiscal
alguno.

Por lo que, resulta de suma importancia enfatizar que la materialidad ocu-
pa una posicion central en los esfuerzos de las jurisdicciones en el ambito fiscal
nacional e internacional, que tomara importancia al regular la economia digital (el
empleo de la red como plataforma global para la creacién de riqueza, asi como la
distribucion y consumo de bienes y servicios, cuyo objetivo es cubrir las necesida-
des de la sociedad), esto derivado de su naturaleza, per se, intangible.

De todo lo anterior, es recomendable contar, obtener y conservar toda eviden-
cia, en el dia a dia de las operaciones, previo a cualquier requerimiento o revision por
parte de las autoridades fiscales, con los elementos necesarios para una respuesta
debidamente soportada, evitando asi cargas administrativas adicionales para el
contribuyente, como lo es por:

A. Servicios profesionales (asesoria, consultoria);
Pago de los servicios recibidos;
Subcontrataciéon (outsoursing);

Servicios de administracion;

Tramites en general;

Custodia de bienes en general;

. Soluciones de personal;

I o mMmOooO

. De edificacion;

|. Otros.

Evidentemente, los servicios y pagos en general (asesoria y consultoria),
subcontratista por trabajos de edificacion, administrativos y tramites fiscales, ad-
ministracion y custodia de cajas, servicios profesionales, nédminas, RCV, IFONAVIT,

IMSS, pago de IVA y subcontrataciéon o de soluciones de personal, se debe contar
con:

i. Contratos celebrados con cada proveedor;
ii. Los soportes documentales y su registro contable respectivo;

iii. La documentacion comprobatoria que acredite la forma de pago
senalando:
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a) Si se paga mediante cheque, transferencia, efectivo, tarjeta de
crédito o débito o, en su caso;

b) Sidichos pagos se efectuaron con cualquier otra forma de pago;
c) Para tal efecto, el soporte documental respectivo;

d) Identifique clara y plenamente dichos pagos en los estados de
cuenta correspondientes;

e) Senalar tasay separar el impuesto al valor agregado respectivo™.

Y con la documentacion material que se acredite:

Con independencia del concepto que aparece en la factura o com-
probante fiscal, asi como del que esta redactado en el contrato res-
pectivo, debera explicar detalladamente el tipo de servicio adquirido,
asi como la forma en que éste se llevo a cabo por parte de su pro-
veedor, es decir, jen qué consistio el servicio?

Debera senalar la fecha en que su proveedor inicio la prestacion del
servicio, asi como la fecha en que éste concluyo, esto es, jcuando
se llevo a cabo el servicio?

Debera senalar si el servicio se prestd en las instalaciones de esa
contribuyente y, de ser el caso, precisar si fue en su domicilio fisca
0 en alguna sucursal o establecimiento; en el caso de que se hubiera
prestado en las instalaciones del proveedor del servicio, debera indi-
car la direccion correspondiente; asi como, explicar como controla el
acceso del personal que, en su caso, presta el servicio; al respecto
deberd proporcionar las bitacoras, libretas de registro o algun otro
documento que evidencie la entrada del personal a sus instalacio-
nes, esto es, sen donde se llevo a cabo el servicio?

Por los documentos correspondientes a servicios administrativos y
gastos de administracion, scon qué se amparan los servicios y/o
bienes recibidos?

En el caso de que el pago se haya realizado a través de compen-
sacion, condonacioén, novacion, confusion o alguna otra forma de

" Leyes INFONAVIT, IMSS, RCV, IVA.



extincion de las obligaciones, distinta al pago, deberéa aportar la in-
formacién y documentacion que respalde dicha operacion, esto es,
/como pago por el bien o servicio prestado?

vi. Sobre el particular, debera explicar detalladamente las razones por
las cuales, atendiendo a la actividad econdémica que realiza, decidid
adquirir el bien o servicio que nos ocupa, acompanando la evidencia
documental que, directa o indirectamente, demuestre su dicho, o
sea, ¢Jcual fue la razon del negocio que justifico la realizacion de la
operacion?

Por otra parte, si se requiere del servicio, se justifica esencialmente

a. Con motivo de los elementos que se requieren, para atender la solicitud
de servicios de los clientes;

b. O la necesidad del bien o servicio, con motivo de la retroalimentacion
efectuada por los clientes de la empresa;

c. Por tales circunstancias, debera adjuntar la documentacién que, directa o
indirectamente, demuestre dicha situacion.

Por ejemplo: resultado de las encuestas practicadas a sus clientes, inclu-
yendo el formato de esta con el nombre del cliente que corresponda; copia de la
correspondencia o impresion de correos electronicos donde se desprendan las
sugerencias o quejas que al respecto manifestaron sus clientes; o bien, cualquier
otro documento que evidencie que el servicio o bien lo adquirid con motivo de la
retroalimentacion efectuada por los clientes.

Asi las cosas, inherentes a la materialidad, se debe cumplir con los elemen-
tos documentales necesarios, a saber:

1. Las bitacoras, libretas de registro o algin otro documento que evidencie la
entrada del personal a sus instalaciones. En caso de que el acceso al in-
mueble lo controle alguna empresa de seguridad privada o de personal
subcontratado, debera proporcionar la documentacién social de la citada
empresa, asi como los contratos o convenios suscritos con la misma, Vi-
gentes al momento en que se prestd el servicio, esto es, en el caso de
que el servicio se haya realizado en las instalaciones de esa contribuyen-
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te, Iindicar ;como fue que controlo el acceso del personal de su provee-
dor al interior del inmueble?

En caso de que el personal que prestd el servicio residiera en otra ciu-
dad, indique, Jquién se encargo de la transportacion a la empresa, hotel,
aeropuerto o terminal de transporte de personal? Debiendo indicar si uti-
liz6 medios de transporte propios o arrendados, adjuntando en su caso la
factura comercial del vehiculo o el contrato de arrendamiento financier
correspondiente, o bien si contratd alguna empresa de transportacion
de personal para llevar a cabo los traslados del personal que le presté el
Servicio.

Contar, en su caso, con manuales de operacién, guias técnicas, informes
de los avances y resultados del proyecto, o cualquier otro elemento que,
a la naturaleza de la operacién, evidencie que el acuerdo de voluntades
gue suscribié con su proveedor se realiza tal como se tenia pactado, esto
es, /como fue que se materializo el servicio?

Indicar cdmo se contactd con el proveedor, si fue a través de un medio
masivo de comunicacion, publicidad electrénica, contacto directo, correo
electronico, recomendacion de algun cliente o diverso proveedor, entre
otros, anexando, en su caso, la documentacion que directa o indirec-
tamente demuestre esta situacion, es decir, ;jcomo fue que conocio al
proveedor y de qué forma lo contacto?

Explicar si eligié al proveedor atendiendo al costo de servicio, a su pres-
tigio, a alguna promocion, para extinguir algun adeudo previo con él, por
recomendacion de un cliente o proveedor, entre otros, anexando, en su
caso, la documentacion que directa o indirectamente demuestre esta
situacion, esto es, Jqué criterios tomo en consideracion para elegir al
proveedor del bien o servicio?

Indicar si hubo intercambio de correspondencia, correos electrénicos,
reuniones de trabajo, entre otros, anexando, en su caso, la documenta-
cion que directa o indirectamente demuestre esta situacion; asimismo,
debera proporcionar el o los nombres de las personas con quienes tuvo
el contacto directo para la celebracion del contrato, precisando sus nom-



bres, puesto que ocupan en la empresa de su proveedor, y en su caso
ndmeros de teléfono y direcciones de correo electrénico, esto es, jcomo
fue la negociacion del contrato de prestacion de servicios?

Precisar si se tratd de una cotizacion personalizada o una de una tarifa
publica, anexando, en su caso, la documentacién que directa o indirec-
tamente demuestre esta situacion; asimismo, debera precisar el medio
que se utilizé para conocer esta contraprestacion, esto es, jcomo fue
que se pacto la contraprestacion del bien o servicio adquirido?

Senalar si el contrato fue revisado por el personal de algun despacho de
abogados o de consultoria juridica, o por algin abogado externo o interno
de la empresa; de ser lo primero, debera senalar la denominacion social
del despacho, registro federal de contribuyentes vy, en su caso, el contra-
to de prestacion de servicios con éste; si se trata de un abogado externo
o que forma parte de la empresa, debera precisar el nombre, registro fe-
deral de contribuyentes, niumero telefénico y nimero de cédula profesio-
nal o carta de pasante, esto es, ¢algun tercero participo en la elaboracion
o revision del contrato antes de ser firmado por las partes contratantes?
En su caso, precisar si algun fedatario publico, asesor externo, contralor o
comisario, estuvo presente al momento de la firma del contrato y, de ser el
caso, proporcionar el nombre, teléfono y direccion electronica de aquéllos,
esto es, sen qué lugar se firmo el contrato?

10.Conservar copia del poder notarial o de la identificacion oficial del repre-

1.

sentante legal, o solicitarla, esto es, /de qué manera el representante le-
gal del proveedor acredito tener las facultades suficientes para suscribir
el contrato a nombre de la empresa prestadora del servicio?

Dar seguimiento al servicio por parte de un encargado de la empresa
que lo recibe, por tiempo, modo, lugar y circunstancias, bitacoras de la que
se desprenda informacién en relacion con las clausulas del contrato, esto
es, /como verifico o superviso que el proveedor del servicio cumpliera en
tiempo y forma con las obligaciones adquiridas en el contrato?

12.Tratandose de gastos de asesoria 0 capacitacion indicar, jcuantas per

sonas recibieron la asesoria o capacitacion? Entre otros, detallando el
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nombre, el RFC, el puesto que ocupan en la empresa, funciones que rea-
lizan en la empresa y numero de seguridad social proporcionado por el
Instituto Mexicano de Seguro Social.

13.Conservar toda la documentaciéon e informacion previa a la celebracion
del contrato, pues de esa manera se fortalece acreditar la materialidad
de las operaciones; de ahi que sea importante mantener correos, pro-
puesta de servicios (de compra o comercializacion), cotizaciones, etc.,
esto es, /se requiere conservar la informacion que se utilizo en la nego-
ciacion previa a la firma del contrato?

14.Como préactica legal, es recomendable que se celebre convenio de termi-
nacion, para efectos de la materialidad, adminiculado con otras proban-
zas; constituye una buena practica para reforzar la deduccién, esto es,
/Se requiere un convenio de terminacion de contrato una vez cumplido
el objeto de este? Y contar con la documentacion adicional al contrato,
entre otros, minutas, propuestas de servicios, bitacoras, informes perio-
dicos, pdliza, medio de pago, correos electronicos, nombre y cargos de
las personas con quienes se negocid y el CFDI.

15.Justificacién de la razéon de negocios, desde el ambito corporativo; el
objeto social se puede definir como uno de los elementos esenciales del
contrato de sociedad, hace referencia a las actividades que la sociedad
desarrolla o ha de desarrollar, es el medio que utiliza la sociedad para
conseguir su fin ultimo, que normalmente es el de obtener un benefici
econdmico que repartir entre los socios; y su relacion con la actividad
preponderante manifestada en el RFC'?.

En lo sucesivo se abordaran cuestiones técnicas legales, de cumplimiento
en diversas normas, para ilustrar y dar seguimiento, desde la constitucion de una
sociedad, ente juridico, y de personas fisicas; la normatividad de cumplimiento a la
materialidad de las operaciones o actos constitutivos de legalidad y por derecho, del
dia a dia de su operatividad y el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y de los
comprobantes de cada operacion que materialmente las comprueben y/o se emiten.

12 SHCP, SAT.



III. LA MATERIALIDAD EN DOCUMENTOS PRIVADOS
Atendiendo a la Ley General de Sociedades Mercantiles,
Secretaria de Economia, Cddigo Civil Federal, Codigo Fiscal de la Federacion
y su Reglamento, Ley del Impuesto al Valor Agregado,

Ley del Impuesto sobre la Renta, Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
Criterios jurisdiccionales, jurisprudencias del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa

Por todo lo anterior y atentos a los requisitos del acto constitutivo del ente juridico,
en términos de:

1. Ley General de Sociedades Mercantiles

Articulo 50. Las sociedades se constituiran ante fedatario publico y en la misma
forma se haran constar sus modificaciones. El fedatario publico no autorizara
la escritura o pdliza cuando los estatutos o sus modificaciones contraven-
gan lo dispuesto por esta Ley.

La sociedad por acciones simplificada se constituira a través del procedimiento
establecido en el Capitulo XIV de esta Ley (Capitulo adicionado con denomi-
nacion reformada DOF 14-03-2016).

Articulo 60. La escritura o podliza constitutiva de una sociedad debera conte-
ner:

(...)
II. El objeto de la sociedad™.

Articulo 260. La sociedad por acciones simplificada es aquella que se consti-
tuye con una o mas personas fisicas que solamente estan obligadas al pago
de sus aportaciones representadas en acciones. En ningln caso las personas
fisicas podran ser simultdneamente accionistas de otro tipo de sociedad mer
cantil a que se refieren las fracciones | a VI, del articulo 10. de esta Ley, si su
participacion en dichas sociedades mercantiles les permite tener el control de
la sociedad o de su administracion, en términos del articulo 20., fraccion |ll
de la Ley del Mercado de Valores™.

B Ildem.
“ Ley General de Sociedades Mercantiles.
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2. Secretaria de Economia

Constitucion de Sociedad por Acciones Simplificada ( AS)

¢Deseas constituir tu empresa bajo el nuevo régimen de sociedad simpli-
ficada? ;Eres una persona fisica y tienes en mente empezar tu empresa o
negocio? Realiza tu tramite en linea de manera sencilla inmediata y sin costo
ante la Secretaria de Economia (SE).

Recuerda que una sociedad simplificada es el nuevo régimen societario que
permitird a una 0 mas personas fisicas constituir su empresa a través de me-
dios electrénicos con todos los efectos legales y donde la intervencién del
fedatario publico es opcional™.

3. Caodigo Civil Federal

Articulo 2693.- El contrato de sociedad debe contener:
(...)
[Il. El objeto de la sociedad’®.

4. Cddigo Fiscal de la Federacion

Articulo 29-A. Los comprobantes fiscales digitales a que se refiere el Articulo
29 de este Cdédigo, deberan contener los siguientes requisitos (...)

VIII. Tratandose de mercancias de importacion:

a) El numero y fecha del documento aduanero, tratdndose de ventas de
primera mano.

b) En importaciones efectuadas a favor de un tercero, el nUmero y fecha del
documento aduanero, los conceptos y montos pagados por el contribuyente
directamente al proveedor extranjero y los importes de las contribuciones
pagadas con motivo de la importacion.

Articulo 59. Para la comprobacion de los ingresos, del valor de los actos,
actividades o activos por los que se deban pagar contribuciones, asi como
de la actualizacion de las hipotesis para la aplicacion de las tasas estableci-
das en las disposiciones fiscales, las autoridades fiscales presumiran, salvo
prueba en contrario:

[. Que la informacion contenida en la contabilidad, documentacion compro-
batoria y correspondencia que se encuentren en poder del contribuyente,

® Pagina de la Secretaria de Economia.
6 E| Codigo Civil Federal.



corresponde a operaciones celebradas por él, aun cuando aparezcan sin su
nombre 0 a nombre de otra persona, siempre que se logre demostrar que al
menos una de las operaciones o actividades contenidas en tales elementos,
fue realizada por el contribuyente.

[I. Que la informacién contenida en los sistemas de contabilidad, a nom-
bre del contribuyente, localizados en poder de personas a su servicio, o de
accionistas o propietarios de la empresa, corresponde a operaciones del
contribuyente.

[Il. Que los depdsitos en la cuenta bancaria del contribuyente que no corres-
pondan a registros de su contabilidad que esté obligado a llevar, son ingresos
y valor de actos o actividades por los que se deben pagar contribuciones.

Para los efectos de esta fraccion, se considera que el contribuyente no re-
gistré en su contabilidad los depdsitos en su cuenta bancaria cuando, estan-
do obligado a llevarla, no la presente a la autoridad cuando ésta ejerza sus
facultades de comprobacion.

También se presumira que los depdsitos que se efectlien en un ejercicio
fiscal, cuya suma sea superior a $7,285,670.00 en las cuentas bancarias de
una persona que no esta inscrita en el Registro Federal de Contribuyentes
0 que no esta obligada a llevar contabilidad, son ingresos y valor de actos o
actividades por los que se deben pagar contribuciones.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando, antes de que la
autoridad inicie el ejercicio de sus facultades de comprobacién, el contri-
buyente informe al Servicio de Administracion Tributaria de los depdsitos
realizados, cubriendo todos los requisitos que dicho érgano desconcentrado
establezca mediante reglas de caracter general.

IX. Que los bienes que el contribuyente declare haber exportado fueron
enajenados en territorio nacional y no fueron exportados, cuando éste no
exhiba, a requerimiento de las autoridades fiscales, la documentacion o la
informacion que acredite cualquiera de los supuestos siguientes:

a) La existencia material de la operacion de adquisicion del bien de que se
trate o, en su caso, de la materia prima y de la capacidad instalada para fa-
bricar o transformar el bien que el contribuyente declare haber exportado.

b) Los medios de los que el contribuyente se valid para almacenar el bien que
declare haber exportado o la justificacion de las causas por las que tal alma-
cenaje no fue necesario.
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c) Los medios de los que el contribuyente se valid para transportar el bien a
territorio extranjero. En caso de que el contribuyente no lo haya transportado,
debera demostrar las condiciones de la entrega material del mismo vy la iden-
tidad de la persona a quien se lo haya entregado.

La presuncién a que se refiere esta fraccion operara aun cuando el contribu-
yente cuente con el pedimento de exportacion que documente el despacho
del bien.

5. Ley del Impuesto al Valor Agregado

Me referiré a servicios independientes, documentacion y materialidad de estos, y a
los conceptos de cobro por servicios de importacion, servicio de entrada, salida del
almacén, almacenaje, servicios logisticos, servicio de facturacion, entrega de envio,
todos ellos gravados a la tasa del 16%), de conformidad con la Ley del Impuesto al
Valor Agregado, Articulos 14, fracciones | y VI; 16, 17 asi como el 24, fraccion |.

Articulo 14. Para los efectos de esta Ley se considera prestacion de servi-
cios independientes:

|. La prestacion de obligaciones de hacer que realice una persona a favor de
otra, cualquiera que sea el acto que le dé origen y el nombre o clasificacié

gue a dicho acto le den otras leyes.
(...)

VI. Toda otra obligacion de dar, de no hacer o de permitir, asumida por una
persona en beneficio de otra, siempre que no esté considerada por esta Ley
como enajenacion o uso o goce temporal de bienes.

Articulo 16. Para los efectos de esta Ley, se entiende que se presta el servi-
cio en territorio nacional cuando en el mismo se lleva a cabo, total o parcial-
mente, por un residente en el pais.

Articulo 17 En la prestacion de servicios se tendra obligacion de pagar el
impuesto en el momento en el que se cobren efectivamente las contrapres-
taciones y sobre el monto de cada una de ellas, salvo tratdndose de los inte-
reses a que se refiere el Articulo 18-A de esta Ley, en cuyo caso se debera
pagar el impuesto conforme éstos se devenguen.

Articulo 24. Para los efectos de esta Ley, se considera importacién de bie-
nes o de servicios:

7 Cédigo Fiscal de la Federacion.
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|. La introduccion al pais de bienes.
(...)

También se considera introduccioén al pais de bienes, cuando éstos se des-
tinen a los regimenes aduaneros de importacion temporal para elaboracion,
transformacion o reparacion en programas de maquila o de exportacion; de
deposito fiscal para someterse al proceso de ensamble y fabricacién de ve-
hiculos; de elaboracién, transformacién o reparacion en recinto fiscalizado, y
de recinto fiscalizado estratégico.

No sera aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior a las mercancias nacio-
nales o a las importadas, en definiti a, siempre que no hayan sido conside-
radas como exportadas en forma previa para ser destinadas a los regimenes
aduaneros mencionados’®.

Asi también, que se indique, por qué considera que el gasto es estricta-
mente indispensable para los fines de su actividad, para lo cual debera demostrar
documental y materialmente lo siguiente:

a. Que el gasto esté destinado o relacionado directamente con la actividad
de la empresa,;

b. Que sea necesario para alcanzar los fines de su actividad o el desarrollo
de ésta;

c. Que, de no producirse, se afectarian sus actividades o entorpecer su
normal funcionamiento o desarrollo;

d. Que deben representar un beneficio o ventaja para la empresa en cuanto
a sus metas operativas; vy,

e. Que debe estar en proporcién con las operaciones del contribuyente.

Ademas, es importante precisar que la informacion y documentacion, al ser
la evidencia de la operacion material del gasto que el contribuyente hizo deducible
para efectos del impuesto sobre la renta (segun corresponda al gjercicio, impuesto
empresarial a tasa Unica) y acreditable para efectos del impuesto al valor agregado,
la misma forma parte de su contabilidad que esta obligado a llevar en términos del
Articulo 28, fracciones | y Il y penultimo parrafo del Codigo Fiscal de la Federacion,
en relacion con el Articulo 29, fraccion | del Reglamento del Cédigo Fiscal de la

'8 ey del Impuesto al Valor Agregado.
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Federacion y el Codigo de Comercio en su Articulo 33; por lo que se atiende a los
sistemas de contabilidad que deberan apegarse conforme a éste Ultimo:
Articulo 33. El comerciante esta obligado a llevar y mantener un sistema de
contabilidad adecuado. Este sistema podra llevarse mediante los instrumen-
tos, recursos y sistemas de registro y procesamiento que mejor se acomo-
den a las caracteristicas particulares del negocio, pero en todo caso debera
satisfacer los siguientes requisitos minimos:

A) Permitira identificar las operaciones individuales y sus caracteristicas, asi
como conectar dichas operaciones individuales con los documentos compro-
batorios originales de las mismas;

B) Permitira seguir la huella desde las operaciones individuales a las acumu-
laciones que den como resultado las cifras finales de las cuentas y viceversa;

C) Permitira la preparacion de los estados que se incluyan en la informacion
financiera del negocio

D) Permitira conectar y seguir la huella entre las cifras de dichos estados, las
acumulaciones de las cuentas y las operaciones individuales;

E) Incluird los sistemas de control y verificacion internos necesarios para im-
pedir la omision del registro de operaciones, para asegurar la correccion del
registro contable y para asegurar la correccion de las cifras resultantes'.

Asi también, lo que establece el Articulo 28 Cdodigo Fiscal Federal, respecto
a los libros y registros sociales, documentacion relacionada con el cumplimiento
de las disposiciones fiscales, la que acredite sus ingresos y deducciones, papeles
de trabajo, estados de cuenta, control de inventarios, cuentas especiales, siste-
mas electréonicos de registro fiscal y la que obliguen otras | yes:

Articulo 28. Las personas que de acuerdo con las disposiciones fiscales estén

obligadas a llevar contabilidad, estaran a lo siguiente:

[. (...) asi como toda la documentacion e informacion relacionada con el cum-

plimiento de las disposiciones fiscales, la que acredite sus ingresos y de-

ducciones, y la que obliguen otras leyes; en el Reglamento de este Cdodigo

se establecera la documentaciéon e informaciéon con la que se debera dar

cumplimiento a esta fraccion, y los elementos adicionales que integran la

contabilidad.

9 Codigo de Comercio, Capitulo Ill, contabilidad mercantil.



A este tenor, cabe considerar el Articulo 33 del Reglamento del Codigo Fiscal

Libros Diario, Mayor y registros sociales de actas o asambleas, registro de
acciones y de accionistas;

Documentacion relacionada con el cumplimiento de las disposiciones fis-
cales, la que acredite sus ingresos y deducciones;

Papeles de trabajo, estados de cuenta, control de inventarios, cuentas
especiales;

Sistemas electronicos de registro fiscal (facturacion, recibos de honora-
rios, recibos de ndmina, cancelaciones);

Y la que obliguen otras leyes?°.

de la Federacion, para los efectos del Articulo 28, fracciones | y Il del Cédigo, es-

tandose a lo siguiente:

Los documentos e informacién que integran la contabilidad en cumpli-
miento a esta fraccién, y los elementos adicionales que integran la con-
tabilidad;

Libros Diario, Mayor y registros sociales de actas o asambleas, registro
de acciones y de accionistas;

Declaraciones provisionales, anuales, informativas y las definiti as;
Documentacion comprobatoria de los asientos;
Acciones, partes sociales vy titulos de crédito; vy,

Contratos laborales, avisos afiliatorios y los comprobantes de cuotas de
seguridad social?’.

6. Ley del Impuesto sobre la Renta

Articulo 17 primer parrafo, fraccién [, inciso a) de la Ley del Impuesto sobre la Renta,

vigente en 2014:

Articulo 17. Para los efectos del articulo 16 de esta Ley, se considera que los

Ingresos se obtienen, en aquellos casos no previstos en otros articulos de la

misma, en las fechas que se senalan conforme a lo siguiente tratandose de:

|. Enajenacion de bienes o prestacion de servicios, cuando se dé cualquiera

de los siguientes supuestos, el que ocurra primero:

20 Codigo Fiscal Federal.
21 Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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a) Se expida el comprobante fiscal que ampare el precio o la contraprestacion
pactada?? [Para su mejor comprension: normalmente el comprobante al que
se refiere esta fraccion coincide con el momento en que el bien se entrega o
en que el servicio ya fue proporcionado. Sin embargo, es recomendable que
la expedicion del mismo no se haga, sino hasta los momentos mencionados,
para evitar una acumulacién anticipada del total del ingreso].

b) Se envie o entregue materialmente el bien o cuando se preste el servicio
[Para su mejor comprensién: de acuerdo con el Articulo 2284 del Codigo Civil
Federal, debemos precisar que, en el caso de compraventa, la entrega del
bien puede ser real, juridica o virtual. La entrega real consiste en la tradicion
material de la cosa vendida o del titulo. si se trata de un derecho. La juridica,
cuando aun sin estar entregada materialmente la cosa, la ley la considera
recibida por el comprador. La virtual, cuando el comprador acepta que la cosa
vendida queda a su disposicion y el vendedor que la conserva en su poder
so6lo tendra los derechos y obligaciones de un depositario?. Por lo tanto, solo
si hay entrega real, la persona moral debe acumular el total del ingreso en el
caso de enajenacion].

c) Se cobre o sea exigible total o parcialmente el precio o la contraprestacién
pactada, aun cuando provenga de anticipos?* [Para su mejor comprension: en
el caso de que el precio se cobre o sea exigible totalmente, el monto corres-
pondiente debe acumularse en la fecha en que ocurra dicho cobro o la exigibi-
lidad de éste. De igual forma, cuando el cobro o la exigibilidad son parciales,
se debe acumular el total del ingreso y no solamente lo cobrado o exigible].

En cuanto a la exigibilidad, el Articulo 2190 del Cédigo Civil considera exi-
gible aquella deuda cuyo pago no puede rehusarse conforme a derecho. Es decir
que, para efectos de esta Ley, si el hecho que sucede primero es el vencimiento
del pago para el cliente, en esa fecha se debe acumular el ingreso por enajenacion
o prestacion del servicio?®.

Si bien lo anterior, la Resolucién Misceldnea, en su Regla 3.2.23 da la opcién
cuando no se haya entregado el comprobante fiscal, se haya entregado el bien o se
haya prestado el servicio, en cuanto solo acumular el saldo que se tenga de los anti-

22 ey del Impuesto sobre la Renta.
23 Codigo Civil Federal.

24 ldem.

25 Codigo Civil, op. cit.



cipos sobre la contraprestacion pactada al cierre del ejercicio fiscal, sobre los cuales
se podra deducir el costo de lo vendido estimado que corresponda sobre dichos
cobros o anticipos?®.

7. Criterios jurisdiccionales

CERTIFICADO DE SELLO DIGITAL (CSD). A JUICIO DEL ORGANO JUDICIAL
NO SE ACTUALIZAN LAS HIPOTESIS DE CANCELACION PREVISTAS EN EL
ARTICULO 17-H, FRACCION X, INCISO C), DEL CFF. SI NO SE HA EJERCIDO
ALGUNA DE LAS FACULTADES DE COMPROBACION REGULADAS EN EL
ARTICULO 42 DEL MISMO ORDENAMIENTO LEGAL?. El Articulo 17-H,
fraccion X, inciso c), del Cédigo Fiscal de la Federacién (CFF), establece como
uno de los supuestos para que proceda la cancelacion de los CSD, el que las
autoridades fiscales en ejercicio de sus facultades de comprobacién tengan
conocimiento de que los comprobantes fiscales emitidos se utilizaron para
amparar operaciones inexistentes, simuladas o ilicitas y por su parte, el di-
verso 42 del mismo ordenamiento legal, prevé los diversos procedimientos
mediante los cuales las autoridades fiscales ejerceran sus facultades de com-
probacién. En ese sentido, el Organo Judicial considerd que para que se ac-
tualicen las hipotesis de cancelacion de los CSD previstas en el Articulo 17-H,
fraccion X, inciso c), del CFF, en particular la consistente en “ que la autoridad
fiscal detecte que los comprobantes fiscales digitales emitidos se utilizaron
para amparar operaciones inexistentes, simuladas o ilicitas”, no basta con
que la resolucion determinante de la cancelacidon se sustente en el procedi-
miento previsto en el Articulo 69-B del CFF, seguido y agotado en contra del
contribuyente, sino que es necesario que dicha autoridad hubiere ejercido
alguna de las facultades de comprobacion reguladas por el diverso Articulo 42
del mismo Cddigo, toda vez que el citado procedimiento es una facultad di-
versa a las de comprobacion con que cuenta la autoridad, tan es asi que en su
ultimo parrafo, dispone que sdlo en ejercicio de facultades de comprobacion
la autoridad fiscal podra determinar los créditos fiscales que correspondan y
considerar como actos o contratos simulados a las operaciones amparadas
en los comprobantes fiscales.

%6 Resolucion Miscelanea, Regla 3.2.23.

27 Juicio Contencioso Administrativo en la via ordinaria, Sala Regional del Pacifico del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, 28/2018 (Aprobado 4°. Sesion Ordinaria,
20/04/2018).
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PRESUNCION DE OPERACIONES INEXISTENTES. LA MATERIALIDAD
DE LOS SERVICIOS AMPARADOS EN LOS COMPROBANTES FISCALES
PUEDE ACREDITARSE CON DOCUMENTACION IDONEAZ2. A criterio del
Organo Judicial, aun cuando el emisor del comprobante fiscal cuyas operacio-
nes se presumen inexistentes, se ubique en el listado a que hace referencia
el tercer parrafo del Articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion, el recep-
tor de dichos comprobantes fiscales podra demostrar la materializacion de
las operaciones cuestionadas con los documentos que en su conjunto hagan
indudable que si recibid el servicio, de modo que al vincularse entre si, por
ejemplo, el contrato mediante el cual se pacto la prestacion del servicio, con
las ordenes para su realizacion, asi como las de entrega de los resultados, se
aprecie que lo ordenado es precisamente lo recibido con las caracteristicas y
en las fechas acordadas, siendo que en el caso concreto, la contribuyente que
recibio el servicio de submaquila, lo acreditd con los comprobantes fiscales
y su contabilidad -pdlizas, cheques, fichas de depdsito y estados de cuenta-,
elementos que coincidieron con los movimientos de dinero, esto es, el pago
o salida de su cuenta bancaria, en la fecha y cantidad en que también recibio
en su cuenta y efectivamente cobro el proveedor, documentacion que, en
conjunto, resulta idonea para acreditar que se recibio el servicio.

Ahora bien, se relaciona tesis sobre las Normas de Informacién Financiera,
(NIF's) como herramienta contable y financiera

NORMAS DE INFORMACION FINANCIERA. SU USO COMO HERRAMIENTA
EN PROBLEMAS QUE INVOLUCREN NO SOLO TEMAS JURIDICOS, SINO
TAMBIEN CONTABLESY FINANCIEROS.

Las Normas de Informacion Financiera constituyen una herramienta Gtil en los
casos en que se debe evaluar y resolver un problema que involucre no sélo
temas juridicos, sino también contables y financieros, en los que debe privi-
legiarse la sustancia econémica en la delimitacion y operacion del sistema
de informacién financiera, asi como el reconocimiento contable de las tran-
sacciones, operaciones internas y otros eventos que afectan la situacion de
una empresa. Asi, la implementacion o apoyo de las Normas de Informacién
Financiera tiene como postulado basico, que al momento de analizar y resol-
ver el problema que se plantea, prevalezca la sustancia econémica sobre la

28 Juicio Contencioso Administrativo en la via ordinaria, Sala Regional de Tlaxcala, 57/2017
(Aprobado 7°. Sesién Ordinaria 29/09/2017).
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forma, para que el sistema de informaciéon contable sea delimitado de modo
tal que sea capaz de captar la esencia del emisor de la informacion financiera,
con el fin de incorporar las consecuencias derivadas de las transacciones,
practicas comerciales y otros eventos en general, de acuerdo con la realidad
econdmica, y no soélo en atencion a su naturaleza juridica, cuando una y otra
no coincidan; esto es, otorgando prioridad al fondo o sustancia economica
sobre la forma legaP®.

Y a continuacion, la referencia de la siguiente tesis sobre las caracteristicas
de las NIF's:

NORMAS DE INFORMACION FINANCIERA. SUS CARACTERISTICAS.

Las normas de informacion financiera sirven para elaborar informacion que
satisfaga las necesidades comunes de usuarios en el area contable-financi -
ra, estableciendo las bases concretas para reconocer contablemente y dar
valor o significado a los datos que integran los estados financieros de una
entidad o empresa. Asi, dichas normas tienen como caracteristicas basicas
las siguientes: a) surgen como generalizaciones o abstracciones del entorno
econdémico en que se desenvuelve el sistema de informacion contable; b)
derivan de la experiencia, de las formas de pensamiento y politicas o criterios
impuestos por la practica de los negocios en un sentido amplio; c) se aplican
en congruencia con los objetivos de la informacion financiera y sus caracte-
risticas cualitativas; d) vinculan al sistema de informacién contable con el en-
torno en que éste opera, permitiendo al emisor de la normativa, al preparador
y usuario de la informacién financiera, una mejor comprension del ambiente
en que se desenvuelve la practica contable; y, e) sirven de guia de la accion
normativa conjuntamente con el resto de los conceptos basicos que integran
el marco conceptual, dado que deben emplearse como apoyo para elaborar
reglas especificas de informacion financiera, dando pauta para explicar “en
qué momento” y “como” deben reconocerse los efectos derivados de las
transacciones, transformaciones internas y otros eventos que afectan econo-
micamente a una entidad de tipo econémico-financiero®.

29 Tesis 1.40.A.799, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXIV, septiembre de 2011, p. 2159.

% Tesis .40.A.797 A (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 1, t. 3, octubre de 2011, p. 1661.
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8. Documentos privados

Por otra parte, en caso de proporcionar documentos privados (materialidad de es-
tos), en una intervencion administrativa o juridica, que al no contener reconoci-
miento o fe publica y se reste valor probatorio, se debera adminicular su contenido
con otros de la misma naturaleza o a través de datos que sean publicos, notorios
0, por lo menos, comprobables en términos de los Articulos 203 y 204 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles ya que no crean conviccion en forma aislada o
independiente.

Articulo 203. E/ documento privado forma prueba de los hechos mencionados
en él, solo en cuanto sean contrarios a los intereses de su autor, cuando la ley
no disponga otra cosa. El documento proveniente de un tercero soélo prueba
en favor de la parte que quiere beneficiarse con él y contra su colitigante,
cuando éste no lo objeta. En caso contrario, la verdad de su contenido debe
demostrarse por otras pruebas.

El escrito privado que contenga una declaracion de verdad hace fe de la exis-
tencia de la declaracion; mas no de los hechos declarados. Es aplicable al
caso lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 202. Se considera como
autor del documento a aquél por cuya cuenta ha sido formado.

Articulo 204. Se reputa autor de un documento privado al que lo suscribe,
salva la excepcion de que trata el articulo 206.

Se entiende por subscripcion la colocacién, al pie del escrito, de las palabras
que, con respecto al destino del mismo, sean idéneas para identificar a la
persona que subscribe.

La subscripcion hace plena fe de la formacion del documento por cuenta del
subscriptor, aun cuando el texto no haya sido escrito ni en todo ni en parte por
él, excepto por lo que se refiere a agregados interlineales o marginales, cance-
laciones o cualesquiera otras modificaciones contenidas en él, las cuales no se
reputan provenientes del autor, si no estan escritas por su mano, 0 no se ha
hecho mencién de ellas antes de la subscripcion, interlineales o marginales,
cancelaciones o cualesquiera otras modificaciones contenidas en él, las cua-
les no se reputan provenientes del autor, si no estan escritas por su mano, o
no se ha hecho mencién de ellas antes de la subscripcion®'.

31 Coédigo Federal de Procedimientos Civiles.



Asi también, considerar lo estatuido por los Articulos 129 y 133 el Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, de cual es posible extraer la siguiente definicion
para el documento privado:

Es aquel que cuya formacion no esta encomendada por la Ley dentro de los
limites de su competencia, a un funcionario publico revestido de la fe publica, o
no estd expedido por funcionarios publicos, en el ejercicio de sus funciones®.

Por otra parte, se debe conocer la fecha cierta de los documentos privados,
en términos de lo que senala la jurisprudencia de la Sexta Epoca, Tercera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (1959): “DOCUMENTOS PRIVADQOS,
FECHA CIERTA DE LOS. Solamente puede considerarse que los documentos pri-
vados tienen fecha cierta cuando han sido presentados a un Registro Publico, o
ante un funcionario debido a su oficio, o a partir de la fecha de la muerte de cual-
quiera de sus firmantes . Asi como lo sostienen también, las siguientes tesis:

INTERES JURIDICO, EL CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA DE
INMUEBLES EN EL QUE FALLECE UNA DE LAS PARTES ANTES DE QUE
SE HAYA VERIFICADO EL ACTO RECLAMADO CONSTITUYE PRUEBA
SUFICIENTE PARA ACREDITARLO®.

CONTRATOS DE MUTUO CON INTERES. SU VALORACION EN EL
PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION EN CUANTO A LA FECHA CIERTA% -
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de la jurisprudencia 220,
Sexta Epoca, Tercera Sala, cuyo rubro reza: “DOCUMENTOS PRIVADOS,
FECHA CIERTA DE LOS senald dos premisas sobre el concepto “fecha cier
ta” de los documentos privados: a) Que la fecha cierta es aquella que se
tiene a partir del dia en que el documento se presenta ante un fedatario pu-
blico o bien se inscribe en algun registro publico, y, b) Que en caso de que
un documento no goce de esta cualidad, no puede otorgadrsele pleno valor
probatorio frente a terceros, ya que no se tiene certeza en cuanto a la fecha
en que acontecieron los actos juridicos que consigna. Como se ve, dichas
premisas encuentran su contexto, fundamentalmente, en el marco de un

82 Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

3 Tesis 1a./J. 33/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XVIII, julio de 2003, p.122.

34 Tesis VII-CASR-6ME-24, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava
Epoca, Afo I, No. 15, octubre de 2017 p. 298.
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procedimiento litigioso en el que se pretende evidenciar la eficacia probatoria
de un documento privado a fin de que el mismo pueda surtir efectos en la
esfera juridica de un “tercero’ que precisamente es parte en un juicio. Por
tanto, es valido afirmar que los elementos antes mencionados, relacionados
con la “fecha cierta’/ no pueden ni deben ser concebidos por la autoridad fi -
cal como parametro de valoraciéon en el curso de una auditoria, para apreciar
documentos privados exhibidos por los contribuyentes revisados con el obje-
to de acreditar diversas operaciones que hubieran celebrado, como pueden
ser préstamos. Ello es asi, porque el Derecho Comun que regula este tipo
de acto no prevé mayores formalidades para su perfeccionamiento; ademas,
cuando se ejercen facultades de comprobacion, la autoridad fiscalizadora no
esta actuando como un “tercero” sino como una entidad del Estado dotada
de pleno imperio y, en consecuencia, si pretende desestimar para efectos
fiscales las operaciones contenidas en los contratos de mutuo, debera acudir
a lo que constituye la labor de la auditoria, es decir, verificar los asientos en
la contabilidad del contribuyente y rastrear la materialidad de la operaciéon
o su flujo efectivo, para lo cual puede valerse, incluso, de otros elementos.
Considerar lo contrario seria tanto como colocar al particular en una situacion
por demas inequitativa, ya que se le obligaria a satisfacer exigencias impues-
tas unilateralmente por la propia autoridad en cuanto al “valor probatorio” de
un documento privado que es exhibido, no dentro de un procedimiento juris-
diccional o litigioso, sino en un procedimiento oficioso de caracter estricta-
mente administrativo, como es la visita domiciliaria o la revision de gabinete.

RENTA.- LOS CONTRATOS DE MUTUO Y PAGARES CON LOS QUE
LA ACTORA PRETENDE ACREDITAR EN JUICIO QUE LOS INGRESOS
DETERMINADOS DE MANERA PRESUNTIVA SON PRESTAMOS QUE
LE FUERON OTORGADOS, NO REQUIEREN DE LA FORMALIDAD DE
TENER "“FECHA CIERTA’ PARA CONSIDERARSE QUE TIENEN VALOR
PROBATORIO?® .- El Articulo 2384 del Codigo Civil para el Distrito Federal es-
tablece que el mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles
al mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y
calidad.

% Tesis VIII-J-2aS-35, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava Epo-
ca, Ano Il, No. 17 diciembre de 2017 p. 30.
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El Articulo 2389 del referido ordenamiento establece que, consistiendo el
préstamo en dinero, pagara el deudor devolviendo una cantidad igual a la re-
cibida conforme a la ley monetaria vigente al tiempo de hacerse el pago, sin
que la prescripciéon sea renunciable. Si se pacta que el pago debe hacerse en
moneda extranjera, la alteracion que esta experimente en valor, sera en dano
o beneficio del mutuatario. Por su parte, el Articulo 1796 de dicho Cddigo in-
dica que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto
aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se
perfeccionan obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo expre-
samente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturale-
za, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley. Ahora bien, el Poder Judicial
de la Federacion en la tesis de jurisprudencia 220, Sexta Epoca, Tercera Sala,
cuyo rubro indica: “DOCUMENTOS PRIVADOS, FECHA CIERTA DE LOS”; ha
considerado “que los documentos privados tienen fecha cierta cuando han
sido presentados a un Registro Publico o ante un funcionario en razén de su
oficio, o a partir de la muerte de cualquiera de sus firmantes . Por lo que, dada
la naturaleza de un contrato de mutuo, no obstante ser documento privado, no
es aquella de las que la legislacion exija para su existencia, validez y eficacia
Su registro o certificacion notarial, entonces, el mismo puede tener la eficacia
correspondiente dentro del juicio, si ademas existe correspondencia entre los
depdsitos bancarios, los registros contables y los citados contratos asi como
el vinculo entre los diversos titulos de crédito y los acuerdos de voluntades
aludidos. (Tesis de jurisprudencia aprobada por acuerdo G/S2/20/2017)%.

A. Cddigo Fiscal de la Federacion

El Articulo 203 establece que el valor probatorio de los documentos privados se li-
mita a acreditar hechos mencionados en él, solo cuando sean contrarios a los inte-
reses de su autor, asimismo, el documento proveniente de un tercero solo prueba
en favor de la parte que quiere beneficiarse con él y contra su colitigante, cuando
este no lo objeta, en caso contrario, la verdad de su contenido debe demostrarse
por otras pruebas®’.

% Tesis 1a./J. 33/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XVIII, julio de 2003, p. 122.
87 Coédigo Fiscal de la Federacion.

175



176

B. Cdédigo de Comercio

Articulo 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial
dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados?e.

C. Ley General de Sociedades Mercantiles

CONTRATOS PRIVADOS. NO ES NECESARIO EL REGISTRO DE LOS MISMQOS
PARA DARLES VALOR PROBATORIO, SI LA ACTORA APORTA DIVERSOS
MEDIOS PARA ADMINICULAR LA PRUEBA DOCUMENTAL PRIVADA®. Si bien
es cierto que por criterio sustentado por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, se ha exigido que una documental privada deba tener
la calidad de “fecha cierta’] lo cierto es que ello no implica que por el hecho de
no haberse registrado no pueda darsele valor probatorio a los documentos pri-
vados, pues incluso si un documento es pasado ante la fe publica de fedatario
publico, con ello se adquiere fecha cierta y existencia del mismo; pues con ello
se tiene acreditada la existencia del acuerdo de voluntades; en el mismo sentido,
de conformidad con la legislacion correspondiente, no existe ninguna disposicion
con la cual se obligue a las partes para registrar todos y cada uno de los contratos
suscritos, pues ello unicamente se realiza si las partes quieren que sus efectos
surtan frente a terceros y en relacion a los bienes sobre los cuales se haya con-
tratado. Asimismo, debe destacarse el principio de libertad contractual entre las
partes que intervienen, pues si bien el contrato por si mismo, unicamente refleja
la existencia de un acuerdo de voluntades, se trata de una prueba aislada que debe
adminicularse con otras, a fin de dar certeza de que si se realizaron las obligacio-
nes pactadas, documentales que podran vincularse como los estados de cuenta
bancarios, la propia contabilidad del contribuyente revisado, e incluso una prueba
pericial contable, a efecto de establecer cémo fue que se realizaron las operacio-
nes; pruebas suficientes con las cuales se acreditara la certeza de haberse realiza-
do las actividades pactadas y que estas tengan efectos de desvirtuar la legalidad
de las supuestas omisiones detectadas por la autoridad fiscalizadora

%8 Codigo de Comercio.
% Tesis VII—QASR—ZNE—B, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
Séptima Epoca, Ano IV, No. 38, septiembre de 2014, p. 297



Juicio Contencioso Administrativo Num. 8415/11-06-02-9,3435/12-06-01-3 y
723/13-06-03-5 Acumulados.- Resuelto por la Segunda Sala Regional del Noreste
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, el 29 de octubre de 2013,
por unanimidad de votos.- Magistrada Instructora: Maria Alejandra Rosas Ramirez.-
Secretario: Lic. Hugo Armando Tenorio Hinojosa.

ACTAS DE ASAMBLEA NO PROTOCOLIZADAS. AL TENER EL CARACTER DE
DOCUMENTALES PRIVADAS, LAS MISMAS DEBEN DE ESTAR ADMINICULADAS
CON OTROS MEDIOS PROBATORIOS PARA GENERAR CONVICCION AL
ORGANO JUZGADOR DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN ELLAS#.- E| Articulo
133 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, establece que los documentos
privados son aquellos que no rednan los requisitos del Articulo 129 de la Ley en
comento; en ese sentido el Articulo 129 de la Ley Sustantiva Federal senala, que
son documentos publicos aquellos cuya formacion esta encomendada por la ley,
dentro de los limites de su competencia, a un funcionario publico revestido de la fe
publica, y los expedidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones.
En tal contexto, de la interpretacién armonica de los numerales previamente men-
cionados, un documento privado, es aquel instrumento que fue extendido entre
particulares sin la intervencion de un funcionario publico o de alguna persona auto-
rizada para ejercer la fe publica. Bajo ese contexto, cuando en el juicio contencioso
administrativo se ofrezca un acta de asamblea que no deba ser protocolizada, di-
cha documental debera ser valorada como una documental privada, no es suscep-
tible de generar conviccion plena sobre la veracidad de las operaciones aludidas
en ella; por lo que para que dicha documental pueda acreditar la materialidad de
las operaciones inmersas, la misma debe de estar relacionada con algin medio
de prueba que demuestre fehacientemente su contenido, de conformidad con el
Articulo 203 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de aplicacion supletoria
a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

Ahora me referiré al caso de que, cuando se ejerzan facultades de compro-
bacion, las autoridades fiscales adviertan que los documentos presentados por
los contribuyentes amparan operaciones que no se realizaron, pueden determi-
nar la inexistencia de esos actos juridicos, exclusivamente para efectos fiscales

40 Tesis VIII-P-1aS-286, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava Epo-
ca, Ano Ill, No. 18, enero de 2018, p. 680.

177



Por lo que es menester atender lo relacionado con la nulidad solo para dichos
fines, como lo senala el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Sexto Circuito:

FACULTADES DE COMPROBACION. CUANDO EN SU EJERCICIO
LAS AUTORIDADES FISCALES ADVIERTAN QUE LOS DOCUMENTOS
PRESENTADOS POR LOS CONTRIBUYENTES AMPARAN OPERACIONES
QUE NO SE REALIZARON, PUEDEN DETERMINAR LA INEXISTENCIA DE
ESOS ACTOSJURIDICOS, EXCLUSIVAMENTE PARA EFECTOS FISCALES.
Conforme al Articulo 42 del Coédigo Fiscal de la Federacion, las autoridades
fiscales estan facultadas para verificar que los contribuyentes, responsables
solidarios y terceros con ellos relacionados, han cumplido con las disposicio-
nes tributarias, ya sea a través de visitas domiciliarias, revisiones de gabinete
o con el cotejo de la informacién proporcionada por estas personas.

Asi, el ejercicio de tales facultades implica averiguar si los actos juridicos que
se justifican con los documentos que los contribuyentes presenten durante
las revisiones se llevaron a cabo en la realidad o no, pues sélo de esa forma
se tendra certeza de la existencia de las operaciones que ahi se describen.
Consecuentemente, cuando las autoridades fiscales adviertan que los do-
cumentos presentados por los causantes amparan operaciones que no se
realizaron, pueden determinar la inexistencia de esos actos juridicos, exclusi-
vamente para efectos fiscales, sin que ello implique la anulacion para efectos
generales de dichos actos, sino Unicamente la negacion de su valor en el am-
bito tributario; es decir, aquéllas podran restar eficacia probatoria a los com-
probantes fiscales, contratos y demas documentos relacionados, Unicamen-
te para la determinacion, devolucion o acreditamiento de las contribuciones.
Revision fiscal 20/2011, Revisiéon fiscal 108/2011, Revision fiscal 9/2012,
Revision fiscal 23/2 124

IV. LA MATERIALIDAD CON MOTIVO DE LA CLAUSULA
ANTIELUSION. SIMULACION DE ACTOS JURIDICOS
Ley del Impuesto sobre la Renta

Por lo antes expuesto y vertido, se debera entender y comprender lo relacionado
con la cldusula antielusion.

41 Tesis VI1.30.A.358 A (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XIlI, t. 3, septiembre de 2012, p. 1745.
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A través de ella se pretendid incorporar el principio de “preeminencia del
fondo sobre la forma” en las disposiciones fiscales; se argumentd que obedecia a:

... la necesidad de lograr que las disposiciones de derecho fiscal se apliquen

atendiendo fundamentalmente al fondo...**.

... N0 se debe permitir que la evolucién del principio de aplicacion estricta del

derecho tienda a convertirse en un formalismo en donde si se cumple con la

forma de los textos se procede a ignorar la sustancia...*>.

Se propone adicionar los parrafos tercero y cuarto al Articulo 50. del CFF a

efecto de establecer una clausula general anti elusion, en la que se senale

que se comete fraude a la ley cuando se realicen situaciones juridicas o de

hecho con el objetivo de eludir las obligaciones o prohibiciones establecidas

en las leyes fiscales vigentes*.

Esta clausula antielusion reviste gran importancia en la LISR, pues a partir del
1° de enero de 2008, se dotd de facultades a las autoridades para el combate a la
evasion fiscal en materia del impuesto sobre la renta. Lo anterior, a través de la he-
rramienta prevista en el Articulo 213 de la LISR, hoy 177, misma que les faculta para
determinar la simulacién de los actos juridicos exclusivamente para efectos fiscales

Para los efectos de este Titulo y la determinacion de los ingresos de fuente de
riqgueza en el pais, las autoridades fiscales podran, como resultado del ejerci-
cio de las facultades de comprobacion que les conceden las leyes, determi-
nar la simulacion de los actos juridicos exclusivamente para efectos fiscales,
la cual tendra que quedar debidamente fundada y motivada dentro del pro-
cedimiento de comprobacion y declarada su existencia en el propio acto de
determinacion de su situacion fiscal a que se refiere el Articulo 50 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, siempre que se trate de operaciones entre partes
relacionadas en términos del Articulo 179 de esta Ley*®.

Esto es, el fondo sobre la forma (extremos que debe acreditarse ante la
autoridad) en los actos juridicos en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado sera el efectivamente realizado por las partes; la resolucién en que la au-
toridad determine la simulacién incluira lo siguiente:

42 Vicente Fox Quesada, septiembre de 2005.

4 Enrique Pena Nieto, septiembre de 2013.

4 Minerva Hernandez Ramos (PAN), abril de 2016; Cédigo Fiscal de la Federacion, Articulo
50., 2016.

4 ISR, a partir del 1 de enero de 2008, clausula antielusién, parrafo XIX, Articulo 177.
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e |dentificar el acto simulado y el realmente celebrado
e Cuantificar el beneficio fiscal obtenido por v ud de la simulacion;

e Senalar los elementos por los cuales se determind la existencia de
dicha simulacién, incluyendo la intencion de las partes de simular el
acto.

Para efectos de probar la simulacion, la autoridad podré basarse, entre otros,
en elementos de presunciones, como se sigue del “ Criterio Normativo 57/ISR/N.
Simulacion de actos juridicos en operaciones entre partes relacionadas”. Puede
determinarse para ingresos procedentes de fuente de riqueza en el pais, de cual-
quier persona obligada al pago del impuesto. El Articulo 177 décimo noveno pa-
rrafo de la LISR establece que, para los efectos del Titulo VI de dicha Ley y de la
determinacién de los ingresos de fuente de riqueza en el pais, las autoridades
fiscales podran, como resultado del ejercicio de sus facultades de comprobacion,
determinar la simulacion de los actos juridicos para efectos fiscales, siempre que
se trate de operaciones entre partes relacionadas.

El Articulo 1o. de la Ley citada dispone que las personas fisicas y las morales
estan obligadas al pago del ISR, respecto de sus ingresos, cualquiera que sea la
fuente de riqueza de donde procedan o procedentes de fuentes de riqueza situa-
das en territorio nacional.

En consecuencia, tratdandose de operaciones entre partes relacionadas, las
autoridades fiscales, al ejercer sus facultades de comprobacién pueden determi-
nar la simulacion de actos juridicos para efectos fiscales, respecto de los ingresos
procedentes de fuente de riqueza en el pais de cualquier persona obligada al pago
del ISR.

V. ANTECEDENTES INTERNACIONALES DEL ARTICULO 69-B DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION
Declaracion de Seul-Temas de Fraude Fiscal. ;Qué es el BEPS? Regla 3.18.25
Causacion del impuesto sobre la renta por ingresos percibidos por figuras
juridicas extranjeras, REFIPRES/Entidades Extranjeras. Reforma Fiscal 2019 por
Acciones BEPS. Limite de deducciones. Establecimiento permanente

Se vierten antecedentes internacionales del Articulo 69-B del CFF; reformas origina-
das por relaciones con organismos internacionales: Declaracion de Seul-Temas de



fraude fiscal En 2002 se creo el foro sobre Administracion Tributaria (Forum of Tax
Administration) con asistencia de 35 paises (incluido México), y en su Declaraciéon
Final*® identifica
e | a creacion de companias ficticias extranjeras para desplazar beneficio
al extranjero (Shell-companies);
e |a existencia de cuentas bancarias en el extranjero de personas fisicas;
e |acreacion de fideicomisos xtranjeros;
e Las estructuras de inversion que implican el uso indebido de tratados
fiscales
e La manipulacion de precios de transferencia para desplazar artificialme -
te los ingresos a jurisdicciones de baja imposicion fiscal;

e | 0s gastos a jurisdicciones de alta imposicion fiscal, entre otros

Evidentemente en la exposicion de motivos se advierte confusion en la in-
terpretacion de R.M.F.:

e [Véxico no pretende reconocer transparencia de cualquier vehiculo ex-
tranjero, salvo que los tratados lo prevean de forma expresa;

e Del total de tratados, unicamente 16 reconocen la transparencia;
e Lainterpretacion o “intencion” de la autoridad pareciera:

a) Gravar en un primer nivel a las entidades/figuras de tal manera que se
pague el 30% como persona moral;

b) Gravar en un segundo nivel a los socios de dichas entidades/figuras
quienes podrian tributar a una tasa maxima del 35%.

Sin embargo, es de suma importancia, atender aspectos juridicos interna-
cionales que se conocen como BEPS; por lo que se despejara la interrogante de
Jqué es el BEPS? Proyecto contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés). Comprenden estrategias de planeacion
tributaria que explotan brechas y disparidades en las normas tributarias para “des-
aparecer” las utilidades para efectos tributarios. Mientras que, la Transferencia de
Beneficios son estrategias de planeacién tributaria que buscan ubicar las utilidades

46 Declaracion de Seul-Temas de fraude fiscal, 2002, Administracion Tributaria (Forum of
Tax Administration) 35 paises incluido México, Declaracion final
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donde hay poca o nula actividad real, pero los impuestos son bajos, dando resulta-
do una tributacion efectiva baja o inexistente®’.

Es el caso, México, como parte de la Declaracion de Seul-Temas de fraude
fiscal atiende lo pertinente y se obliga a dar cumplimiento como parte de él. “El
sistema tributario internacional debe ser restaurado para contrarrestar los efectos de
BEPS": Aplicacion de estandares minimos TbI; Combinacion de método simplificad
de limitacion a beneficios (LOB Rule) y Test del Propdsito Principal (PPT); acompanado
de reglas que impidan acuerdos destinados a obtener beneficios inapropiados deri-
vados del TDI (anti-conduit arrangements); Regla Principal Purpose Test (PPT):

1. Impedir la concesién de los beneficios del TDI en circunstancias inapro-

piadas;

2. Clarificar que los convenios no estan destinados a generar la doble exo-

neracion;

3. Coherencia entre la realidad econémica de los negocios v la tributacion

internacional.

Por lo que se atiende a todas y cada una de las acciones del BEPS, vale la
pena destacar:

El caso particular de los pagos al extranjero Accion 2 BEPS; la LISR establece
el tratamiento fiscal a los ingresos sujetos a los Regimenes Fiscales Preferentes
(REFIPRES). Es un régimen fiscal especial para las inversiones en paraisos fiscales
que se caracteriza por tener una carga impositiva nula o minima®*®.

Al respecto, considerar la Regla 3.18.25. de la Resolucion Miscelanea Fiscal,
Causacion del ISR por ingresos percibidos por figuras juridicas extranjeras que sean
transparentes fiscale #°. Para efectos de determinar la proporcion exenta a que se
refiere el Articulo 272 del Reglamento de la Ley del ISR?® se estara a lo siguiente:

Los fondos de inversion o personas morales del extranjero, deberan obtener

una certificacion expedida por una firma internacional, en la que se haga cons-
tar el porcentaje mensual promedio de participacion de los fondos de pensio-

47 Proyecto contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios: “El sistema
tributario internacional debe ser restaurado para contrarrestar los efectos de BEPS”

48 ldem.

49 Regla 3.18.25. causacion del ISR.

% Reglamento de la LISR.



nes y jubilaciones, en los fondos de inversion o personas morales del extran-
jero segun se trate, asi como el desglose y descripcion de como se integra
dicha participacion, que en su caso, tuvieron en el capital de dichos fondos de
inversion o personas morales del extranjero durante los ultimos seis meses.
El porcentaje mensual promedio sera el que se obtenga de dividir entre el nu-
mero total de dias del mes de que se trate, la suma de la participacion diaria
de los fondos de pensiones y jubilaciones en el fondo de inversién o persona
moral segun corresponda.

El porcentaje semestral promedio se determinara dividiendo entre seis la
suma de los porcentajes mensuales de los ultimos seis meses. Este porcen-
taje serd aplicable a las retenciones de los siguientes seis meses por los que
fue solicitada la certificacion.

Ademas, los fondos de inversién o personas morales del extranjero deberan:

a) Proporcionar la certificaciéon antes mencionada a las personas que estén
obligadas a retenerles el ISR por los pagos que les hagan, para que ellas
puedan aplicar el porcentaje exento en la retenciéon de dicho impuesto;

b) Tener a disposicion de la autoridad la certificacion antes mencionada
para que ellas puedan comprobar el porcentaje exento antes referido
cuando lo requieran.

También tomar en cuenta que se anaden conceptos no deducibles:

e Pagos a REFIPRES;

e Pagos a no REFIPRE, si de forma directa o indirecta éste le realiza pagos
a un REFIPRE, independientemente del momento del pago o numero de
transacciones;

e Se limita la deduccién de pagos que se realicen a:

a) Partes relacionadas sujetas a REFIPRES y pagos a extranjeros con
acuerdo estructurado (salvo que sean actividades empresariales del
receptor, en cuyo caso se debe demostrar activos y personal de esa
actividad);

b) REFIPRES derivados de mecanismos hibridos;

c) Salvo que deriven de transparencia fiscal y el socio acumule el ingreso
y no esté sujeto el ingreso a REFIPRES®'.

5 Nota: los pagos sujetos a vehiculos extranjeros y REFIPRES no son objeto de esta limitacion.
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A mayor abundamiento, cabe traer a colacion los REFIPRES/Entidades extran-

jeras. Para efectos de la comparacion de impuestos, se consideran todos los im-
puestos pagados por la entidad extranjera, sin importar el pais en el que se paguen

184

o a difere

ntes niveles de gobierno.

Régimen aplicable Unicamente a las entidades extranjeras que no sean
transparentes fiscales en el pais en que se constituyan y que no paguen
Impuestos o que paguen menos del 75% del impuesto sobre la renta que
se pagaria en México.

a) 30% por 75% = 22.5%;

b) 35% por 75% = 26.25% (revisar caso de EUA);

c) Comparacién de tasa no aplica si hay varias tasas estatutarias en su
pais de residencia.

Eliminacion de la exencion de ingresos sujetos a REFIPRE a aquellas
regalias pagadas por patentes o secretos industriales®?.

Ahora bien, esto en razdn, de que:

México, miembro de la OCDE y del G20, ha participado activamente;

Desarrollo e implementacién de medidas resultantes del Proyecto contra
la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS, por sus
siglas en inglés);

Se desarrollaron 15 Acciones para combatir esquemas de evasion y elu-
sion fiscal,

Actualmente se han sumado mas de 130 paises vy jurisdicciones a dicho
proyecto a través del Marco Inclusivo, mismo que monitorea su imple-
mentacion;

Busca combatir las estrategias de planificacion fiscal utilizadas para cam-
biar, de manera artificial, los beneficios econdmicos a lugares de escasa
o nula tributacién, lo que permite eludir casi por completo el pago del ISR
en México®.

52 Idem.
53 Ibidem.



Para su mejor entendimiento se atiende el tema desde el punto de vista de
la normatividad internacional que rige a nuestro pais por ser miembro, por lo que
se daran Antecedentes-acciones BEPS (a octubre de 2015):

1.

2
3.
4

6.

7.

Abordar los retos de la economia digital para la imposicion;
Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos;
Refuerzo de la normativa sobre CFC (Controlled Foreing Company);

Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el inte-
rés y otros pagos financieros

Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la trans-
parenciay la sustancia;

Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales

Impedir la elusion artificiosa del es atuto de establecimiento permanente;

8-10. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en

linea con la creacion de valor;

11. Evaluaciéon y seguimiento de beps;

12. Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacié

fiscal agresi a;

13. Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia;

14. Hacer mas efectivos los mecanismos de resoluciéon de controversias;

15. Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los convenios

fiscales bilaterales

A continuacion, se indica a lo que nuestro pais se obligd por virtud de Reforma
Fiscal 2019 por acciones BEPS:

1.

2.

Abordar los retos de la economia digital para la imposicion;
Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos;
Refuerzo de la normativa sobre CFC (Controlled Foreing Company);

Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el inte-
rés y otros pagos financieros

Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la trans-
parenciay la sustancia;
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6.

Y/

8.

Impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales
Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento permanente;

- 12. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan
en linea con la creacidn de valor. Exigir a los contribuyentes que revelen
sus mecanismos de planificacién fiscal agres a®.

Asi mismo, se senala el limite de deduccion de intereses, Accion 4 BEPS®®:

Nuevo limite;

Son no deducibles los intereses netos que excedan el 30% de la utilidad
fiscal ajus ada;

Aplica a contribuyentes con intereses devengados que deriven de sus
deudas con intereses mayores a 20 millones de pesos;

Aplica a todas las personas morales de un mismo grupo y partes relacio-
nadas;

No aplica si los intereses acumulables son mayores o iguales a los inte-
reses devengados.

Otros limites de deduccion de intereses:

En los intereses devengados se incluyen solamente los que sean dedu-

cibles;

Para este precepto no se incluyen las ganancias o pérdidas cambiarias ni

contraprestacion de avales;

El monto de los intereses no deducibles puede deducirse dentro de los

diez gjercicios siguientes:

a) Para ello, deben sumarse a los intereses netos de los siguientes ejer-
cicios;

b) Se considera que los intereses deducibles son, en primer lugar, los no
deducibles de ejercicios anteriores (PEPS);

c) Se actualizan con las mismas reglas que las pérdidas fiscales

d) Debe llevarse un registro de intereses netos pendientes de deducir.

% Reforma Fiscal 2019, por acciones BEPS.
% Accién 4 BEPS.



La limitante no aplica para:
e Deudas de infraestructura publica;

e Financiamiento de construcciones en México, incluida la adquisicion de
terrenos;

e Financiamiento de proyectos de exploracion, extraccion, transporte, al-
macenamiento o distribucion de hidrocarburos;

e Financiamiento de proyectos de la industria extractiva;

e Financiamiento de proyectos de generaciéon, transmision o almacena-
miento de energia eléctrica;

e Rendimientos de deuda publica;
e Para empresas productivas del Estado;
e Para integrantes del sistema financiero, en actividades de su objeto

e Aplica cuando los intereses no deducibles sean superiores al resultado
de capitalizacién delgada o insuficiente

Por su parte, la Accién 5 del plan BEPS, con el titulo “COMBATIR LAS PRAC-
TICAS TRIBUTARIAS PERNICIOSAS, TENIENDO EN CUENTA LA TRANSPA-
RENCIAY LA SUSTANCIA"%®, por lo que centra su espacio de andlisis en dos
ambitos en relacién con las cuales la OCDE ha detectado practicas fiscales que
pueden considerarse perniciosas:

e Los regimenes fiscales preferenciales; es decir, aquellos que ofrecen
condiciones fiscales ventajosas para aquellas sociedades que desarro-
llen determinadas actividades, y que por lo tanto suponen un incentivo
de deslocalizacion de las actividades empresariales;

e |os acuerdos con las administraciones tributarias o tax rulings, y los
efectos fiscales negativos que estos acuerdos con las diferentes admi-
nistraciones locales pueden generar a nivel global.

Y se desarrolla /a Accion 5 esencialmente en dos ambitos:

e La actividad econdmica sustancial como premisa que justifique la aplica-
cion de un régimen fiscal pre erencial;

% La Accién b del plan BEPS.
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La necesidad de incrementar la transparencia de los acuerdos alcanza-
dos entre las administraciones fiscales y las empresa ®’.

Por otra parte, es importante destacar que, para el establecimiento perma-

nente, Accidon 7 BEPS, se actualizan los siguientes supuestos:

Si habitualmente se concluyen contratos o se desempena el rol principal
que lleva a la conclusion de éstos (se sustituye el que se ejerzan poderes);

Nuevo supuesto: enajenacion de derechos de propiedad o el otorgamien-
to del uso o goce temporal de un bien que posea el residente en el ex-
tranjero o sobre el que tenga el derecho de uso o goce;

Se agrega el término “entre otros” a los supuestos, cuando se actla en
territorio nacional a través de una persona que sea un agente indepen-
diente®s.

También se considera que existe establecimiento permanente en el pais®®:

Cuando un residente en el extranjero realice actividades empresariales
en el pais mediante fideicomiso

Cuando actue en el pais a través de una persona que ejerza poderes para
celebrar contratos a su nombre o por su cuenta;

Cuando una empresa aseguradora perciba ingresos por cobros de primas
dentro del territorio nacional u otorgue seguros contra riesgos situados
en él;

Cuando actue a través de un agente independiente, si éste no actla en
el marco ordinario de su actividad,

Cuando se realicen en México servicios de construccién, demolicién,
instalacion, mantenimiento o montaje en bienes inmuebles y otros rela-
cionados, siempre que tengan una duracion de mas de 183 dias natura-
les, consecutivos 0 no, en un periodo de un ano.

Otros casos de establecimiento permanente:

57 Idem.
%8 |bidem.

% Codigo Fiscal de la Federacion, http.//omawww.sat.gob.mx/english/Paginas/estableci-
miento_permanente_mexico.aspX.
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Es cualquier lugar de negocios donde se desarrollen, parcial o totalmen-
te, actividades empresariales o se presten servicios personales independientes
como:

e Sucursales;

e Agencias;

e Oficinas

Fabricas;
Talleres;

Instalaciones;

Minas;

e Canteras;

e Cualquier lugar de exploracion, extraccion o explotacion de recur
sos naturales®°,

VI. OPERACIONES SIMULADAS O INEXISTENTESY
CUMPLIMIENTO A LA MATERIALIDAD DE LOS ACTOS

EDOS, EFOS. Presuncion de inexistencia Articulo 69-B (Sus origenes y exposicion
de motivos) y 113 (Responsabilidad Penal) del Codigo Fiscal de la Federacion.
Cadigo Nacional de Procedimientos Penales, Codigo Civil de la Ciudad de México
en materia de simulacion de los actos. Jurisprudencia. Outsourcing (Ley Federal
del Trabajo, Ley del Impuesto al Valor Agregado)

En atencion a la normatividad internacional, misma que se debe cumplir, es que
se correlaciona la legislacion nacional para prevenir las operaciones simuladas
con el cumplimiento a la materialidad de los actos, por |0 que es conveniente

entrar en el estudio de jqué son los EDOS?

EDOS significa Empresa que Deduce Operaciones Simuladas. Estos contribu-
yentes simulan un aumento en sus gastos de operacion para pagar menos impues-
tos, comprando facturas o CFDI a los EFOS a un precio minimo. Estas empresas
normalmente:

e Cumplen con sus obligaciones fiscales

e Se localizan en el domicilio fiscal que tienen registrado en el SAT;

8 http.//omawww.sat.gob.mx/english/Paginas/establecimiento_permanente_mexico.
aspx.
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e Tienen una actividad visible;

e [ 0s socios normalmente estan en la némina;

e Suelen reportar pérdidas fiscales o utilidades marginales, lo que les
genera un minimo de impuesto a cargo;

e Generan documentacion apocrifa para acreditar sus operaciones.

Para el efecto y mejor entendimiento, se muestra el siguiente cuadro: efectos
para EFOS y EDOS®":

Inexistencia de los actos juridicos Inexistencia de los actos juridicos

Defraudacién  fiscal equiparada
(Articulo 113, Frac. IV CFF) y Lavado
de dinero (Articulo 400 Bis CPF)

Cancelaciones de sellos digitales
(Articulo 17-H, Frac. Il CFF)

Responsabilidad solidaria (Articulo
26, Frac. X CFF)

Cancelaciones de sellos digitales
(Articulo 17-H, Frac. Il CFF)

Determinacion de créditos fiscales

Retrotraer efectos de los CFDI

Si se descubre en el ejercicio fiscal de
comprobacién, se actualiza conducta
tipica.

Créditos fiscales. Recuperacion de
créditos con deudores.

Una vez que la normatividad internacional y nacional estan en armonia, en
comprension a los EFOS y EDOS es menester que nos situamos en la materialidad,
lo que exige el Articulo 69-B del CFF, recordando que se entiende por materiali-
dad, aquellas circunstancias a través de las cuales es posible advertir que el acto
juridico en cuestion, efectivamente se llevo a cabo®?; como puede ser mediante
documento privado, entendiéndose por éste como “aquél que es extendido por
particulares sin la intervencion de un funcionario publico o de persona autorizada
para ejercer la fe publica’’ como lo establecen los Articulos 129 y 133 el Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, donde es posible extraer la siguiente defin -
cion: “Es aquel que cuya formacion no estd encomendada por la ley dentro de los
limites de su competencia, a un funcionario publico revestido de la fe publica, o no
esta expedido por funcionarios publicos, en el ejercicio de sus funciones”®,

61 CFF, CFPC.
62 Codigo Fiscal de la Federacion, Articulo 69-B.
6 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, Articulos 129 y 133.
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Hoy dia, es comun hacer uso de estas figuras, y por lo que e€s necesario
saber como afecta esa desleal practica y sus efectos por lo que se hacen los si-
guientes cuestionamientos:

1. /Qué efectos fiscales que tiene esta practica? El contribuyente erosiona
su base gravable del ISR, incluso generando pérdidas que provocarian que no pagara
ISR en varios periodos. En cuanto al IVA, implica que se generen saldos a favor, que
se compensan contra el mismo impuesto o que se pida la devolucidon de un IVA
gue en realidad no existe.

2. ;/Como afecta esta practica al Gobierno? El gobierno deja de recaudar lo
que los EDOS han disminuido de su base y, en la mayoria de los casos, el ingreso que
supondria para los EFOS.

3. /Qué sucede cuando la autoridad fiscal detecta que se emiten facturas
apocrifas? Esto es de acuerdo, al Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion,
primer y seqgundo parrafo:

Cuando la autoridad fiscal detecte que un contribuyente ha estado emitiendo
comprobantes sin contar con los activos, personal, infraestructura o capaci-
dad material, directa o indirectamente, para prestar los servicios o producir,
comercializar o entregar los bienes que amparan tales comprobantes, o
bien, que dichos contribuyentes se encuentren no localizados, se presumira
la inexistencia de las operaciones amparadas en tales comprobantes.
En este supuesto, procedera a notificar a los contribuyentes que se en-
cuentren en dicha situacién a través de su buzoén tributario, de la pagina de
Internet del Servicio de Administracion Tributaria, asi como mediante publi-
cacion en el Diario Oficial de la Federacion, con el objeto de que aquellas
contribuyentes puedan manifestar ante la autoridad fiscal lo que a su de-
recho convenga y aportar la documentacion e informacién que consideren
pertinentes para desvirtuar los hechos que llevaron a la autoridad a notifi-
carlos. Para ello, los contribuyentes interesados contaran con un plazo de
quince dias contados a partir de la Ultima de las notificaciones que se hayan
efectuado®.

En este orden de ideas, se advierte actualmente que, la mayoria de las em-
presas recurren a la contratacion de trabajadores de forma indirecta, empleando la
figura del “outsourcing” o subcontratacion de personal (trabajadores), a quienes,

8 |dem.
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en ocasiones, se les otorgan ciertas prestaciones como INFONAVIT, IMSS, viaticos,
vales de despensa, comedor, etc., mismas que son pagadas por el contratante.

Si bien es cierto que, uno de los requisitos que contempla el Articulo 29-A
del CFF es realizar el desglose de cada concepto por el que se esta emitiendo el
comprobante, también lo es que en este caso, si la contratista separa las contri-
buciones mencionadas, el contratante no puede aplicar la deduccion por dichos
conceptos, porque no cuenta con personal propio (trabajadores); por ende, sera
dificil acreditar que los gastos son estrictamente indispensables para realizar su
actividad, porgque no tiene trabajadores®.

En este sentido, lo mas recomendable es que todos los conceptos que se
van a pagar sean incluidos en la prestacion de servicio de personal y pagados direc-
tamente al contratista, para que este haga lo propio; y asi el contratante asegure la
deduccion por el total del pago realizado, de lo contrario solamente haria deducible
el pago por concepto de prestacion de servicios.

Por lo que es importante tomar en consideracién que, se entiende por “ter
cerizacion” solo para actividades accesorias, la subcontrataciéon o tercerizacion la-
boral, que se conoce popularmente con el término en inglés de outsourcing. Se
lleva a cabo cuando una empresa contrata a trabajadores para que estos le presten
servicios a otra compania, siempre y cuando se trate de labores especificas a las
gue no se dedica de manera preponderante la firma beneficiaria. Por ejemplo,
una empresa que fabrica o vende textiles no tiene como actividad preponderante
la limpieza, asi es que para hacer estas tareas puede recibir l0s servicios de una
firma subcontratista, a fin de que sea ésta la que envie a los afanadores a la pri-
mera. Hasta aqui, todo es legal; sin embargo, si la empresa de textiles contrata a
una compania de outsourcing para que le envie obreros que fabricaran las telas, la
firma se ubicara en el supuesto que sanciona la ley, es decir, se configura la utili-
zacion ilegal de la tercerizacion laboral, con el fin de evadir obligaciones fiscales y
laborales; en este caso, |0 que se castiga es la evasion de impuestos y la omision
en el pago de las cuotas obrero-patronales.

Ahora bien, resulta relevante comprender la relaciéon que hay con la Ley
Federal del Trabajo, tratandose del outsourcing o subcontratacion) y la materiali-
dad, por lo que es fundamental partir de sus siguientes numerales:

% CFF.



Articulo 15-A. El trabajo en régimen de subcontratacion es aquel por medio
del cual un patrén denominado contratista ejecuta obras o presta servicios
con sus trabajadores bajo su dependencia, a favor de un contratante, persona
fisica o moral, la cual fija las tareas del contratista y lo supervisa en el desa-
rrollo de los servicios o la ejecucion de las obras contratadas.

Este tipo de trabajo debera cumplir con las siguientes condiciones:

a) No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su
totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.

b) Debera justificarse por su caracter especializado.

c) No podra comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto
de los trabajadores al servicio del contratante.

De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se considerara
patron para todos los efectos de esta Ley, incluyendo las obligaciones en ma-
teria de seguridad social.

Articulo 15-B. El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que
solicita los servicios y un contratista, debera constar por escrito.

La empresa contratante debera cerciorarse al momento de celebrar el con-
trato a que se refiere el parrafo anterior, que la contratista cuenta con la do-
cumentaciéon y los elementos propios suficientes para cumplir con las obliga-
ciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores.

Articulo 15-C. La empresa contratante de los servicios debera cerciorarse
permanentemente que la empresa contratista, cumple con las disposiciones
aplicables en materia de seguridad, salud y medio ambiente en el trabajo,
respecto de los trabajadores de esta ultima.

Lo anterior, podra ser cumplido a través de una unidad de verificacion de-
bidamente acreditada y aprobada en términos de las disposiciones legales
aplicables.

Articulo 15-D. No se permitira el régimen de subcontratacién cuando se trans-
fieran de manera deliberada trabajadores de la contratante a la subcontratista
con el fin de disminuir derechos laborales; en este caso, se estara a lo dis-
puesto por el articulo 1004-C y siguientes de esta Ley®®.

¢ | ey Federal del Trabajo (outsourcing, subcontratacion).
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1. El outsourcing y la Ley del Impuesto al Valor Agregado

Retencion de 6% sobre el valor de la contraprestacion;

Se elimina la obligacion a los contribuyentes del IVA de informar al SAT
sobre las operaciones de outsourcing®”.

2. Ley del Impuesto sobre la Renta

Para que sea deducible el gasto se deberan cumplir con las obligaciones
de retencion establecidas en otras disposiciones fiscales como puede
ser la LIVAy la Ley del Seguro Social;

Se deroga el requisito que establecia la obligacion de recabar documen-
tacion referente al pago de cuotas obrero-patronal, salarios y retencion
por parte de los contratistas que prestaban los servicios de subcontrata-
cion laboral®.

3. Responsabilidad solidaria

Persona(s) con independencia de como se les llame;

Que tengan conferida la direccion general, la gerencia general o la admi-
nistracion Unica de las personas morales;

Por las contribuciones causadas o no retenidas por las personas morales,
asi como por las que debieron pagarse o enterarse durante su gestion;
En la parte del interés fiscal que no alcance a ser garantizada con los bie-
nes de la persona moral que dirigen;

Cuando la persona fisica incurra en cualquiera de los supuestos:

a) Los socios o accionistas;

b) Por las contribuciones que la persona moral hubiera causado cuando
tenia tal calidad;

c) En la parte del interés fiscal que no alcance a ser garantizada con los
bienes de la misma;

d) Sin que la responsabilidad exceda de la participacion que tenia en el
capital social de la persona moral en el periodo o a la fecha de que se
trate;

67 Ley de Impuesto al Valor Agregado (outsourcing).
% | ey del Impuesto sobre la Renta.
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e Cuando la persona moral incurra en cualquiera de los supuestos:

a)
b)
c)

d)

e)

Los asociantes;

Por las contribuciones causadas;

Por las actividades realizadas mediante la asociacion en participacion
(A en P), cuando tenia tal calidad;

En la parte del interés fiscal que no alcance a ser garantizada por los
bienes de ésta;

Sin que la responsabilidad exceda de la aportacion hechaala Aen P
durante el periodo o la fecha de que se trate.

e Cuando la A en P incurra en cualquiera de los supuestos

a)
b)

No se dé el alta en el RFC;

Cambie domicilio sin presentar el aviso: 1) después del inicio de facul-
tades de comprobacion y antes de que se le notifique la resolucion;
0 2) cuando se le notifique un crédito fiscal y antes de que se haya
pagado o quedado sin efectos;

No lleve contabilidad, la oculte o la destruya;

Desocupe el local donde tenga su domicilio fiscal, sin presentar el
aviso de cambio de domicilio;

No se localice en el domicilio fiscal

Omita enterar, dentro del plazo que las leyes establezcan, las cantida-
des que hubiere retenido o recaudado;

Esté en listado como un EFO, por haber emitido comprobantes que
amparan operaciones inexistentes;

Se le considere un EDO, que no hubiera acreditado la efectiva adqui-
sicion de los bienes o recepcion de los servicios, ni corregido su si-
tuacion fiscal, cuando haya recibido comprobantes fiscales de uno o
varios contribuyentes que se consideren EFOS, por un monto superior
a $7.804,230.00;

Esté listado bajo la presuncién de haber transmitido indebidamente
pérdidas fiscale .

89 |dem.
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También se consideraran responsables solidarios los socios o accionistas de
la sociedad que adquirio y disminuyo indebidamente las pérdidas fiscales, siempre
que, con motivo de la reestructuracion, escision o fusion de sociedades, o bien,
cambio de socios o accionistas, la sociedad deje de formar parte del grupo al que
pertenecio.

Los liquidadores y sindicos por las contribuciones que debieron pagar a car
go de la sociedad en liquidacién o quiebra, asi como de aquellas que se causaron
durante su gestion.

e Antes se les liberaba de responsabilidad cuando la sociedad en liquida-

cién cumplia con las obligaciones de presentar los avisos y de proporcio-
nar los informes a que se refiere el CFFy su RCFF°.

¢Qué hacer?

e Control de depdsitos al sistema financiero

e Emisién de CFDI'y sus complementos.

A efecto de reforzar la materialidad, en cualquier caso, se debera contar
con soporte de que, absolutamente, todas las operaciones que realiza la empre-
sa son reales; asi:

e Contar con contratos, comprobantes, escrituras, razon de negocios, evi-

dencia de servicios, fotografias, etc.;

e Contar con expedientes de clientes, colaboradores, socios y proveedores
gue demuestren quiénes son las personas, que estan al corriente de sus
obligaciones y que los recursos con los que realizan sus operaciones son
de procedencia licita;

e \Vigilancia permanente de listados de empresas consideradas EFOS;

e Control de finanzas personales

Asi también, hoy en dia la evasion ya es delincuencia organizada, la emi-
sién de facturas falsas o que amparen operaciones simuladas, el contrabando,
y el omitir total o parcialmente el pago de alguna contribucion, son conductas
equiparables a la delincuencia organizada. Lo que se puede situar, al contratar a
una empresa de outsourcing para que los empleados sean “externos” y, con ello,

0 CFF y RCFF.
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evitar pagar las cuotas del IMSS y del INFONAVIT, entre otras obligaciones fiscales,
por lo que puedes ser acusado por dos delitos: defraudacion fiscal y delincuencia
organizada. Si con la subcontratacion se deja de pagar una cantidad menor, inclu-
so hasta en millones de pesos, entonces, se trata de defraudacion fiscal, delito
gue amerita distintas penalidades, es decir, se trata de consorcios que hacen uso
del outsourcing para contratar a trabajadores que realizan actividades preponde-
rantes y no accesorias’’.

Por otra parte, continuando con la subcontratacién irregular, las empresas
fantasma o fachada, y la facturacion de operaciones simuladas, son otras dos con-
ductas ilicitas que el gobierno federal considera como tipos de subcontratacion
llegal. En realidad, no se trata de contrataciones a través de empresas de outsour-
cing, sino de conductas con las que se simula tener una empresa con trabajadores,
cuando en realidad la compania no existe. En estos casos se trata de negocios que
solo se crean en el papel, sin tener instalaciones, e incluso sin llevar a cabo real-
mente las actividades que en los documentos dicen realizar.

Por lo antes expuesto lo que dio origen al Articulo 69-B del CFF fue:
e Compraventa de comprobantes fiscales

e Empresas con amplitud en su objeto social: Articulo 40. de la Ley General
de Sociedades Mercantiles y Articulo 2703 del Codigo Civil Federal;

e Uso de terceras personas para integrar las sociedades (testaferros), sin
contar con los elementos convencionales a los factores de produccion;

e Grupos de empresas para realizar la denominada “operacién carrusel”;
e Corto ciclo de permanencia de las personas morales;
e Obtencién de devoluciones indebidas.

En ese contexto, previo a la reforma la integracion del Articulo 69-B del CFF
comprendia:

e Procedimientos para EFOS (primeros tres parrafos);

e (Cese de efectos (cuarto parrafo);

e Procedimiento para EDOS (quinto y sexto parrafos).

/1 Ley del IMSS, INFONAVIT.
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Y a partir de la reforma de 25 de junio de 2018, la integracion del Articulo
69-B de CFF quedo:

Procedimiento para EFOS (primeros cuatro parrafos);
Obligaciones SAT (sexto y séptimo parrafos);

Cese de efectos (quinto parrafo);

Procedimiento para EDOS (octavo y noveno parrafos).

Asi, frente a las operaciones inexistentes o simuladas’® (Articulo 69-B); o la

presuncion de inexistencia por empresas que las facturan (EFOS); cuando se emite

un CFDI, sin contar con los activos, personal e infraestructura o capacidad material,

directa o indirectamente para prestar los servicios o producir, comercializar o en-

tregar, 0 no se encuentren localizados, la autoridad podra:

Se notificara via buzén tributario, pagina web o DOF; teniendo el afectado
un plazo de 15 dias para desvirtuar los hechos que llevaron a la autoridad
a presumir la inexistencia de las operaciones;

Se podra solicitar una prérroga de hasta 5 dias adicionales, misma que
llegara a computarse una vez que concluya el término de 15 dias;

Transcurrido el plazo anterior, la autoridad tendra un término de 50 dias
para valorar pruebas y defensas, y emitira resolucion. Dentro de los pri-
meros 20 dias podra requerir informacion adicional, por lo que el contri-
buyente tendra 10 dias para desahogarlo;

Si de la documentacion exhibida, a juicio de la autoridad, no se logra des-
virtuar la presuncion; operara una declaratoria general de cese de efectos
fiscales de CFDI emitidos por el contribuyente.

Asi mismo, como fue anunciado, se establecen obligaciones por parte del

SAT, quien publicara en el Diario Oficial de la Federacion y en su pagina de Internet,

trimestralmente, un listado de aquellos contribuyentes que logren desvirtuar los

hechos que se le imputan, asi como de aquellos que obtuvieron resolucion o sen-

tencia firme, que hayan dejado sin efectos la resolucion a que se refiere el cuarto

parrafo este Articulo, derivado de los medios de defensa presentados por el contri-

buyente. Si la autoridad no notifica la resolucién correspondiente dentro del plazo
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de cincuenta dias, quedara sin efectos la presunciéon respecto de los comproban-
tes fiscales obse vados, que dio origen al procedimiento.

Por otra parte, para tal efecto de la presuncion de inexistencia por lo que
hace a las empresas que deducen las operaciones de trato (EDOS); los contribuyen-
tes que hayan dado efecto a un CFDI expedido por un contribuyente incluido en el
listado que alude el tercer parrafo, contara con un plazo de 30 dias para acreditar la
existencia de la operacion o bien a corregir su situacion fiscal. En caso de que la auto-
ridad ejerza facultades de comprobacion y detecte que el contribuyente no acreditd
la materialidad de las operaciones, procedera a determinar los créditos fiscales y
los considerard como actos y contratos para efectos de los delitos contemplados
el Codigo Fiscal de la Federacion. En suma:

/QUE DEBEN PROBAR? COMO PROBARLO

EFOS EDOS EFOS EDOS
Recursos Con elementos propios o de
humanos terceros
Aelivos Recursos humanos
Capacidad Materialidad ACt'VOS_ : —
material Capacidad material Materialidad
Infraestructura Infraestructura
¢, Coémo ¢, Como Tener el estatus de localizado
Acreditarlo? probarlo? ; Como Acreditarlo? ;,Cémo

probarlo?

El procedimiento para desvirtuar dicha presuncion es como sigue, a conti-
nuacion:

Para los efectos del Articulo 69-B, segundo parrafo del CFF, respecto de
la notificacion por buzoén tributario, cuando las autoridades fiscales presuman la
inexistencia o simulacion de operaciones amparadas en comprobantes fiscales
emitidos por los contribuyentes, notificaran un oficio individual mediante el cual se
informara a cada contribuyente que se encuentra en dicha situacion.

Los contribuyentes podran manifestar, a través del buzdn tributario también,
dentro de los quince dias contados a partir de la Ultima de las notificaciones a que
se refiere el Articulo precitado, /o que a su derecho convenga y aporten la docu-
mentacion e informacion que consideren pertinente para desvirtuar los hechos
notificados, observando lo que para tal efecto dispone la ficha de tramite 156/CFF
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“Informe y documentacién que debera contener la manifestacién con la cual se
desvirtue la presuncion del Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion’ con-
tenida en el Anexo 1-A”.

En ese contexto, se subraya al fin anterior, que se puede demostrar, con
medios propio o de tercero, con lo siguiente, cuando menos:

e Mediante Acta Constitutiva, sociedad de personas o de capital,

e Elementos propios;

e Contratos con proveedores;

Con pruebas publicas y privadas.

Toda vez que se puede establecer o que se conoce como responsabilidad
penal en relacion con el Articulo 69-B, lo previsto en el numeral113 del CFF:

Articulo 113. Se impondra sancién de tres meses a seis anos de prisién, al
que:

|. Altere o destruya los aparatos de control, sellos o marcas oficiales coloca-
dos con fines fiscales o impida que se logre el propdsito para el que fueron
colocados.

II. Altere o destruya las maquinas registradoras de operaciéon de caja en las
oficinas recaudadoras, o al que tenga en su poder marbetes o precintos sin
haberlos adquirido legalmente o los enajene, sin estar autorizado para ello.
lll. Expida, adquiera o enajene comprobantes fiscales que amparen operacio-
nes inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

En ese tenor, se impondra sancion de tres meses a seis anos de prision, al
que:

|. Altere o destruya los aparatos de control, sellos o marcas oficiales coloca-

dos con fines fiscales o impida que se logre el propdsito para el que fueron

colocados.

II. Altere o destruya las maquinas registradoras de operacién de caja en las

oficinas recaudadoras, 0 al que tenga en su poder marbetes o precintos sin

haberlos adquirido legalmente o los enajene, sin estar autorizado para ello.

Ill. Expida, adquiera o enajene comprobantes fiscales que amparen operacio-

nes inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

3 No olvidar la cuestién de la responsabilidad penal.
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Por otra parte, especialmente a las personas juridicas, con personalidad juri-
dica propia, se les podra aplicar una o varias de las siguientes sanciones:

|. Sancién pecuniaria 0 multa;

Il. Decomiso de instrumentos, objetos o productos del delito;

Ill. Publicacion de la sentencia;

IV. Disolucién; o,

V. Las demas que expresamente determinen las leyes penales confor

me a los principios establecidos”.

Lo anterior por “la relacion de la responsabilidad penal y las consecuencias
de las personas juridicas, en términos del CFF, es que se advierte se pueda admi-
nicular con lo senalado en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Articulos
421, 422 y 429 que a la letra se leen:

Articulo 421. Ejercicio de la accidon y responsabilidades penales auténomas.
Las personas juridicas seran penalmente responsables, de los delitos come-
tidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios
que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que ademas existio in-
observancia del debido control en su organizacion. Lo anterior con indepen-
dencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes
o administradores de hecho o de derecho.

Articulo 422. Consecuencias juridicas a las personas juridicas, con personalidad
juridica propia, se les podra aplicar una o varias de las siguientes sanciones:

|. Sancion pecuniaria o multa;

[I. Decomiso de instrumentos, objetos o productos del delito;

[II. Publicacion de la sentencia;

IV. Disolucion; o

V. Las demas que expresamente determinen las leyes penales conforme a
los principios establecidos en el presente Articulo.

Y en tanto, por lo que hace a la disolucion como consecuencia de la res-
ponsabilidad en comento, se destaca el siguiente precepto de la Ley General de
Sociedades Mercantiles:

“ Ibidem.
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Articulo 229. Las sociedades se disuelven:

|. Por expiracion del término fijado en el contrato social;

[I. Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o
por quedar éste consumado;

[ll. Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social
y con la Ley;

IV. Porque el nUmero de accionistas llegue a ser inferior al minimo que esta Ley
establece, o porque las partes de interés se rednan en una sola persona;

V. Por la pérdida de las dos terceras partes del capital social;

VI. Por resolucion judicial o administrativa dictada por los tribunales competen-
tes, conforme a las causales previstas en las leyes aplicables (DOF 24-01-18).

Por lo que, para su mejor comprension y entendimiento es menester con-
siderar; que significa “operaciones simuladas’ lo que establece el Cédigo Civil
para el Distrito Federal (ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal: 24 de octubre de 2017), Capitulo I, “De la simulacién de los actos juridi-
cos’ Articulos 2180 a 2184:

Articulo 2180. Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan
falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.
Articulo 2181. La simulacion es absoluta cuando el acto simulado nada tiene
de real; es relativa cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia que
oculta su verdadero caracter.

Articulo 2182. La simulacion absoluta no produce efectos juridicos. Descu-
bierto el acto real que oculta la simulacion relativa, ese acto no sera nulo si no
hay ley que asi lo declare.

Articulo 2183. Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros
perjudicados con la simulacioén, o el Ministerio Publico cuando ésta se come-
ti6 en transgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica.

Articulo 2184. Luego que se anule un acto simulado, se restituira la cosa o de-
recho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la
cosa o derecho han pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra
lugar a la restitucion.

También subsistiran los gravdamenes impuestos a favor de tercero de buena
fe’®.

/5 Codigo Civil para el Distrito Federal (reforma 24 de octubre de 2017 Gaceta Oficial),
Capitulo I, “De la simulacién de los actos juridicos™: Articulos 2180 a 2184.



Esto es, la accion de simulacion puede ser intentada por las partes del nego-
cio o por terceros perjudicados por aquél, y quien la alegue tendra la carga de de-
mostrarla. En este ambito, se facilita la labor judicial de encontrar la verdad detras
del negocio aparente y declararla, haciendo desaparecer el negocio o sus elemen-
tos ficticios, pues el juez tiene la mayor libertad de apreciacion probatoria y menor
exigencia de congruencia factica.

4. Codigo Fiscal de la Federacion
Respecto al procedimiento del Articulo 69-B del Coédigo Fiscal de la Federacién,
convienen traer a colacion los siguientes criterios jurisdiccionales:

e PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE INEXISTENCIA
DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION QUE LO PREVE, NO CONTRAVIENE EL DERECHO DE
AUDIENCIA.

e NO CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

e NOVIOLA EL DERECHO A LA LIBERTAD DE TRABAJO.

e DATOS DE LOS CONTRIBUYENTES A QUE HACE REFERENCIA EL
ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION SON DE
CARACTER PUBLICO Y, POR ENDE, PUEDEN DARSE A CONOCER A

TERCEROS?S,

5. Exposicion de motivos del Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion
En ese contexto, resulta relevante considerar lo expuesto por el legislador para
adicionar el Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion, relacionado con los
comprobantes fiscales

De acuerdo con ésta, las practicas indebidas respecto del uso de los com-
probantes fiscales evolucionaron, por lo cual, para el ejercicio fiscal de dos mil
catorce, el legislador decidié adicionar el Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la
Federacion.

6 Tesis 2a./J. 133/2015 (10a.), 2a./J. 135/2015 (10a.), 2a./J. 134/2015 (10a.), 2a./J.
140/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
23, t. ll, octubre de 2015, pp. 1738, 1742, 1743, 1745, respectivamente. Correspon-
dientes al PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE INEXISTENCIA DE
OPERACIONES.
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En esta propuesta, el legislador centra su atencién en los contribuyentes
que realizan fraudes tributarios a través del trafico de comprobantes y tiene como
objetivo enfrentar y detener este tipo de practicas evasivas que ocasionan un gra-
ve dano a las finanzas publicas y perjudican a quienes si cumplen con su deber
constitucional de contribuir al gasto publico.

Para mayor claridad, a continuacion, se transcribe la exposicion de motivos
gue dio origen al Articulo indicado:

Uso indebido de comprobantes fiscale

Una de las causas mas daninas y que mas ha contribuido para agravar la
recaudacion fiscal, son los esquemas agresivos de evasion fiscal, por lo que
deben eliminarse o corregirse los motivos que los originan, a través de instru-
mentos eficaces que permi an combatir frontalmente el referido fenémeno.

Cuando no se cuenta con dichos instrumentos se provoca el avance de nue-
vas practicas de evasion, las cuales erosionan de manera grave las bases
gravables, sin poder reflejar incrementos significat os en la recaudacion.

Un ejemplo que ilustra la evolucién y sofisticacion en la forma en que los con-
tribuyentes disminuyen o evaden el pago de sus obligaciones fiscales, es el
derivado de la adquisicion de comprobantes fiscales

Inicialmente este esquema consistia en usar comprobantes apocrifos, con la
finalidad de deducir y acreditar las cantidades amparadas en los mismos, sin
haber pagado las cantidades que se reflejaban en ellos

Posteriormente, con los controles de seguridad y requisitos que la autoridad
implementd en diversas reformas tendientes a evitar y detectar la emision de
comprobantes fiscales apdcrifos, disminuyé temporalmente el recurrir a esta
practica.

Sin embargo, estas practicas indebidas evolucionaron, llevando a los contri-
buyentes evasores a recurrir a estructuras mucho mas complejas, para tratar
de obtener beneficios fiscales en perjuicio del fisc ederal.

Tal es el caso del trafico de comprobantes fiscales, que en esencia consiste
en colocar en el mercado comprobantes fiscales auténticos y con flujos de
dinero comprobables, aunque los conceptos que se plasman en los mismos,
carecen de sustancia o la poca que pudieran tener no es proporcional a las
cantidades que amparan los referidos comprobantes.

En estas operaciones el adquirente del comprobante fiscal generalmente re-



cibe directamente o a través de interpdsita persona la devolucion de la eroga-
cion inicialmente facturada menos el cobro de las comisiones cobradas por el
traficante de comprobantes fiscale

Con esta devolucién se cierra el circulo del trafico de comprobantes fiscales
en el cual el adquirente logra su objetivo de deducir y/o acreditar un concepto
por el cual en realidad erogd una cantidad mucho menor, erosionando con
ello la base del impuesto correspondiente en perjuicio del fisco federal y a su
vez los traficantes de comprobantes fiscales obtienen una utilidad por expedir
dichos comprobantes.

Al dia de hoy, las autoridades han combatido arduamente esta practica ilegal,
haciendo uso de todas las herramientas, procedimientos e instrumentos con
las que cuenta para ello, como la facultad para rechazar una deduccion o un
acreditamiento amparado en un comprobante fiscal traficado; sin embargo,
la complejidad y sofisticacion que han alcanzado estos grupos criminales,
obligan a implementar nuevas medidas que hagan frente a esta problematica
y que permitan adaptarse al dinamismo y velocidad en que operan.

Algo que se ha detectado y que se presenta de manera genérica en este gru-
po delictivo, tanto de la traficante, como de sus cémplices y, en ocasiones,
hasta el adquiriente final es que generalmente son partes relacionadas, don-
de sus accionistas, administradores u apoderados son las mismas personas.

Adicionalmente este grupo delictivo ofrece una gran variedad de objetos so-
ciales para poder adecuarse a las necesidades de los adquirientes, con la emi-
sion de comprobantes fiscales con conceptos que ayuden a disfrazar mejor
la operacion.

Asimismo, se ha detectado que los traficantes o emisores de facturas suelen
tener una vida activa muy breve, liquidando la ‘empresa’ original o dejandola
simplemente inactiva.

El negocio de las personas que se dedican al trafico de comprobantes fisc -
les, se basa en la constante constitucion de sociedades, las cuales comien-
zan en apariencia cumpliendo con sus obligaciones fiscales y, posteriormente
comienzan a incumplirlas, confiados en que para cuando la autoridad fiscal
pretenda fiscalizarlas, las mismas ya se encontraran no localizadas o han sido
preparadas corporativamente para dejar al frente de las mismas a testaferros,
empleados, personal doméstico o similares y generalmente sin activos ni
condiciones remotamente cercanas a las necesarias que puedan garantizar la
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prestacion del servicio o el transporte, produccion o comercializacion de los
bienes o servicios que sus facturas amparan.

Ensuma, derivado de lainformacién procesada por el Servicio de Administracion
Tributaria se han podido identificar una serie de patrones que generalmente
estan presentes en las sociedades que realizan el trafico de comprobantes
fiscales, como son

1. Tienen un objeto social muy amplio para poder ofrecer al cliente un com-
probante fiscal con un concepto que pueda disfrazarse mejor dentro de las
actividades preponderantes de éste.

2. Emiten comprobantes fiscales correspondientes a operaciones que no se
realizaron.

3. Emiten comprobantes fiscales cuya contraprestacion realmente pagada
por las operaciones consignadas en los mismos es soélo un minimo porcen-
taje y no tiene proporcion con dichas operaciones.

4. No tienen personal o éste no es idéneo o suficiente para llevar a cabo las
operaciones que se especifican en los comprobantes fiscale

5. No tienen activos o éstos no son idéneos o suficientes para llevar a cabo
las operaciones que se especifican en los comprobantes fiscale

6. Reciben ingresos que no tienen proporcion a las caracteristicas de su
establecimiento.

7. Tienen cuentas bancarias o de inversiones que se encuentran activas duran-
te un periodo determinado y después son canceladas o las dejan con saldos
infimos después de haber manejado cantidades el vadas.

8. Tienen sus establecimientos en domicilios que no corresponden al mani-
festado ante el Registro Federal de Contribuyentes.

9. Sus sociedades se encuentran activas durante un periodo y luego se
vuelven no localizables.

10. Sus ingresos en el ejercicio de que se trate son casi idénticos a sus de-
ducciones o bien, éstas son mayores por escaso margen.

11. Prestan servicios y a la vez reciben servicios por casi exactamente los
mismos montos.

12. Comparten domicilios con otros contribuyentes también prestadores de
SEervicios.



El fendbmeno es grave y soélo por citar un ejemplo, derivado del analisis de la
declaracién informativa de operaciones con terceros de los ejercicios 2008 a
2012, se han identificado al menos 316 facturadores que realizaron operacio-
nes por $105,369 millones de pesos con méas de 12 mil contribuyentes que
utilizan indebidamente estas facturas que amparan operaciones simuladas y
solo por lo que se refiere al impuesto al alor agregado.

Noétese que en estas estrategias irregulares no sélo actiuan de mala fe quie-
nes expiden y ofertan facturas por bienes o servicios inexistentes, sino que
también lo hacen aquellos contribuyentes que pagan un precio o ‘comision’
por una factura que, reuniendo todos los requisitos formales, ampara un ser
vicio que no se prestd o un bien que no se adquirié con la Unica finalidad de
erosionar o suprimir la carga tributaria.

Es por todo lo anterior que se propone la adiciéon del articulo 69-B mediante
un procedimiento dirigido a sancionar y neutralizar este esquema. La pro-
puesta centra atencién en los contribuyentes que realizan fraudes tributarios
-y no una elusioén legal de la norma- a través del trafico de comprobantes fi -
cales, esto es a quienes los adquieren, venden o colocan y quienes de alguna
manera se benefician de este tipo de actividad ilegal que tanto perjudica al
fisco ederal.

Conforme a la propuesta, la autoridad fiscal procederia a notificar en el bu-
zon tributario del emisor de facturas, y a través de la pagina de Internet del
Servicio de Administraciéon Tributaria, asi como mediante publicacién el Diario
Oficial de la Federacioén a las empresas o sociedades que presenten el padron
de comportamiento arriba indicado, otorgandoles la garantia de audiencia para
qgue manifiesten lo que a su derecho convenga. Hecho lo anterior, procederia
la publicacién de una la lista, cuyo efecto seria la presuncién de que las opera-
ciones amparadas por los comprobantes fiscales por ellos emitidos nunca exis-
tieron y, por tanto, tales comprobantes no deben producir efecto fiscal alguno.
Acto seguido, se abre una ventana para que los contribuyentes que hayan
utilizado en su beneficio los comprobantes fiscales puedan proceder a au-
tocorregirse 0, en su caso, acreditar que la prestacion del servicio o la ad-
quisicion de bienes en realidad acontecio, destruyendo asi la presuncion de
inexistencia.

Ahora bien, si la autoridad fiscal -al ejercer sus facultades de comprobacion-
acredita que un contribuyente persistié en la utilizacion de comprobantes
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gue simulan actos u operaciones, entonces procedera a recalcular el pago
de contribuciones, sin tomar en cuenta dichos comprobantes y, en su caso,
a liquidar las diferencias que procedan. Desde luego, igualmente procederia
por la via penal correspondiente en virtud de la simulacion que las conductas
actualizan.

Es de vital relevancia tener en mente que esta propuesta no esta enderezada
contra los contribuyentes honestos y cumplidos; ni siquiera versa sobre la
elusion legal que permite a los ciudadanos elegir, por economia de opcién, el
régimen fiscal mas benigno. Por el contrario, estamos en presencia de una
practica totalmente defraudadora y carente de la mas elemental ética ciuda-
dana por todas las partes que intervienen en ella.

Mantener impune esta practica se traduce no sélo en un grave dano a las
finanzas publicas y una afrenta a quienes si cumplen con su deber constitu-
cional de contribuir al gasto publico, sino también consentir en un desafio al
Estado y acrecentar la falta de cultura de la legalidad en nuestro pals.

En este sentido, de la exposicion de motivos que le dio origen al Articulo
69-B glosado, se pretende que el objetivo de la adicién de esta disposicion fue:

1. Neutralizar el esquema de adquisicion o trafico de comprobantes fiscale
centrando la atencién en los contribuyentes que realizan fraude tributario
a través de dicha actividad; v,

2. Evitar un dano a la colectividad, garantizando su derecho a estar informa-
da sobre la situacion fiscal de los contribuyentes que realizan este tipo de
operaciones, a fin de que aquellos que hayan utilizado en su beneficio los
comprobantes fiscales traficados puedan autocorregirse o, en su caso,
acreditar que la prestacion del servicio o la adquisicion de bienes que en
realidad acontecio, para que puedan surtir efectos fiscales dichos com-
probantes””.

6. Jurisprudencia constitucional

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE INEXISTENCIA
DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION QUE LO PREVE, NO CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY.

7 Codigo Fiscal de la Federacion, Exposicion de motivos del Articulo 69-B.



El precepto aludido prevé un procedimiento para que las autoridades pre-
suman la inexistencia de las operaciones de los contribuyentes que hayan
emitido comprobantes fiscales sin contar con activos, personal, infraestruc-
tura o capacidad material, directa o indirectamente, para prestar los ser
vicios o producir, comercializar o entregar los bienes que amparan dichos
comprobantes o cuando no se localice al contribuyente. Asimismo, esta-
blece que los terceros que hayan utilizado estos documentos para soportar
una deduccion o un acreditamiento tendran un plazo para demostrar ante
la autoridad que efectivamente adquirieron los bienes o recibieron los ser
vicios, 0 para corregir su situacion fiscal. Ahora bien, el efecto del Articulo
69-B del Codigo Fiscal de la Federacion sélo consiste en permitir que se
detecte a los contribuyentes que emitieron una documentacion sin que hu-
biera existido la operaciéon o actividad que las soporte, pero ello no signific
gue se le quite validez a un comprobante, mas bien evidencia una realidad
juridica y es que las operaciones contenidas en esos comprobantes, que
en su caso hubieran sido utilizados, no cuentan con aquel soporte, por lo
qgue si bien pudieron expedirse con anterioridad a la entrada en vigor del
precepto aludido, no por ese hecho gozaban de eficacia, pues para ello ne-
cesitaban cumplir con los requisitos establecidos en los Articulos 29 y 29-A
del Cédigo Fiscal de la Federacién. En esas condiciones, si el comprobante
no se encuentra soportado, desde un principio, por una operacion real, no
puede considerarse que con el procedimiento en cuestion se modifique una
situacion previamente creada, cuando ésta ni siquiera existio, ya que a tra-
vés de este procedimiento sélo se evidencia la inexistencia de la operacion,
por lo que es claro que el articulo 69-B indicado no contraviene el principio
de irretroactividad de la ley contenido en el Articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Amparo en revision 51/2015. Multiservicios Empresariales de Negocios
B&YV, S.A. de C.V. 26 de agosto de 2015

Amparo en revision 354/2015. Alta Capacitacion B y V. S.A. de C.V. 26 de
agosto de 2015.

Amparo en revision 361/2015. Grupo Empresarial de Desarrollo y Formacion
de Recursos Humanos, S.A. de C.V. 26 de agosto de 2015.

Amparo en revision 424/2015. Si al Capital Humano, S.A. de C.V. 2 de septiem-
bre de 2015. Tesis de jurisprudencia 132/2015 (10a.). Aprobada por la Segunda
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Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada del nueve de septiembre de dos

mil quince.

Votos

Genealogia

Observaciones

Esta tesis se publico el viernes 23 de octubre de 2015 a las 10:05 horas en el

Semanario Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacion

obligatoria a partir del lunes 26 de octubre de 2015, para los efectos previstos

en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/201378.

En atencidn a todo lo antes comentado, se desprende que, la documenta-
cion e informacién que se menciona no es limitativa, ni perjudica sobre la idonei-
dad, medio de prueba y que constituyen elementos de evidencia de la prestacion
del servicio adquirido.

VII. MATERIALIDAD EN IMPLEMENTACION DE
NUEVOS PROYECTOS DE INVERSION QUE ACREDITE
LA NECESIDAD DEL BIEN O SERVICIO QUE JUSTIFIQUE
Contratos Civiles y mercantiles, Principios que los rigen, Materializacion,
Libertad contractual, Hechos y actos juridicos

Otro tema de acreditacion de materialidad es la implementacion de nuevos pro-
yectos de inversion, por lo que sera necesario demostrar, si la necesidad del bien
o servicio se justifica, debiendo contar con la documentacion que directa o indirec-
tamente demuestre dicha situacion.

Por ejemplo: en la descripcion del proyecto senalar costo total, en su caso,
aprobacion por parte de la Asamblea de Socios; si es un proyecto especifico soli-
citado por algun cliente, debera proporcionar el nombre y registro federal de con-
tribuyentes de éste, asi como el contrato respectivo, o bien cualquier otro docu-
mento que evidencie que el bien o servicio lo adquirié con motivo de un nuevo
proyecto de inversion. Si se trata de una licitaciéon publica, deberd proporcionar
copia de las bases adquiridas y, en su caso los contratos de obra publica suscritos
con la Autoridad licitante. Y no menos cierto sera que, la materialidad de la inver-
sion demuestre:

78 Tesis 2a./J. 132/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
23, t. ll, octubre de 2015, p.1740.



Si la necesidad del bien o servicio se justifica con motivo de la pérdida de
presencia en el mercado, debera reunirse la documentacion que directa o
indirectamente demuestre dicha situacion;

Por ejemplo, la reciente creacion de empresas dedicadas al mismo ramo
0 actividad, la reduccion de la cartera de clientes, para lo cual debera ad-
juntar el listado de éstos, que dejaron de contratarlo, incluyendo sus nom-
bres, nimeros telefénicos y direccidon de correo electronico;

Sila necesidad del bien o servicio se justifica con motivo de una restructu-
racion del personal de la empresa, debera adjuntar la documentacion que
directa o indirectamente demuestre dicha situacion.

Por ejemplo: las altas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social del
nuevo personal contratado o bajas del personal que dej6é de laborar en la
empresa, ampliacion de la cobertura de los contratos de seguro celebra-
dos con instituciones de seguros por la incorporacion del nuevo personal,
publicaciones de empresas dedicadas a bolsas de trabajo donde se des-
prenda la publicacion de vacantes de esa contribuyente durante el periodo
gue origind la justificacion que nos ocupa, o bien los contratos o pagos
efectuados a estas empresas.

Sila necesidad del bien o servicio se justifica con motivo de un imprevisto
ocasionado por alguna causa fortuita o fuerza mayor, debera adjuntar la
documentacion que directa o indirectamente demuestre dicha situacion.

Por ejemplo: Actas de hechos levantadas por fedatarios publicos o el Mi-
nisterio Publico, donde consten los sucesos acontecidos, pagos de las
instituciones de seguros con motivo de haber acontecido el riesgo ampa-
rado en las pdlizas de los seguros contratados por la empresa.

Sila necesidad del bien o servicio se justifica con motivo del deterioro nor
mal del activo fijo de esa contribuyente, debera adjuntar la documentacion
que directa o indirectamente demuestre dicha situacion.

Por ejemplo: tratdandose de maquinaria o0 equipo de comunicacion, debera
proporcionar el manual técnico suministrado por el vendedor, donde se
desprenda el cuidado y frecuencia sugerida para el mantenimiento del
bien; la factura, contrato o reporte del Ultimo mantenimiento efectuado,
anterior al que justifica el gasto; ubicacién fisica de la maquinaria 0 equipo
al que se le realizd el mantenimiento.
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v. Sila necesidad del bien o servicio se justifica con motivo alguna otra cau-
sa distinta a las senaladas en los parrafos anteriores, debera contar con la
documentacion que directa o indirectamente demuestre dicha situacion.

Otro tema a colacion, por tratarse de la demostraciéon de la materialidad de
uso de documentos en el idioma espanol, es importante destacar que, en territorio
nacional, cuando los documentos se encuentran en idioma diferente, deberé apli-
carse lo que establece el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, para tal efecto:

Articulo 132. De la traduccion de los documentos que se presenten en idioma

extranjero, se mandara dar vista a la parte contraria, para que, dentro de tres

dias, manifieste si esta conforme. Si lo estuviere o no contestare la vista, se

pasara por la traduccion,; en caso contrario, el tribunal nombrara traductor.

Articulo 271. Las actuaciones judiciales y promociones deben escribirse en
lengua espanola. Lo que se presente escrito en idioma extranjero se acompa-
nara de la correspondiente traduccion al castellano.

Las actuaciones dictadas en los juicios en los que una o ambas partes sean
indigenas, que no supieran leer el espanol, el tribunal debera traducirlas a
su lengua, dialecto o idioma con cargo a su presupuesto, por conducto de la
persona autorizada para ello.

Las promociones que los pueblos o comunidades indigenas o los indigenas
en lo individual, asentados en el territorio nacional, hicieren en su lengua,
dialecto o idioma, no necesitaran acompanarse de la traduccion al espanol.
El tribunal la hara de oficio con cargo a su presupuesto, por conducto de la
persona autorizada para ello.

Las fechas y cantidades se escribiran con letra.

En las actuaciones dictadas en los juicios en los que una o ambas partes
tengan alguna discapacidad visual, auditiva o de locucion, el tribunal debera a
peticion de la parte que lo requiera, otorgar la asistencia necesaria en materia
de estenografia proyectada o de ayuda técnica respectiva’®.

Ademas de lo que senala el Codigo Civil Federal al respecto, como se lee:
Articulo 3006. Los actos ejecutados o los contratos otorgados en otra entidad
federativa o en el extranjero, sélo se inscribiran si dichos actos o contratos
tienen el caracter de inscribibles conforme a las disposiciones de este Codigo
y del Reglamento del Registro Publico.

’9 Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
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Si los documentos respectivos apareciesen redactados en idioma extranjero
y se encuentran debidamente legalizados, deberan ser previamente traduci-
dos por perito oficial y protocolizados ante Notario.

Las sentencias dictadas en el extranjero solo se registraran si no estan en
desacuerdo con leyes mexicanas y si ordena su ejecucion la autoridad judicial
competente®,

Y el Cédigo de Comercio:

Articulo 37 Todos los registros a que se refiere este capitulo deberan lle-
varse en castellano, aunque el comerciante sea extranjero. En caso de no
cumplirse este requisito el comerciante incurrira en una multa no menos de
25,000.00 pesos, que no excedera del cinco por ciento de su capital y las
autoridades correspondientes podran ordenar que se haga la traduccion al
castellano por medio de perito traductor debidamente reconocido, siendo por
cuenta del comerciante todos los costos originados por dicha traduccion.

Articulo 1055. Los juicios mercantiles, son ordinarios, orales, ejecutivos o los
especiales que se encuentren regulados por cualquier ley de indole comer-
cial. Todos los juicios mercantiles con excepcion de los orales que tienen se-
Naladas reglas especiales se sujetaran a lo siguiente:

|. Todos los ocursos de las partes y actuaciones judiciales deberan escribirse
en idioma espanol; facilmente legibles a simple vista, y deberan estar firm -
dos por los que intervengan en ellos. Cuando alguna de las partes no supiere
o no pudiere firma, impondra su huella digital, firmando otra persona en su
nombre y a su ruego, indicando estas circunstancias;

Il. Los documentos redactados en idioma extranjero deberdn acompanarse

con la correspondiente traduccion al espanol. ...

Ahora bien, otro tema a efecto de la materialidad de la operacion, por lo que
toca a los contratos civiles y mercantiles para acreditar la materializacion de las ope-
raciones, atendera a la libertad contractual, en términos del Codigo de Comercio:

Articulo 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la mane-
ra 'y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determi-
nados.

8 Codigo Civil Federal.
8 Codigo de Comercio.
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Asi como también a lo que establece el Cédigo Civil Federal:

Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde
que se perfeccionan obligan a los contratantes, no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su
naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Y la Ley General de Sociedades Mercantiles:
Articulo 60. La escritura constitutiva de una sociedad debera contener:
(...)

Por otra parte, los sujetos del Derecho Privado son libres para realizar nego-
cios juridicos y para regular como mejor les plazca sus relaciones en el campo de
la rama del Derecho comentado, obligandose por propia decision y tomando como
sustento a la autonomia de la voluntad, tal autonomia no es irrestricta, porque la
persona no actua en este campo en forma soberana, ya que encuentra sus limites
y restricciones en el respeto a la libertad de los demas, en el interés general y en
las buenas costumbres.

Esto es, de acuerdo a los hechos y actos juridicos, por lo que debera cumplirse
lo que conlleva:

Hecho juridico Acto juridico

Es todo acontecimiento generado
por la naturaleza o por el ser
humano y que produce efectos de

Es una manifestacion de voluntad con
intencion de producir consecuencias

recho.
Derecho. de derecho
Diferencias
e Eselgénero e Esla especie
e Se produce por hechos|e Se produce solo porla conducta
naturales o por la conducta del humana
hombre e Se requiere de la exteriorizacion
e No busca producir efectos de de la voluntad
derecho, estos provienen de la| @ Se tiene la intencidn de que se
ley produzcan efectos juridicos

Ambos producen efectos de derecho como lo es, existencia y validez del
acto juridico.
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Elementos esenciales y elementos de validez

Existencia perfecta del acto juridico

En consideracion a los elementos esenciales del acto juridico, se atiende el
consentimiento, esto es, la voluntad, como el querer hacer algo; el acto interno del
querer manifestarse, exteriorizarse. Por otra parte, la manifestacion de la voluntad
puede ser expresa o tacita, implicar consentimiento o acuerdo de voluntades v,
a su vez, atender el objeto directo, que consiste en crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones. Teniendo como elementos del objeto indirecto,
la cosa o el hecho, materia del acto juridico, que debe ser posible fisica y juridica-
mente. Por otra parte, elementos esenciales y de solemnidad, que consiste en el
empleo de formulas determinadas, en pronunciar ciertas palabras, en celebrar el
acto ante los funcionarios que la ley sefala o en ambas cosas.

Por elementos de validez se entiende la ausencia de vicios de voluntad, es
decir, la voluntad debe de manifestarse sin vicio alguno, en forma libre y cierta. Por
licitud, el acto no debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres. Por capacidad, la aptitud de una persona para hacer valer directamen-
te sus derechos o cumplir sus obligaciones, poder celebrar actos juridicos... etc.
Y por las formalidades, es que se debe manifestar por escrito, ya sea de forma
privada o publica, segun la ley lo determine.

Por otra parte, la voluntad debe manifestarse libre de dolo, esto es, sujecion
o artificio para inducir a error o mantenerlo en él, al o los contratantes; de /lesion,
perjuicio por desproporcion entre el provecho v la carga; de violencia, fuerza fisica
0 amenazas; de error, el estado subjetivo que esta en desacuerdo con la realidad.

El acto juridico perfecto relne los requisitos de existencia; cuando falta algu-
no es la nada del derecho, el acto no nace.Y la inexistencia, que puede hacer valer
cualquier interesado, es imprescriptible.

Por validez, es cuando el acto ha nacido porque tiene los requisitos de exis-
tencia, pero carece de alguno de los requisitos de validez, luego el acto es imper-
fecto; el acto ha nacido pero viciado. La sancion es diferente segun los requisitos de
validez inobservados: Nulidad absoluta, segun lo disponga la ley; actos ilicitos: en el
objeto, motivo, fin 0 en la condicion; Nulidad relativa segun lo dispone la ley en pre-
sencia de vicios de voluntad, incapacidad, falta de formalidades.
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Ademas, los principios que rigen a los contratos, pacta sunt servanda y la
intangibilidad, relatividad, oponibilidad, seguridad, de conformidad a los diferentes
tipos de contratos:

Traslativos de dominio: compraventa, donacién, permuta, préstamo,
mutuo;

Traslativos de uso o goce: arrendamiento, comodato, usufructo;
Obligaciones de hacer: servicios profesionales, mandato, transporte,
hospedaje;

De garantia: prenda, hipoteca, fianza

Aleatorios: contratos de esperanza, juegos y apuesta, renta vitalicia;

Finalidad comun: servicios mercantiles, civiles, sociales.

Es indispensable conocer acerca del consentimiento por medios electroni-

cos, por lo que:
Existe manifestacion expresa del consentimiento, aun sin presencia
fisica, de forma inmediata cuando se hace uso de los medios electro-
nicos o digitales (Internet, teléfono, fax, etc.), siempre que la voluntad
se pueda expresar de manera inmediata®2.

Asi es como lo establece los Articulos 1803 del Cédigo Civil Federal y 80 del
Cddigo de Comercio. Y en el caso del Articulo 1639 del Codigo Civil del Estado de
San Luis Potosino contempla a los medios electronicos como forma de manifestar

el consentimiento en forma expresa.
También, conviene tener en mente la fecha cierta documentos privados, en

términos de los siguientes criterios:
e DOCUMENTOS PRIVADQOS, FECHA CIERTA DE LOS. Solamente puede

considerarse que los documentos privados tienen fecha cierta cuando
han sido presentados a un Registro Publico, o ante un funcionario en
razon de su oficio, o a partir de la fecha de la muerte de cualquiera de
sus firmante .

8 Articulo 1803 del Cdédigo Civil Federal; Articulo 80 del Cédigo de Comercio; y Articulo
1639 del Codigo Civil del Estado de San Luis Potosi.

8 Tesis VI.10.175 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XV-2, febrero de 1995, p. 315.
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e INTERES JURIDICO, EL CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA
DE INMUEBLES EN EL QUE FALLECE UNA DE LAS PARTES ANTES
DE QUE SE HAYA VERIFICADO EL ACTO RECLAMADO CONSTITUYE
PRUEBA SUFICIENTE PARA ACREDITARLO®.

e CONTRATOS DE MUTUO CON INTERES. SUVALORACION EN EL PRO-
CEDIMIENTO DE FISCALIZACION EN CUANTO A LA “FECHA CIERTA!
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de la jurisprudencia
220, Sexta Epoca, Tercera Sala, cuyo rubro reza: “DOCUMENTOS PRIVA-
DOS, FECHA CIERTA DE LOS" senal6 dos premisas sobre el concepto
“fecha cierta” de los documentos privados: a) Que la fecha cierta es
aquella que se tiene a partir del dia en que el documento se presenta
ante un fedatario publico o bien se inscribe en algun registro publico,
y, b) Que en caso de que un documento no goce de esta cualidad, no
puede otorgarsele pleno valor probatorio frente a terceros, ya que no se
tiene certeza en cuanto a la fecha en que acontecieron los actos juridicos
que consigna. Como se ve, dichas premisas encuentran su contexto,
fundamentalmente, en el marco de un procedimiento litigioso en el que
se pretende evidenciar la eficacia probatoria de un documento privado
a fin de que el mismo pueda surtir efectos en la esfera juridica de un
“tercero’ que precisamente es parte en un juicio. Por tanto, es valido
afirmar que los elementos antes mencionados, relacionados con la “fecha
cierta’’ no pueden ni deben ser concebidos por la autoridad fiscal como pa-
rametro de valoracion en el curso de una auditoria, para apreciar documen-
tos privados exhibidos por los contribuyentes revisados con el objeto de
acreditar diversas operaciones que hubieran celebrado, como pueden ser
préstamos. Ello es asi, porque el Derecho Comun que regula este tipo de
acto no prevé mayores formalidades para su perfeccionamiento; ademas,
cuando se ejercen facultades de comprobacion, la autoridad fiscalizadora
no esta actuando como un “tercero” sino como una entidad del Estado
dotada de pleno imperio y, en consecuencia, si pretende desestimar
para efectos fiscales las operaciones contenidas en los contratos de
mutuo, debera acudir a lo que constituye la labor de la auditoria, es de-
cir, verificar los asientos en la contabilidad del contribuyente y rastrear la

8 Tesis 1a./J. 33/2003, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XVIII, julio de 2003, p. 122.
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materialidad de la operacion o su flujo efectivo, para lo cual puede valer-
se, incluso, de otros elementos. Considerar lo contrario seria tanto como
colocar al particular en una situacién por demas inequitativa, ya que se le
obligaria a satisfacer exigencias impuestas unilateralmente por la propia
autoridad en cuanto al “valor probatorio” de un documento privado que
es exhibido, no dentro de un procedimiento jurisdiccional o litigioso, sino
en un procedimiento oficioso de caracter estrictamente administrativo,
como es la visita domiciliaria o la revision de gabinete®.

e RENTA.- LOS CONTRATOS DE MUTUO Y PAGARES CON LOS QUE
LA ACTORA PRETENDE ACREDITAR EN JUICIO QUE LOS INGRESOS
DETERMINADOS DE MANERA PRESUNTIVA SON PRESTAMOS QUE
LE FUERON OTORGADOS, NO REQUIEREN DE LA FORMALIDAD DE
TENER “FECHA CIERTA,; PARA CONSIDERARSE QUE TIENEN VALOR
PROBATORIO.- El Articulo 2384 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
establece que el mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles
al mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie
y calidad.

El Articulo 2389 del referido ordenamiento establece que, consistiendo
el préstamo en dinero, pagara el deudor devolviendo una cantidad igual
a la recibida conforme a la ley monetaria vigente al tiempo de hacerse
el pago, sin que la prescripcion sea renunciable. Si se pacta que el pago
debe hacerse en moneda extranjera, la alteracion que esta experimen-
te en valor sera en dano o beneficio del mutuatario. Por su parte, el
Articulo 1796 de dicho Codigo indica que los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una
forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a
la buena fe, al uso o a la ley. Ahora bien, el Poder Judicial de la Federa-
cién en la tesis de jurisprudencia 220, Sexta Epoca, Tercera Sala, cuyo
rubro indica: “DOCUMENTOS PRIVADOS, FECHA CIERTA DE LOS"”; ha
considerado “que los documentos privados tienen fecha cierta cuando

85 Tesis VII-CASR-6ME-24, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava
Epoca, Ano Il, No. 15, octubre de 2017 p. 298.
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han sido presentados a un Registro Publico o ante un funcionario en ra-
zon de su oficio, o a partir de la muerte de cualquiera de sus firmantes.
Por lo que, dada la naturaleza de un contrato de mutuo, no obstante ser
documento privado, no es aquella de las que la legislacion exija para su
existencia, validez y eficacia su registro o certificacion notarial, entonces,
el mismo puede tener la eficacia correspondiente dentro del juicio, si
ademas existe correspondencia entre los depdsitos bancarios, los re-
gistros contables y los citados contratos asi como el vinculo entre los
diversos titulos de crédito y los acuerdos de voluntades aludidos. (Tesis
de jurisprudencia aprobada por acuerdo G/S2/20/2017)6.
De manera que la fecha cierta en los contratos, como requisito de validez, no

a todos les resulta exigible, como lo son:
e (Cesion de crédito;
e Mandato;
e Donacion;
e Derechos de autor;
e Compraventa de inmueble;
e Licencia de uso de marca;
e Arrendamiento financiero
Por otra parte, se deben conocer las principales clausulas en los contratos:

e C(ldusulas esenciales: la ley las considera insertas, aungque No se expre-
sen; son aquellas sin las cuales el acto juridico no puede prosperar, se
infieren principalmente (su afectacion genera nulidad absoluta, consenti-
miento y objeto);

e C(lausulas naturales: son las que pueden ser suplidas o complementadas
por la ley. Esta las considera implicitas en los contratos, derivan de las
normas que se aplican supletoriamente al contrato porque dependen de
su tipo (saneamiento y eviccion);

e C(lausulas accidentales: aquéllas que las partes pactan, aumentando o
disminuyendo efectos u obligaciones en el acto celebrado (son elemen-

86 Tesis VIII-J-2aS-35, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava
Epoca, Ano Il, No. 17 diciembre de 2017 p. 30.
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tos accidentales del acto juridico como: término, plazo, modo, condicion,
etc.).

Asi como el contenido del contrato, en las que destacan, conjuntamente:

e Declaraciones:
- Senalar el domicilio legal y el fiscal
- Ratificacién o cotejo ante edatario publico;

- Relacién sucinta de su objeto social;

— Concurrencia a la celebracion libre de dolo, error, mala fe o cual-
quier otro vicio de la voluntad por los que el contrato pudiera ser
declarado nulo o invélido;

- Manifestar que el proveedor cuenta con todos los recursos,
técnicos, humanos, financieros y materiales

— En caso de subcontratar, es necesario asi establecerlo.

e Clausulas:

PRIMERA. Objeto. Por virtud del presente contrato, el PROVEEDOR se
obliga a prestar a favor de ***** Jos servicios de planeacién estratégi-
ca, manejo de la cuenta, creatividad, diseno, innovacién, desarrollo, pro-
duccion interna, cotizacion y produccion, para los productos *****® y
*¥x*** ® (en lo sucesivo los “Servicios”), cuyos detalles y condiciones
se encuentran establecidos en el documento adjunto como “Anexo A"
del presente contrato y firmado por las partes, formando parte integral del
mismo.

SEGUNDA. Servicios adicionales. Las partes podran pactar la prestacion
de servicios adicionales a los contemplados en este Contrato, cuya eje-
cucién se documentara por escrito mediante la suscripcion de anexos
complementarios. Dichos anexos complementarios contendran, de forma
enunciativa mas no limitativa: (i) la descripcion de los servicios adicionales
a prestarse al amparo del presente Contrato; (i) los objetivos especifico

que se perseguirian con la prestacion de los servicios adicionales; (iii) la
contraprestacion respectiva; (iv) la forma de pago, en caso de que ésta
fuere diferente a la pactada en este Contrato; (v) los plazos para la pres-
tacién de los servicios adicionales; (vi) el calendario para la prestaciéon
de los servicios adicionales; y/o, (vii) cualquier informacién adicional que
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las partes consideren necesario incluir para la prestacion de los servicios
adicionales.

TERCERA. Obligaciones del proveedor. Adicionalmente a las obligaciones
pactadas en el presente contrato el PROVEEDOR se compromete a: (i)
prestar los servicios con la mejor técnica disponible y de conformidad con
las especificaciones e instrucciones que al efecto indique EL CLIENTE;
(i) asegurarse de que las personas que sean asignadas para la prestacion
de los servicios, conozcan y utilicen la metodologia necesaria para la eje-
cuciéon e implementaciéon de los mismos; y (iii) cumplir con los tiempos
establecidos en el presente contrato.

El PROVEEDOR sera responsable por la negligencia, dolo o mala fe de su
personal en la prestacion de los servicios.

CUARTA. Cesion y subcontratacion. EIl PROVEEDOR no podra ceder sus
derechos y/u obligaciones derivados del presente contrato, sin la autoriza-
cion previa y por escrito de EL CLIENTE.

QUINTA. Las partes acuerdan que EL PROVEEDOR prestaré los servicios
objeto del presente contrato con recursos técnicos, humanos y mate-
riales propios. Para el caso de que utilice figuras de subcontratacion,
EL PROVEEDOR se obliga a exhibir los contratos en los que conste tal
circunstancia, mismos que formaran parte del “Anexo B”

SEXTA. EI PROVEEDOR se obliga a presentar reportes periédicos res-
pecto del estatus que guardan los servicios contratados; dichos reportes
deberan presentarse en las fechas y con los requisitos que se establecen
en el "Anexo C"” del presente acuerdo de voluntades.

VIII. OBJECIONES DE LAS AUTORIDADES AL VALOR PROBATORIO
DE LOS DOCUMENTOS PRIVADOS

Criterios en juicio contencioso administrativo. Conservar correos, Propuesta de
servicios (De compra o comercializacion), Cotizaciones. Efectos de la
materialidad, justificacion y razon de negocios desde el ambito corporativo.
Reforma Mercantil de 13 de junio de 2014 en Actas de Asamblea

Es importante conocer y destacar que las principales objeciones de las autoridades
sobre los cuestionarios que se proporcionan en el ejercicio de las facultades de
comprobacion para acreditar la materialidad, son las siguientes:
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e Objeto;

e Obligaciones;

e Contraprestacion;

e |ugar de prestacion del servicio.

Al respecto, cabe tener presente que el valor probatorio de los documentos
privados es en aplicacion del Codigo de Procedimientos Civiles:

Articulo 203. El documento privado forma prueba de los hechos menciona-
dos en él, sélo en cuanto sean contrarios a los intereses de su autor, cuando
la ley no disponga otra cosa. El documento proveniente de un tercero solo
prueba en favor de la parte que quiere beneficiarse con él y contra su coliti-
gante, cuando éste no o objeta. En caso contrario, la verdad de su conteni-
do debe demostrarse por otras pruebas®’.

Asi como el Cédigo de Comercio:

Articulo 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la mane-
ra 'y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determi-
nados®.

Y la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su Articulo 60., relativo al
contenido de la escritura constitutiva de una sociedad®. También de algunos crite-
ros como son:

CONTRATOS PRIVADOS. NO ES NECESARIO EL REGISTRO DE LOS

MISMOS PARA DARLES VALOR PROBATORIO, SI LA ACTORA APORTA

DIVERSOS MEDIOS PARA ADMINICULAR LA PRUEBA DOCUMENTAL

PRIVADA .- Si bien es cierto que por criterio sustentado por la Segunda Sala de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha exigido que una documental

privada deba tener la calidad de “fecha cierta’ lo cierto es que ello no implica

que por el hecho de no haberse registrado no pueda darsele valor probatorio a

los documentos privados, pues incluso si un documento es pasado ante la fe

publica de fedatario publico, con ello se adquiere fecha cierta y existencia del

mismo; pues con ello se tiene acreditada la existencia del acuerdo de volunta-

87 Codigo de Procedimientos Civiles.
8 Codigo de Comercio.
8 | ey General de Sociedades Mercantiles.
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des; en el mismo sentido, de conformidad con la legislacion correspondiente,
no existe ninguna disposicion con la cual se obligue a las partes para registrar
todos y cada uno de los contratos suscritos, pues ello tunicamente se realiza
si las partes quieren que sus efectos surtan frente a terceros y en relacion a
los bienes sobre los cuales se haya contratado. Asimismo, debe destacarse
el principio de libertad contractual entre las partes que intervienen, pues si
bien el contrato por si mismo, unicamente refleja la existencia de un acuerdo
de voluntades, se trata de una prueba aislada que debe adminicularse con
otras, a fin de dar certeza de que si se realizaron las obligaciones pactadas,
documentales que podran vincularse como los estados de cuenta bancarios,
la propia contabilidad del contribuyente revisado, e incluso una prueba pericial
contable, a efecto de establecer cémo fue que se realizaron las operaciones;
pruebas suficientes con las cuales se acreditara la certeza de haberse realiza-
do las actividades pactadas y que estas tengan efectos de desvirtuar la lega-
lidad de las supuestas omisiones detectadas por la autoridad fiscalizador .

ACTAS DE ASAMBLEA NO PROTOCOLIZADAS. AL TENER EL CARACTER
DE DOCUMENTALES PRIVADAS, LAS MISMAS DEBEN DE ESTAR
ADMINICULADAS CON OTROS MEDIOS PROBATORIOS PARA GENERAR
CONVICCION AL ORGANO JUZGADOR DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN
ELLAS.- El Articulo 133 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, esta-
blece que los documentos privados son aquellos que no rednan los requisitos
del Articulo 129 de la Ley en comento; en ese sentido el Articulo 129 de la
Ley sustantiva Federal senala, que son documentos publicos aquellos cuya
formacion estd encomendada por la ley, dentro de los limites de su compe-
tencia, a un funcionario publico revestido de la fe publica, y los expedidos por
funcionarios publicos en el gjercicio de sus funciones. En tal contexto, de la
interpretacion armonica de los numerales previamente mencionados, un do-
cumento privado, es aquel instrumento que fue extendido entre particulares
sin la intervencion de un funcionario publico o de alguna persona autorizada
para ejercer la fe publica. Bajo ese contexto, cuando en el juicio contencioso
administrativo se orezca un acta de asamblea que no deba ser protocolizada,

% Juicio Contencioso Administrativo Num. 8415/11-06-02-9,3435/12-06-01-3 y 723/13-06-
03-5 Acumulados. Resuelto por la Segunda Sala Regional del Noreste del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
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dicha documental debera ser valorada como una documental privada, no es
susceptible de generar conviccion plena sobre la veracidad de las operacio-
nes aludidas en ella; por lo que para que dicha documental pueda acreditar la
materialidad de las operaciones inmersas, la misma debe de estar relaciona-
da con algun medio de prueba que demuestre fehacientemente su conteni-
do, de conformidad con el Articulo 203 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles de aplicacion supletoria a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo®',

Aunado a lo anterior, es importante conservar toda la documentacion e in-
formacioén previa a la celebracion del contrato, pues de esa manera se fortalece
acreditar la materialidad de las operaciones; de ahi que sea importante conservar
correos, propuesta de servicios (de compra o comercializacion), cotizaciones, etc.

Y no pasar por alto que son contratos formales aquellos en los que el con-
sentimiento debe manifestarse por escrito, como requisito de validez, de tal ma-
nera que, si No se otorga en escritura publica o privada, segun el acto, el contrato
estara afectado de nulidad relativa. Por consiguiente, el contrato formal es suscep-
tible de ratificaciéon expresa o tacita; en la expresa se observa la forma omitida; en
la tacita se cumple voluntariamente y queda purgado el vicio.

El contrato consensual, en oposicién al formal, es aquel que, para su validez,
no requiere que el consentimiento se manifieste por escrito y, por lo tanto, puede
ser verbal, o puede tratarse de un consentimiento tacito, mediante hechos que
necesariamente lo supongan, o derivarse del lenguaje mimico, que es otra forma
de expresar el consentimiento sin recurrir a la palabra o a la escritura.

Como parte de una sana practica legal, es recomendable que se celebre
convenio de terminacion, para los efectos de la materialidad, adminiculado con
otras probanzas, constituye una buena préactica para reforzar la deduccién como
lo son:

e Minutas;

e Propuestas de servicios;

e Bitacoras;

e Informes periddicos;

91 Tesis VIII-P-1aS-644, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava
Epoca, Ano IV, No. 39, octubre de 2019 p. 185.
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e Polizas;

e Medios de pago;

e Correos electronicos;

e Nombre y cargos de las personas con quienes se negocio;
e CFDI.

Asi las cosas, ahora sera necesario conocer, en qué consiste la justificacion
y razon de negocios desde el ambito corporativo, esto en atencion al objeto social
y su relacién con la actividad preponderante manifestada en el RFC.

Para su mejor comprension nos apoyaremos en la exposicion de motivos de
la Reforma Fiscal 2014 (Articulo 69-B). Esto es, en suma, derivado de la informacion
procesada por el SAT, donde se han podido identificar una serie de patrones que
generalmente estan presentes en las sociedades que realizan el trafico de com-
probantes fiscales, “que tiene por objeto social ofrecer al cliente un comprobante
fiscal con un concepto que pueda disfrazarse mejor dentro de las actividades pre-
ponderantes de éste’ esto con la finalidad de soslayar la aplicacion e identificacion
en el RFC%2,

Asi también en atencion a la Reforma Mercantil el 13 de junio de 2014, como
se aprecia en el Articulo 40. de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “... Las
sociedades mercantiles podran realizar todos los actos de comercio necesarios
para el cumplimiento de su objeto social, salvo lo expresamente prohibido por las
leyes vy los estatutos sociales” .

De la misma forma se atiende al Requisito del Acto Constitutivo, cuyo objeto
social se puede definir como uno de los elementos esenciales del contrato de so-
ciedad. El objeto social hace referencia a las actividades que la sociedad desarrolla
o ha de desarrollar. Es el medio que utiliza la sociedad para conseguir su fin ultimo,
que normalmente es el de obtener un beneficio econdmico que repartir entre los
SOCIOS.

En ese tenor, se considera también lo establecido por la Ley General de
Sociedades Mercantiles: “Articulo 60. La escritura o pdliza constitutiva de una so-
ciedad debera contener... Il. El objeto de la sociedad; ..."%.

92 Exposicion de Motivos Reforma Fiscal 2014 (Articulo 69-B del CFF).
% Reforma Mercantil el 13 de junio de 2014.
% | ey General de Sociedades Mercantiles.
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También es relevante lo establecido por el Cdédigo Civil Federal: "Articulo
2693. El contrato de sociedad debe contener... lll. El objeto de la sociedad; ..."%®.

No siendo menos importante tener en cuenta lo relativo a los Tipos de
Asamblea, que son la parte formal de conocer la vida y actividad de la sociedad, las
cuales pueden ser:

e Ordinarias:

a) Discusiones del informe del administrador;

b) Nombramiento de administradores y comisarios;

c) Determinar emolumentos de administradores y comisarios, etc.
e Extraordinarias:

a) Prorroga;

b) Disolucién anticipada;

c) Aumento o reduccion de capital;

d) Modificacion del objeto social

e) Nacionalidad de la sociedad,;

f) Transformacion;

g) Fusion;

h) Emision de acciones privilegiadas;

i) Amortizacion de acciones;

i) Emisiéon de bonos;

k) Cualquier modificacion a los es atutos.
e Y las reuniones y acuerdos en sesiones Mixtas, Especiales, Totalitarias,

Acuerdos fuera de asamblea.

Ademas de tomar en cuenta que es imprescindible cumplir con el quérum
para asambleas®, para que se cumpla con la validez de éstas:

% Codigo Civil Federal.
% Y no menos cierto el cumplimiento de las publicaciones en el portal www.psm.econo-
mia.gob.mx.



Tipos de

Sociedades

Capital Minimo N/A N/A

Representacion de | Partes sociales no | Acciones.

capital negociables.

Convocatoria Encaminada a que el socio A través del portal electronico de la
se dé por enterado de la sociedad.
celebracién de una asamblea.

Quérum:  Primera  Por lo menos el 50% y se| e Ordinaria: 50% de las

convocatoria decide por mayoria (salvo decisiones por mayoria.
pacto en contrario). e Extraordinaria: 75% y

decisiones que representen por
lo menos el 50% de capital.

Quoérum: Segunda e Por

convocatoria
e Tratandose

siempre se

mayoria cualquiera e
que sea la porcion del
capital representado.

modificacion de estatutos,
requiere el
75% de aprobacion.

Ordinaria cualquiera que sea la
proporcion de representacion
de capital.

Extraordinaria: las decisiones
se toman por lo menos por la
representacion del 50% del
capital.

de e

Convocatoria Asamblea Constitutiva

Aviso de fusion, balance y sistemas de

(Art. 99 LGSM)

Asamblea General (Art. 186 LGSM)

extincion de pasivos (Art. 223 LGSM)

Acuerdo de transformacion (Art. 228
LGSM)

Asamblea para Tenedores de T. de

Participacion (Art. 228 LGTOC)

Decreto de exhibicion cuyo plazo o monto
no conste en las acciones (Art. 119 LGSM)

Por orden de autoridad (Arts. 168, 184 y

185 LGSM)

Acuerdo sobre distribucion
(liquidacion) (Art. 243 LGSM)

parcial

Aumento de capital (Art. 132 LGSM)

Balance (liquidacién) (Art. 247 LGSM)

Resultado del sorteo para designar

B. Gral. de S. Extranjeras (Art. 251 LGSM)

acciones amortizadas (Art. 136 LGSM)

Es el caso de atender la normatividad internacional, es importante conocer
lo relativo a las asambleas para superar la PPT, clausula Principal Purpose Test, con-
templada en la Accién 6 del plan BEPS, que ha sido disenada para resultar de apli-
cacion en aquellas situaciones en las que sea razonable concluir que la obtencion
de los beneficios del Convenio es uno de los principales motivos de un acuerdo o
una transaccion.
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Para efectos de usarla en el Derecho interno y aprovecharla en la materia
impositiva, para justificar la razén de negocios, es recomendable que, al celebrarse
las asambleas de socios 0 accionistas se incluyan en el orden del diay, se resuelva
sobre ello, puntos como los siguientes:

e (Celebraciéon de contratos;
e Inversiones;
e Préstamos;

e Beneficios

De lo anterior sera necesario conocer la razon de negocios en las asambleas,
realizando y cumpliendo con diversos cuestionamientos:

e ;Es necesaria la existencia de una razén de negocios para la valida cele-
bracion de actos u operaciones, en el marco de la planeacién fiscal

e ;La ausencia de razdon de negocios podria ser aducida por la autoridad
fiscal para descalificar un acto u operacion e incluso para fundar y motivar
una resolucién en tal sentido, que conlleve una consecuencia negativa
para el contribuyente?

e /Siexiste alguna disposiciéon que implicitamente contemple la necesidad
de cumplir con una razén de negocios o alguna figura que le resulte equi-
parable?

Por tanto, de conformidad a lo senalado con anterioridad, es que los actos
juridicos que carezcan de una razéon de negocios y que generen un beneficio fi -
cal directo o indirecto tendran los efectos fiscales que correspondan a los que se
habrian realizado para la obtencion del beneficio econdmico razonablemente espe-
rado por el contribuyente.

Siendo que la autoridad podra presumir, salvo prueba en contrario que, no
hay razén de negocios, cuando el beneficio econdmico cuantificable, razonable-
mente esperado, sea menor al beneficio fiscal; que una serie de actos juridicos
carece de razén de negocios, cuando el beneficio econémico pudiera alcanzarse a
través de la realizacion de un menor numero de actos juridicos y el efecto fiscal de
éstos hubiera sido méas gravoso.
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Asi las cosas, la expresion “razén de negocios ™’ sera aplicable con indepen-
dencia de las leyes que regulen el beneficio econdémico razonablemente esperado
por el contribuyente.

Los efectos fiscales generados con arreglo a este precepto en ningdn caso
generaran consecuencias en materia penal.

Sobre la regla general “antiabuso’ prevista en el Articulo 50.-A del Cédigo
Fiscal de la Federacion adicionado y que entré en vigor el 1 de enero de 2020,
merece las siguientes refl xiones, sintetizadas de la antes referida exposicion de
motivos respecto a la adicidon en comento.

Introduccion. No es la primera vez que las autoridades fiscales intentan algo
similar. Nos explican que la introduccion de reglas generales antiabuso es una
practica comun a nivel internacional y acompanan algunos ejemplos de los que
ya la han adoptado. Comentan que entre los paises y jurisdicciones que cuen-
tan con una regla de este tipo, se encuentran: Alemania, Australia, Bélgica,
Canada, Corea del Sur, Espana, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Hong Kong,
India, Irlanda, Israel, Italia, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Suecia y Sudafrica.

La reforma pretende atacar los esquemas de evasion y elusion fiscal. Se en-
tiende por evasion fiscal “el uso de enganos o aprovechamiento de errores
para omitir total o parcial el pago del impuesto u obtener un beneficio indebi-
do de ello”; y por elusion fiscal “evitar con astucia una dificul ad o una obliga-
cion. Es intentar no aplicar una norma amparandose en otra”

Dentro de los argumentos que soportan la iniciativa de reformas, las autorida-
des mencionan: en la practica se ha detectado que diversos contribuyentes
realizan actos juridicos para configurar operaciones con el principal objetivo
de encontrarse en una posicion fiscal mas favorable que otros que realizan la
misma operacion econdomica. Ademas del conflicto de inequidad que genera,
estas practicas provocan un problema de elusion fiscal que repercute en la
recaudacion de las contribuciones federales.

Los Tribunales Colegiados de Circuito han reconocido que la elusion tributa-
ria es un fendmeno distinguido por el uso de actos, contratos, negocios vy
mecanismos legales que tienen como fin aminorar el pago de los tributos.
Derivado del estudio de la experiencia internacional, se considerd que una
norma general antiabuso para México tenia que incluir dos elementos:

9 Articulo 177 de la LISR; Articulo 18-A del CFF (razén de negocios).
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e Que la operacion del contribuyente no tenga una razén de negocios; y
e Que esto genere un beneficio fisc %.

En cuanto a los criterios expresados en los tribunales, la iniciativa incluye
distintas sentencias que se han dado Ultimamente y que dan soporte juridi-
co a la reforma, de las cuales destacamos las siguientes:

NORMAS ANTIELUSION O ANTIABUSO. PRESUNCIONES Y FICCIONES
LEGALES CONTENIDAS EN. La elusion tributaria es un fendmeno que se
distingue por el uso de actos, contratos, negocios, asi como de mecanismos
legales que tienen como finalidad aminorar el pago de los tributos, al impe-
dir el nacimiento del hecho generador de la obligacién relativa... Las normas
antiabuso son respuestas excepcionales a practicas estratégicas de fraude
a la ley o abuso del derecho, basadas en construcciones argumentales de
significados formales de hechos y normas que atienden, no al objeto de la
practica, sino al efecto de elusién que intentan controlar... éstas permiten
tipificar aquellos supuestos de hecho elusivos e incorporarlos como hechos
generadores de tributos, esto es, buscan levantar el velo a simulaciones
juridicas de operaciones que, en el fondo, financiera y econémicamente,
implican otra realidad®.

FICCION LEGAL. PARA EVITAR ELUSION O EVASION EN MATERIA TRI-
BUTARIA. Las ficciones legales son, en esencia, un instrumento de técnica
legislativa que se inserta en la norma y son capaces de crear realidades,
en el sentido de que hacen entender ciertas situaciones conforme a una
naturaleza distinta a la que les corresponderia normalmente... las ficcione
legales en materia tributaria para evitar la elusion o evasién que, como po-
litica publica, el legislador implementa, tienen una presuncion de legalidad
que solo se desvirtla cuando se demuestre afectacion al nlcleo esencial de
los derechos fundamentales, sin que el contribuyente pueda demostrar que
las operaciones y mecanismos fiscales que utili 6 hayan o no originado una
cierta practica que implicara un supuesto de evasion o elusion fiscal, ni cual
fue su verdadera intencién',

% |as reglas en estos paises no son iguales, pero en esencia estan disenadas para com-
batir estos esquemas.

% Cfr. Tesis 1.40.A.170 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 69, t. IV, agosto de 2019, p. 4588.

100 Cfr. Tesis 1.40.A.168 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 69, t. IV, agosto de 2019, p. 4545.
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RAZON DE NEGOCIOS. LA AUTORIDAD PUEDE CONSIDERAR SU AUSEN-
CIA COMO UNO DE LOS ELEMENTOS QUE LA LLEVEN A DETERMINAR
LA FALTA DE MATERIALIDAD DE UNA OPERACION, CASO EN EL CUAL,
LA CARGA PROBATORIA PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIAY REGULA-
RIDAD DE LA OPERACION, CORRE A CARGO DEL CONTRIBUYENTE. Le-
galmente no existe una definicion de la expresion “razdn de negocios’, sin
embargo, en la jerga financiera se entiende como el motivo para realizar
un acto, al cual se tiene derecho, relacionado con una operacion lucrativa y
encaminado a obtener una utilidad; es decir, se trata de la razén de existir
de cualquier compania lucrativa que implica buscar ganancias extraordina-
rias que beneficien al accionista y propicien generacion de valor, creacion
y desarrollo de relaciones de largo plazo con clientes y proveedores... por
ello, la ausencia de razén de negocios si puede ser aducida por la autoridad
para determinar la inexistencia de una operacién, siempre y cuando no sea
el Unico elemento considerado para arribar a tal conclusién; por lo que una
vez que se sustentan las razones por las que no se reconocen los efectos
fiscales de las operaciones, corre a cargo del contribuyente demostrar la
existencia y regularidad de la operaciéon™.

Vale la pena recuperar, ademas, en relacion al Decreto de reforma de 8 de
diciembre 2020, lo aprobado por el Congreso Federal, que incluyo el Articulo 50.-A
del Cédigo Fiscal de la Federacion, en el siguiente sentido:

No existe una definicion del concepto razon de negocios, no obstante, cuando
nos referimos a ese enunciado solemos hacerlo en los siguientes términos:

e [Es el propdsito para realizar un acto, al cual se tiene derecho, relacionado
con una ocupacion lucrativa y encaminado a obtener una utilidad;

e Al igual que sucede con las sugerencias en la aplicacion de la Prueba de
Propdsito Principal (PPT), al ser las asambleas la forma en que los socios
0 accionistas manifies an su voluntad sobre la marcha de los negocios, y
en ellas justifican la razén de negocios, se recomienda hacer constar en
las mismas la celebracion de contratos, inversiones, préstamos y bene-
ficio 192,

101 Tesis VIII-J-1aS-99, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava Epoca,
Ano 'V, No. 47 octubre de 2020, p. 59.

2En |a legislacion fiscal se hace mencién del término “Razdén de negocios” en dos
Articulos: el 18-A del CFFy el 177 de la LISR.
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Es de resaltar que las actas de asamblea de sociedad mercantil producen
conviccion y eficacia probatoria frente a la autoridad hacendaria, a partir de la fecha
en que se protocolizan, como lo sostiene el criterio del Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Cuarto Circuito, a saber, en lo conducente:

Aun cuando el Articulo 194 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
no establece que las actas de asamblea deban ser protocolizadas para que
surtan efectos contra terceros, tal condicion deviene del tipo de documento
gue contiene, pues siendo de caracter privado hasta antes de su protocoli-
zacion, lo acordado en la asamblea Unicamente obliga a los socios 0 accio-
nistas pero no puede, aun adminiculada a otra probanza de caracter privado,
adquirir fuerza probatoria u obligar a terceros, ya que no existe elemento que
dé fe o fuerza a lo alli declarado o acordado. En efecto, el documento privado en
el que se consigne un determinado hecho carece de eficacia probatoria si ese
documento no esta signado por una persona distinta de su oferente, pues es
manifiesto que lo asentado en el mismo solo obliga o perjudica al que lo sus-
cribe. Asimismo, si bien una vez protocolizado un documento adquiere eficaci

probatoria frente a terceros, también es verdad que ello no puede retrotraerse
en el tiempo hasta el grado de que antes de su protocolizacién se constrina a
terceros ajenos a tener por cierto lo que en el documento privado se consig-
na, ya que la fe que da el notario es precisamente para determinar la fecha
cierta en que se suceden los hechos que se hacen constar en el documento
privado. Por ende, los documentos de caracter privado producen conviccion
y eficacia probatoria frente a terceros a partir de la fecha en que se protocoli-
zan, mas no en la que aparece se celebrd aquel acto, ya que lo que se busca
con su protocolizacion en relacion con los terceros, es precisar la fecha en
qgue acontecen los hechos, ya que la data contenida en el documento privado
carece de toda fuerza probatoria, si no es cuando se haya hecho cierta por
los modos indicados por la ley, o por otros equivalentes capaces de eliminar
la sospecha de una fecha falsa, esto es, anterior o posterior a la verdadera.
En consecuencia, para que surtieran efectos las actas de asamblea frente a
la autoridad hacendaria era necesario que la protocolizacion se hubiere efec-
tuado antes del inicio de las facultades de comprobacion ejercida por la au-
toridad, ya que el articulo 194 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
prevé que a falta de libro de registro de actas es necesaria su protocolizacion;
por ende, si la quejosa no llevaba libro de registro de actas, entonces estaba

232



obligada a proveer de inmediato lo concerniente a la protocolizacion de las

actas, por lo que el incumplimiento o retardo en cuanto a su temporalidad es

obvio que sdlo perjudica a quien las suscribe.

Amparo directo 35/2002. Consorcio Azteca del Caribe, S.A. de C.V. 15 de

marzo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso Gabriel Garcia Lanz,

secretario de tribunal autorizado por el Pleno del Consejo de la Judicatura

Federal para desempenar las funciones de Magistrado. Secretaria: Leticia

Evelyn Cérdova Ceballos™:,

De la misma forma, cabe resaltar el origen del gobierno corporativo. En
una economia global existen una serie de normas establecidas por los paises
gue conforman los organismos mundiales; uno de ellos, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (0CDE), del cual México forma parte, emi-
tié en 1999 los “Principios de la OCDE para el Gobierno de las Sociedades’ los
cuales fueron revisados en el 2004. Dichos principios son una referencia para que
cada pais emita los propios, adecuandolos a su marco regulatorio y a su cultura
empresarial. A iniciativa del Consejo Coordinador Empresarial (CCE) se constituyd
el Comité de Mejores Practicas Corporativas (el Comité), el cual, en 1999, emitio el
Codigo de Mejores Practicas Corporativas (Codigo), en donde se establecen reco-
mendaciones para un mejor gobierno corporativo de las sociedades en México.

Encontrando, en resumen, que el gobierno corporativo es un conjunto de
practicas y controles cuyo objetivo es llevar una administracion transparente y
equitativa alineada con los intereses de sus accionistas, teniendo como premisa
prevenir conflictos de intereses y posibles abusos, asi como el menoscabo en el
patrimonio de sus inversionistas. Delimita el deber ser del consejo de administra-
cion para lograr un desempeno ético del negocio™.

Estos principios son la rendicién de cuentas, transparencia, equidad, respon-
sabilidad institucional y para su mejor practica se requiere:

e Estructura de gobierno acorde al negocio;

e Reglas claras de operacion para los érganos;

103 Amparo directo 35/2002, 15 de marzo de 2002. Cfr. Tesis XIV.20.65 A, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, septiembre de 2002, p. 1321, de
rubro: "ACTA DE ASAMBLEA DE SOCIEDAD MERCANTIL. CERTEZA DE SU FECHA!

%4 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE).
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Politicas corporativas y facultades;
Perfiles de consejeros idoneos
Enfoque en temas estratégicos mas que operativos;

Sistemas de informacién transparentes y confiables

Asi mismo, se destacan las formas de operar del Consejo de Administracion:

Sesiones:

- Por lo menos cuatro veces al ano;

- Realiza sesiones adicionales para dar cumplimiento al plan de
trabajo;

- Se establecen reglas para sesiones adicionales.

Quoérum Consejo de Administracion:

- Se establece un minimo de consejeros para poder llevar a cabo
una sesion;

- Se requiere que el presidente sea parte de dicho quérum.

Convocatoria e informacién de las sesiones:

- Precisar con cuantos dias de anticipacion se emite la convoca-
toria y por qué medios;

— Determinar quién es el encargado de reunir, validar y enviar la
informacioén a los miembros;

— Establecer votaciones y resoluciones:

Otro 6rgano de importancia es el Comité de Auditoria, el cual apoya al Consejo
de Administracion, validando permanentemente el control interno y el proceso de
emision de la informaciéon financiera; que se analicen y evallen las operaciones
con partes relacionadas y se esté atento a identificar posibles conflictos de interés.
Siendo asi un érgano intermedio encargado de cumplir con las funciones senala-
das y asegurando las propuestas que sean llevadas al Consejo de Administraciéon

para que éste tome las decisiones correspondientes.



IX. LEY DE EXTINCION DE DOMINIO. DISPOSICIONES ANTILAVADO
DE DINERO. DELINCUENCIA ORGANIZADA. CONTRABANDO.
DEFRAUDACION FISCAL. LEY DE SEGURIDAD NACIONAL
En acotacion a la materializacion, tema central del presente articulo, es necesario
destacar que hoy dia, en México pueda llegar a calificarse dentro de las facultades
judiciales (legales) la extincion de dominio, todo en cumplimiento y en correlacion

con los Cédigos y Leyes, tales como:

e (Codigo Fiscal de la Federacion;

e (Codigo Nacional de Procedimientos Penales;

e (Codigo Penal Federal;

e Ley Antilavado de Dinero;

e |ey de Seguridad Nacional;

e Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; v,

e Ley de Extincién de Dominio de la Ciudad de México y mas

La extincion de dominio se ejerce aun cuando no se haya determinado la res-
ponsabilidad penal. Regula el decomiso y la extincion de dominio de bienes a favor
del Estado, sin contraprestacion, cuando se dé la existencia de un hecho llicito, de
procedencia, uso o destino ilicito. Prescribe en los siguientes términos:

a) Bienes de destino ilicito: 20 anos
b) Bienes de origen ilicito: no tiene prescripcion.

La muerte de la persona fisica investigada no extingue la accion de extincion
de dominio.

En consideracion a la cotidianidad que hoy se vive, cualesquiera pueden estar
relacionado con hechos susceptibles de extincion de dominio, aun sin desearlo, pre-
meditarlo o querer ser parte; por el solo hecho de que se relacione el ente persona
moral o persona fisica en sus actividades diarias y de prestacién de servicios; por
lo que se dice y se recomienda “conozca a su cliente’ y cuente materialmente con
la documentacion que acredite su actividad, asi como no relacionarse con activida-
des vulnerables como lo son:

e Secuestro;

e Delitos en materia hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos;
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e Delitos contra la salud;

e T[rata de personas;

e Delitos por hechos de corrupcion;

e Encubrimiento;

e Delitos cometidos por servidores publicos;
e Robo de vehiculos;

e Recursos de procedencia llicita;

e Extorsion;

e Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (aqui su ubica la
cuestion fiscal)

Por otra parte, en el tema que nos atane, la materia fiscal hoy también se
refiere a la delincuencia organizada (tema fiscal) asi como a los ilicitos de contra-
bando y defraudacion fiscal dentro del CFF, entre otros.

Articulo 103. Se presume cometido el delito de contrabando cuando:

Se descubran mercancias extranjeras sin la documentacion aduanera que
acredite que las mercancias se sometieron a los tramites previstos en la Ley
Aduanera para su introduccion al territorio nacional o para su internacion de la
franja o region fronteriza al resto del pais...

XV. Se realicen importaciones temporales de conformidad con el Articulo
108 de la Ley Aduanera sin contar con programas de maquila o de exporta-
cion autorizados por la Secretaria de Economia, de mercancias que no se
encuentren amparadas en los programas autorizados; se importen como
INSUMOS mercancias que por sus caracteristicas de producto terminado ya
no sean susceptibles de ser sometidas a procesos de elaboracion, transfor-
macion o reparacion siempre que la consumacion de tales conductas hubie-
re causado un perjuicio al Fisco Federal; se continde importando temporal-
mente la mercancia prevista en un programa de maquila o de exportaciéon
cuando este ya no se encuentra vigente o cuando se continde importando
temporalmente la mercancia prevista en un programa de maquila o de ex-
portacion de una empresa que haya cambiado de denominacion o razoén
social, se haya fusionado o escindido y se haya omitido presentar los avisos
correspondientes en el registro federal de contribuyentes y en la Secretaria
de Economia.
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XVI. Se reciba mercancia importada temporalmente de maquiladoras o
empresas con programas de exportacion autorizados por la Secretaria de
Economia por empresas que no cuenten con dichos programas o teniéndolos
la mercancia no se encuentre amparada en dichos programas o se transfiera
mercancia importada temporalmente respecto de la cual ya hubiere vencido
Su plazo de importacion temporal.

XVIl. No se acredite durante el plazo a que se refiere el Articulo 108, frac-

cion | de la Ley Aduanera que las mercancias importadas temporalmente por

maquiladoras o empresas con programas de exportacion autorizados por la

Secretaria de Economia fueron retornadas al extranjero, fueron transferidas,

se destinaron a otro régimen aduanero o que se encuentran en el domicilio

en el cual se llevara a cabo el proceso para su elaboracion, transformacién o

reparacion manifestado en su programa’®,

Ahora bien, por lo que hace al delito de defraudacion fiscal aplica a quien,
con uso de enganos o aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente
el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del
fisco ederal, siempre que el monto de lo defraudado sea mayor a $7.804,230.00.

De la misma forma comete el delito de defraudacion fiscal equiparada

e Quien consigne en sus declaraciones deducciones falsas o ingresos acu-
mulables menores a los realmente obtenidos o valor de los actos o acti-
vidades menores a los realmente obtenidos o realizados o determinados
conforme a las leyes;

e |as personas fisicas, cuando se les determine discrepancia fiscal y no
comprueben su origen;

e Omitir enterar dentro de los plazos legales, las cantidades retenidas o
recaudadas;

e Se beneficie sin dere ho a un subsidio o estimulo fiscal

e Omitir presentar por mas de doce meses declaraciones que tengan carac-
ter de definiti as o las de un ejercicio fiscal

e Simule uno o més actos o contratos, obteniendo un beneficio indebido
en perjuicio del fisco ederal;

95 Contrabando, CFF.
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e Dar efectos fiscales a comprobantes digitales que no reldnan los requisi-
tos legales.

e Siempreycuandoelmontodelodefraudado seamayorque $7,804,230.00.
Aqui también adquiere relevancia la compra venta de facturas, pues a quien
por si o por interpdsita persona, expida, enajene, compre o0 adquiera comprobantes

fiscales que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados,
se puede aplicar y correlacionar las leyes y cédigos que se citan:

e Ley Federal Contra Delincuencia Organizada;
e ey de Seguridad Nacional;
e (Codigo Nacional de Procedimientos Penales;

e Ley Federal para la Prevencion e ldentificacion de Operaciones con Recur
sos de Procedencia llicita.

Desde esa perspectiva, es de considerar y tomar en cuenta las obligacio-
nes de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con
Recursos de Procedencia llicita, que internacionalmente se conoce como “Ley
para Prevenir el Lavado de Dinero’ a partir de la definiciéon de las que se denominan
actividades vulnerables, siendo las mas destacadas:

e Activos virtuales;
e Desarrollo inmobiliario;
e Juegos y sorteos;

e Tarjetas de servicio y crédito;

e Tarjetas de prepago y cupones;

e Tarjetas de devolucion y recompensas;
e Cheques de viajero;

e Mutuo, préstamo o crédito;

e Blindaje;

e Inmuebles;

e Metales y joyas;

e QObras de arte;

e \/ehiculos;



e Traslado o custodia de valores;
e Servicios profesionales;

e Donativos;

e Comercio exterior;

e Arrendamiento de inmuebles;
e Outsourcing.

Asi como el umbral de identificacion, umbral de aviso, restriccion de efectivo,
avisos e informes, integracion de expedientes, elaboracién y actualizacién de ma-
nuales, minimamente'®. De acuerdo con este contexto es que, en México, ahora
el SAT:

e Inicia la actividad fiscalizadora

e Hace envio masivo de cartas invitacion;

e Realiza visitas de verificacion

e Impone sanciones relevantes;

e Considera la probable adicion de actividades vulnerables.

El marco regulatorio anterior también se nutre de otras disposiciones
relevantes, a saber:

e El secreto fiscal, dentro de los nuevos supuestos de excepcion de reserva
de informacion;

e Hacia los sujetos que ejerzan recursos publicos federales cuando sean
omisos en la presentacion de sus declaraciones;

e SAB’'S cuando no tramiten mensualmente su constancia de obligaciones
fiscales

e Para personas que den efectos a operaciones inexistentes si no acreditan
la materialidad;

e Eltercero colaborador fiscal

e Persona que no ha participado en la expedicién, adquisicién o0 enajenacion
de CFDI'S que amparen operaciones inexistentes;

106 | ey Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Proce-
dencia llicita.
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e Quienes cuentan con informacién que no obra en poder de la autoridad
fiscal

e Alleguen a la autoridad informacién adicional que le dé indicios para iden-
tificar a presuntos emisores de comprobantes fiscales que amparan ope-
raciones inexistentes;

e Participacion en sorteos de la loteria fiscal

e Anonimato;

e Sancion de 2 a 9 anos de prision;

e Sobre permitir o publicar a través de cualquier medio anuncios para la ad-

quisicion de CFDI's que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos
juridicos simulados.

En este tenor, también resulta significati ala Ley Federal contra la Delincuen-
cia Organizada, cuyo objeto es establecer reglas para la investigacion, persecucion,
procesamiento, sancion y ejecucion de las penas, por los delitos cometidos por
algun miembro de organizaciones en las que intervengan, tres 0 mas personas,
donde acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado come-
ter alguno o algunos de los delitos a sancionarse por ese hecho'.

Prevision a correlacionarse con la Ley de Seguridad Nacional, Articulo 50.,
fraccion Il que a la letra dispone:

Articulo 5o. Para los efectos de la presente Ley, son amenazas a la Seguridad

Nacional:

(...)

IIl. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia orga-

nizada'®,

Por ultimo, lo anterior viene a complementarse con la diversa Ley Nacional
de Extincién de Dominio, que se reproduce en lo conducente y destacado:

Articulo 10. (...)
Vo(..)

97 Tipificados en el Articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
108 ey de Seguridad Nacional.
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Para los efectos de esta Ley son hechos susceptibles de la extincion
de dominio, de conformidad con el parrafo cuarto del Articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los siguientes:

a) Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Los contemplados en
el Titulo Primero, Disposiciones Generales, Capitulo Unico, Naturaleza,
Objeto y Aplicacion de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organiza-
da en el articulo 20.

(...)

f) Delitos por hechos de corrupcion.
Los contemplados en el Titulo Décimo, Delitos por hechos de corrup-
cion, Capitulo | del Codigo Penal Federal.
(...)

h) Delitos cometidos por servidores publicos.
Los contemplados en el Titulo Décimo, Delitos por hechos de corrup-
cion, Capitulo I, Ejercicio ilicito de servicio publico y el Titulo Deci-
moprimero, Delitos cometidos contra la administracion de justicia, del
Cédigo Penal Federal.

(...)
j) Recursos de procedencia ilicita.

Los contemplados en los articulos 400 Bis y 400 Bis 1, del Cédigo
Penal Federal..."%.

X. CONCLUSION

Atendiendo la necesidad de contar con la materialidad de los actos y de las ope-
raciones de una entidad persona moral y de persona fisica, como responsables
en cumplimiento a los diversos ordenamientos legales, es necesario demostrarla,
objetiva, fehaciente y sustentable desde su origen, en atencion a diversas materias
gue, ademas de complementarse y adminiculadas, forman la regulacion, en nues-
tro pais e internacionalmente, en materia fiscal, administrativa, mercantil, civil, la-
boral, penal, criterios, incluyendo tesis y jurisprudencia.

En tal sentido la documentacion que acredite la materialidad despejara las
Interrogantes:

9 Articulo 1o., fraccion V, parrafo segundo, incisos a), f), h) y j) de la Ley Nacional de
Extincion de Dominio.
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¢En qué consistio el servicio?

¢Cuando se llevé a cabo el servicio?

¢En dénde se llevd a cabo el servicio?

¢Con qué se amparan los servicios y/o bienes recibidos?
¢ Coémo se pagd por el bien o servicio prestado?

¢ Cual fue la razon del negocio que justifico la realizacion de la operacion

Por otra parte, si se requiere del servicio y se justifica esencialmente; para

atender la solicitud de servicios de los clientes, o la necesidad del bien o servicio,

con motivo de la retroalimentacion efectuada con los clientes de la empresa, por

tales circunstancias debera adjuntarse la documentacion que directa o indirecta-

mente demuestre dichas situaciones, resultado de las encuestas practicadas a los

clientes.

Asi las cosas, inherentes a la materialidad, se debe cumplir con los elementos

documentales necesarios tales como:

En el caso de que el servicio se haya realizado en las instalaciones de esa
contribuyente, indique ;como fue que controld el acceso del personal de
su proveedor al interior del inmueble?

¢Quién se encargod de la transportacion a la empresa, hotel, aeropuerto
o terminal de transporte de personal?

En el supuesto de que la empresa se haya encargado de la citada trans-
portacion, jcomo fue que se materializé el servicio?

¢ Coémo conociod al proveedor y de qué forma lo contacté?

¢ Qué criterios tomd en consideracion para elegir al proveedor del bien o
servicio?

¢ Coémo fue la negociaciéon del contrato de prestacion de servicios?
¢Coémo fue que se pactdé la contraprestacion del bien o servicio adquiri-
do?

¢Algun tercero participd en la elaboracion o revision del contrato antes
de ser firmado por las partes contra antes?

¢En qué lugar se firmo el contrato



e /De qué manera el representante legal del proveedor acreditd tener las
facultades suficientes para suscribir el contrato a nombre de la empre-
sa prestadora del servicio?

e Como verificd o supervisé que el proveedor del servicio cumpliera en
tiempo y forma con las obligaciones adquiridas en el contrato?

e ;Cuantas personas recibieron la asesoria o capacitacion?

e ;Se requiere conservar la informacién que se utilizé en la negociacion
previa a la firma del contrato

e /Se requiere un convenio de terminacion de contrato una vez cumplido
el objeto de este?

Y como documentacion adicional al contrato, entre otros, minutas, propues-
tas de servicios, bitacoras, informes periddicos, poélizas, medios de pago, correos
electronicos, nombre y cargos de las personas con quienes se negocio y expidie-
ron el CFDI; justificacion de la razén de negocios, desde el ambito corporativo; el
objeto social, el cual referencia a las actividades que la sociedad desarrolla o ha
de desarrollar, y es el medio que utiliza la sociedad para conseguir su fin ultimo,
gue normalmente es el de obtener un beneficio econdmico que repartir entre los
socios, y su relacion con la actividad preponderante manifestada en el RFC.

En lo sucesivo se abordaran cuestiones técnicas legales, de cumplimiento
en diversas normas, para ilustrar y dar seguimiento, desde la constitucién de una
sociedad, ente juridico, y de personas fisicas; la normatividad de observancia a la
materialidad de las operaciones o actos constitutivos de legalidad y por derecho,
del dia a dia de su operatividad, conforme a sus obligaciones fiscales y de los com-
probantes de cada operacion que materialmente se emiten y las comprueben.

Siempre no contraviniendo el buen desarrollo del ente social, actividad pre-
ponderante, de persona fisica o cualesquiera que fuere, procurando rendir cuentas
ante autoridades administrativas con facultades de comprobacion por cualquier
medio, tiempo o circunstancia que lo requiera, e indicar cuales operaciones co-
rresponden a sus actividades e ingresos, con el soporte documental obligado y
material. Adminiculando las diversas disciplinas como son:
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a)

b)

c)

d)

e)

)

9)

Requisitos de materialidad, desde la mira del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, Ley del Impuesto sobre la Renta, Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, previsiones sobre los CFDI'S
(comprobantes fiscales digi ales), tesis y criterios jurisdiccionales.

La materialidad atendiendo a la Ley General de Sociedades Mercantiles,
Cddigo Civil Federal, Codigo Fiscal Federal y su Reglamento, Ley del
Impuesto al Valor Agregado, Cédigo de Comercio, Cédigo de Procedi-
mientos Civiles.

La materialidad con motivo de cldusula antielusion, simulacion de actos
juridicos, en el Cédigo Fiscal de la Federacion y la Ley del Impuesto so-
bre la Renta.

La materialidad con arreglo también en los antecedentes internaciona-
les del Articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion, Declaracion de
Seul-Temas de fraude fiscal, ;qué es el BEPS?, Regla 3.18.25. Causaciéon
del impuesto sobre la renta por ingresos percibidos por figuras juridicas
extranjeras, REFIPRES/entidades extranjeras, la reforma Fiscal 2019 por
acciones BEPS: limite de deducciones y lo atinente al establecimiento
permanente.

Operaciones simuladas o inexistentes y cumplimiento a la materialidad
de los actos, seguin se trate de empresas de EDOS, EFOS, la presuncion
de inexistencia en el Articulo 69-B (sus origenes y exposicion de moti-
vos) y Articulo 113 del Codigo Fiscal de la Federacion; la responsabilidad
penal en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales; la simulacion de
los actos juridicos en el Cédigo Civil de la Ciudad de México; el outsour
cing de la Ley Federal del Trabajo.

Materialidad en implementacion de nuevos proyectos de inversion que
acredite la necesidad del bien o servicio que justifique, a la luz del Codi-
go Federal de Procedimientos Civiles; Codigo Civil Federal y Cédigo de
comercio, por lo que hace a los principios que rigen los contratos civiles
y mercantiles relativos a la materializacion, libertad contractual, hechos
y actos juridicos, con inclusion de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles.

Objeciones de las autoridades en relacion al valor probatorio de los docu-
mentos privados, de acuerdo con el Codigo de Procedimientos Civiles,
Codigo de Comercio, Ley General de Sociedades Mercantiles, y criterios



en el juicio contencioso administrativo, a desvirtuarse a través de la con-
servacion de correos, propuestas de servicios (de compra o comercia-
lizacion) cotizaciones, actas de asamblea, justificacion y razén de nego-
cios desde el ambito corporativo; con atencion en la reforma mercantil
de 2014 vy el Articulo 69-B Cdédigo Fiscal de la Federacion.

h) Ley de Extincion de Dominio, Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, Codigo Penal Federal, Ley Federal de Prevencion e ldentificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia llicita (antilavado de dinero),
Ley de Seguridad Nacional, Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da, y los delitos de contrabando y defraudacion fiscal del Cédigo Fiscal
Federal.

Como podré observarse, el tema de materialidad es sumamente extenso
pues abarca desde el nacimiento del ente social o actividad primaria de cualquier
operacion (accion de hacer e incluso de no hacer), por lo que es necesario dar
cumplimiento al extenso ordenamiento legal, que incluso puede ser mas amplio.

No ignorar que la falta de la materialidad en las operaciones del dia a dia,
nos presenta senderos, incluso penales-fiscales o viceversa, y hasta de extincion
de dominio, no soslayando que se deje de cumplir obligatoriamente en materia
financiera, civil, mercantil, laboral, internacional, criterios, tesis y jurisprudencias
nacionales.

Asi como la regla general “antiabuso’, en el articulo 50.-A del Cédigo Fiscal de
la Federacioén, reforma promovida por la OCDE, y que entrd en vigor el 1 de enero de
2020, en el conjunto de modificaciones legales del Decreto de modificaciones del 8
de diciembre de 2020 aprobado por el Congreso de la Unién.
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Derecho Fiscal

LA EXISTENCIA DE LA REGLA SOLVE ET REPETE EN
EL DEPOSITO DE EFECTIVO COMO GARANTIA DEL
INTERES FISCAL DE LA FEDERACION!

Mauricio ESTRADA AVILES?

SUMARIO
I. Introduccion. |l. Las contribuciones como medios para lograr los co-
metidos del Estado. lll. Las seguridades del acreedor tributario. |V. La
regla solve et repete. V. Solve et repete y el depdsito de dinero como

garantia del interés fiscal federal. VI. Conclusiones. VII. Fuentes de

informacion.

RESUMEN

La regla solve et repete fue concebida
como un instrumento para que el Estado,
a través de sus autoridades exactoras,
consiguiera el pago regular de los créditos
fiscales que tuviera a su favor, aun cuando
fueran materia de un procedimiento de
impugnacién con la finalidad de obtener
su anulacion.

Estad practicamente erradicada de la ma-
yoria de los sistemas tributarios, aunque
es dable encontrarla, con total vigencia en
algunos de ellos, y en otros mas, median-
te manifestaciones aisladas, de manera
expresa o implicita, inclusive.

ABSTRACT

The solve et repete rule was conceived
as an instrument for the State, through its
exacting authorities, to obtain the regular
payment of the tax credits that it had in
its favor, even when they were the sub-
ject of a challenge procedure in order to
obtain its cancellation.

It is practically eradicated from most tax
systems, although it is possible to find
it, with full force in some of them, and in
others, through isolated manifestations,
expressly or implicitly, inclusive.

' El presente trabajo fue presentado por su autor en el XIX Congreso Nacional de la Aca-
demia Mexicana de Derecho Fiscal y publicado en la obra editada con motivo de este
evento por esa prestigiada Asociacion Civil, en octubre de 2019.

2 Licenciado en Derecho por la Universidad La Salle. Maestro en Derecho Fiscal por la
Universidad Panamericana. Diplomado en Contabilidad por la Escuela Bancaria y Co-
mercial. Director de Difusion del Centro de Estudios Superiores en materia de Derecho

Fiscal y Administrativo.
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El segundo de los supuestos menciona-
dos constituye precisamente la premi-
sa central del presente trabajo, esto es,
demostrar que, en la garantia del interés
fiscal, por medio del depdsito en efectivo
del crédito fiscal, se encuentra imbibita la
aplicacion de la figura del “pago para des-
pués repetir’ como una nueva orientacion
encaminada al otorgamiento de la suspen-
sion en el cobro del crédito fiscal combati-
do dentro de un procedimiento de impug-
nacion legal.

PALABRAS CLAVE

Contribuciones. Actividad financiera del
Estado. Crédito fiscal. Pago. Garantia.
Impugnacién. Defensa fiscal

The second of the aforementioned
assumptions constitutes precisely the
central premise of this work, that is, to
demonstrate that, in the guarantee of
the fiscal interest, by means of the cash
deposit of the fiscal credit, the application
of the figure of the “payment for then
repeat’ as a new orientation aimed at
granting the suspension in the collection
of the tax credit combated within a legal
challenge procedure.

KEY WORDS

Taxes. Financial activity of the State. Tax
credit. Payment. Warranty. Challenge.
Tax defense.

I. INTRODUCCION
La regla solve et repete fue concebida en sus origenes como un instrumento para
gue el Estado, a través de sus autoridades exactoras, consiguiera el pago regular
de los créditos fiscales que tuviera a su favor, aun cuando fueran materia de un
procedimiento de impugnacion con la finalidad de obtener su anulacion

El instituto en comento esta practicamente erradicado de la mayoria de los
sistemas tributarios, aunque es dable encontrarlo, con total vigencia en algunos
de ellos, y en otros mas, mediante manifestaciones aisladas, de manera expresa
o implicita, inclusive.

El segundo de los supuestos en mencidn constituye precisamente la premisa
central del presente trabajo, esto es, demostrar que, en la garantia del interés fiscal
por medio del depdsito en efectivo del crédito fiscal, se encuentra imbibita la aplica-
cion de la figura del “pago para después repetir, como una nueva orientacion en-
caminada al otorgamiento de la suspension en el cobro del crédito fiscal combatido.

A efecto de lograr el propdsito anterior se hara el andlisis de las contribu-
ciones como el principal instrumento que la entidad estatal tiene para sufragar los
gastos publicos y, en esa medida, satisfacer las necesidades de interés colectivo
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gque demandan los gobernados, las cuales no son susceptibles de atenderse por
parte de la iniciativa privada.

Posteriormente habremos de referirnos a los medios por virtud de los cuales
el Estado asegura la percepcién de las contribuciones y de los créditos fiscales en
general, como son los privilegios, las garantias y las afecciones de bienes. En esta
tesitura, destacadamente se hara el estudio de las diferentes formas de garantizar
el interés fiscal, lo que permitirad establecer su procedencia, extensiéon y alcance,
conducentes a esa finalidad

En una parte ulterior, realizaremos un examen, si bien no exhaustivo, si lo
suficientemente ilustrativo en torno a la regla solve et repete, que transitara por su
conceptualizacion, origen, evolucion histérica y situacion actual, sin dejar de lado el
tratamiento sobre su naturaleza juridica, extension y limites, tanto subjetivos como
objetivos.

Asi, de acuerdo con nuestras consideraciones personales, sustentadas en la
doctrina y los criterios jurisprudenciales de los tribunales federales, nos abocare-
mos en demostrar que la garantia del interés fiscal a través del depdsito en efec-
tivo, a consecuencia de su cuestionamiento por un medio de defensa, mas bien,
es el pago del crédito fiscal para todos los efectos legales a que haya lugar, de ahi
gue se surta una relacion ineludible entre la regla de trato y la concesion de la sus-
pension del acto impugnado, la que no se verifica si, previamente, no se cubre el
importe del adeudo reclamado.

Finalmente, solventado lo anterior, evidenciaremos que la pervivencia de
un instituto como el solve et repete en el sistema fiscal mexicano, con las pro-
piedades establecidas en este estudio, deviene violatoria del derecho a la tutela
judicial efectiva, en sus vertientes de acceso a una justicia completa y a un recurso
efectivo, sencillo y rapido, de conformidad con los extremos establecidos por la
interpretacion efectuada por la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon y la doctrina
Internacional de los derechos humanos.

Lo anterior sin perjuicio de que hoy en dia las reglas correspondientes a la
garantia de los créditos fiscales, en tanto se establece, con caracter definiti o, su
situacion legal, durante de la tramitacion de cualquier medio de impugnacion, se en-
cuentran bastante atemperadas, sin privilegiar al depdsito en efectivo como el Unico
medio de aseguramiento en determinadas instancias para conceder la suspension
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en la ejecucion, hasta el grado que puede verse disminuida en cuanto a la cuantia
de su constitucion o incluso dispensarse.

II. LAS CONTRIBUCIONES COMO MEDIOS PARA LOGRAR
LOS COMETIDOS DEL ESTADO

Entre las multiples facetas que el Estado asume en la actualidad, destacaremos
su caracter como oferente de bienes y servicios con vocacién para satisfacer ne-
cesidades publicas, alcanzar un bienestar colectivo o conseguir un interés social.

Una necesidad tendra la particularidad de ser considerada como publica
siempre que se identifique con los fines que el propio Estado tenga, de tal suerte
gue en su prestacion siempre estara presente como garante de su satisfaccion, al
ser uno de sus cometidos a conseguir.

Concretamente, ¢cuales son estas necesidades publicas? Las que precisan
bienes y servicios que no se encuentran en la economia de mercado, la que funcio-
na mediante oferta-demanda, antes bien, el Estado mediante decisiones de politica
publica proporciona los satisfactores que las colman, incluso sin que medie peticion
expresa de los gobernados.

Por tanto, la accion del Estado en este sentido estara determinada precisa-
mente por su propia naturaleza®, de ahi que declarara cuales necesidades habra de
satisfacer?, porque tengan un caracter prioritario® o urgente, o bien, por razones es-

3 Esta aseveracion es méas entendible si no perdemos de vista que México tiene un régi-
men de economia mixta, lo cual significa que a la par de la existencia de una economia
de mercado, el Estado interviene en renglones econémicos especificos para impulsar
el desarrollo nacional, fortalecer la soberania de la Nacién, la competitividad, el creci-
miento y el empleo, una mas justa distribucion del ingreso, y permita el pleno ejercicio
de la libertad y el goce de la dignidad de individuos, grupos y clases sociales (Articulo 25
constitucional, primer parrafo).

4 Si bien es cierto que, todo bien o servicio publico esta dirigido a la satisfaccion de una
necesidad colectiva, la manera en que habran de prestarse puede asumir dos modali-
dades: que el Estado lo realice directamente, por encomienda a un érgano o institucion
publica, o realizandolo conjuntamente con los particulares, sin que en este Ultimo su-
puesto pierdan la condicién de publicos.

5 Respecto a la enunciacion de tales areas, cabe senalar que no todas estan previstas de
antemano, como acontece con las estratégicas, sino que ello depende esencialmente
de circunstancias concretas, de acuerdo a la actividad econdmica que resulte mas con-
veniente incentivar para el desarrollo en un contexto histérico determinado, en las cua-
les el Estado puede participar u organizar, a través de empresas publicas, por si 0 junto
con los sectores privado y social, como lo establece el parrafo sexto del mencionado



tratégicas® sea menester que él mismo los proporcione; vy, por ende, diferenciara la
manera de cubrir el costo de produccion de los bienes y servicios publicos: a) en
ocasiones exclusivamente con los recursos recaudados de la sociedad en general
porgue no es posible individualizar a los beneficiarios, no sea dable medir en estos
el beneficio que perciben o es imposible excluir de su recepcién a sectores o gru-
pos sociales, aun y cuando no verifiquen aportacion alguna; b) con cargo exclusivo
a los beneficiarios y; ¢) con recursos provenientes de uno u otro de estos origenes.

Para lo anterior es indispensable la procuracion de los medios que le per-
mitan financiar esas actividades, todos ellos estan comprendidos dentro de un
concepto de vasta amplitud, el ingreso publico, caracterizado como un flujo, ge-
neralmente monetario, respecto del cual el Estado es el perceptor, sin importar
el hecho o acto juridico del cual dimane: “Seria igualmente publico el ingreso que
percibe el Estado derivado del pago del impuesto sobre la renta, asi como el pro-
veniente del precio pagado por una persona adquirente de un inmueble enajenado
por el Estado; en el primer caso el ingreso se ha percibido en sumision a un régi-
men de derecho publico, en el segundo al derecho privado””.

Es de apreciar entonces, las fuentes que detonan el nacimiento de un in-
greso publico son diversas, no obstante, pueden identificarse fundamentalmente

Articulo 25 constitucional. Cfr. Sanchez Bringas, Enrique, “Areas prioritarias” Diccio-
nario Juridico mexicano, Edicion historica, México, Porrla-Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 1998, pp. 250-252.

A manera de ejemplo, se citan como actividades propias de estas areas, si contempla-
das expresamente con ese caracter, la comunicacion via satélite y los ferrocarriles, al
tenor del cuarto parrafo del Articulo 28 de la Ley Suprema.

6 Son actividades econdmicas que el gobierno realiza directamente, por medio de organis-
mos publicos por motivos de seguridad nacional, interés general o beneficio social, bajo
la consideracion de una funcion publica o un servicio publico nacionalizado. Cfr. Sanchez
Bringas, Enrique, "Areas estratégicas’ Diccionario Juridico mexicano, op. cit., pp. 249-250.
Entre estas se encuentran, atentos a lo dispuesto por el parrafo cuarto del Articulo 28
de la Constitucion: correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales radioactivos y gene-
racion de energia nuclear; planeacién y control del sistema eléctrico nacional, asi como
el servicio publico de transmision y distribucién de energia eléctrica, y la exploracion y
extraccion de petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los parrafos
sexto y séptimo del Articulo 27 constitucional, respectivamente; asi como las activida-
des que, como tal, se senalen en las leyes expedidas por el Congreso de la Unién.Y
en conformidad con el parrafo séptimo del mismo precepto, la acunaciéon y emision de
monedas y billetes.

7 Jiménez Gonzalez, Antonio, Curso de Derecho Tributario, México, Tax Editores Unidos,
2014, pp. 56-57.
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tres categorias incluyentes de las mismas: los tributos o contribuciones, los ren-
dimientos de los bienes patrimoniales correspondientes al Estado y el crédito. De
las especies en comento, la primera resulta relevante para propdsitos del presente
trabajo; amén que la mayor cantidad de recursos econdmicos para financiar al
Estado provienen de aquellos.

El tributo o contribucion es un instituto multifacético dado que puede ser
examinado desde diferentes perspectivas, todas ellas lo caracterizan y conceden
identidad propia, que lo distinguen de otros tipos de ingresos publicos.

Ante todo, es un hecho que tiene verificacion en la realidad social, con efectos
sobre los comportamientos de los sujetos involucrados en la relacion por cuya virtud
se genera. Esa materialidad se manifies a en el impacto o repercusion que produce
en el patrimonio o posesiones de una persona, que conlleva una disminucién en los
mismos, con la consecuente adquisicion a favor del ente publico, mediante la actua-
lizacion de una serie de condiciones previamente dispuestas al efecto.

Pero ademas, el tributo es —dicho con antelacién— una institucién que no uni-
camente estéd integrada de la vertiente material ya senalada, ni tampoco se limita
a una mera descripcion de hechos que lo originan, dado que genera todo un an-
damiaje de estructuras y procedimientos acerca de su nacimiento, cuantificacion,
cumplimiento, comprobacién y extincién, a los que deben atender instancias tanto
publicas como privada, en lo individual o conjuntamente.

Asimismo, se convierte en un fenédmeno juridico® cuando es objeto de regu-
lacion por el Derecho, incluso creando una rama especifica de este para tal fin: el
Derecho Tributario.

8 Los tributos o contribuciones no tienen su génesis con el Derecho, mas bien son tan
antiguos como la misma historia de la civilizacion humana; de su establecimiento y para-
metro de medicion, los vestigios y referencias antiguas dan testimonio, solo que antes
eran entendidos mas bien como la aportacion al patrimonio de un rey y soberano, quien
disponia libremente de los recursos entregados, sin que los subditos o gobernados pu-
dieran deducir derecho alguno. No va a ser sino a fuerza de evolucion, apuntalada por las
ideologias politicas, econdmicas y de los acontecimientos sociales que se suceden en el
tiempo, que los tributos transitan hacia una categoria de caracter normativo regulada vy
perfeccionada bajo las leyes y principios constitucionales inclusive, en el surgimiento del
Estado moderno, con las caracteristicas que estamos examinando ahora, pero bajo el
postulado medular de que las cargas impositivas deben repartirse entre todos los ciudada-
nos, en funciéon de su posibilidades. Cfr. Dominguez Crespo, César A., Derecho Tributario,
Meéxico, Thomson Reuters, 2017 t. |: Teoria general y procedimientos, pp. 13-16.



Las contribuciones son administradas por el Estado y dirigidas a los fines
del mismo, sea para sufragar los gastos publicos que satisfagan las necesidades
colectivas, o bien, a propdsito de incentivar o inhibir ciertos comportamientos,
encaminados a la consecucion de una politica econdmica o social (extrafiscalidad)

Por otra parte, tienen como destinatarios a personas en general, fisicas o
morales, publicas o privadas, sin privilegiar su condicion de ciudadania o nacionali-
dad, pues hoy en dia los Estados son relativamente libres para fijar los puntos de
sujecion que constrinan al pago de una contribucion®.

Adicionalmente es de enfatizar que las contribuciones no tienen una natu-
raleza contractual, punitiva o resarcitoria. Esto es asi porque en su establecimien-
to no concurre el consentimiento del sujeto destinatario, como ocurre en otras
fuentes de financiamiento publico; es la voluntad del Estado quien, a través de los
representantes del pueblo, las fija y para asegurar su cumplimiento las incorpora
en un instrumento legislativo™®. En ese tenor, tampoco pueden ser consideradas
como castigo al actuar de los obligados a cubrirlas y menos a titulo de indemniza-
cion por la comisién u omision de estos ultimos.

En mérito de lo expuesto, vale la pena enfatizar: “Garantizar la provision de
bienes publicos implica que el Estado asegure la dotacion de los recursos nece-

® Aseguramos la relatividad en la libertad de imposicion tributaria de los Estados como
entes independientes, pues en la actualidad, bajo el cobijo del fendmeno globalizador
puesto en marcha desde muchos anos atras, las distintas fuentes de tributacién estan
sujetas a mas de una potestad soberana, dando lugar a doble o multiple gravamen,
cuya soluciéon esta lejos de ser definiti a o acabada. Sin embargo, el Derecho Tributario
Internacional, a través de su principal instrumento, los convenios para evitar la doble o
multiple imposiciéon, bajo el auspicio de organismos internacionales —como la Organi-
zacion de las Naciones Unidas y la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Eco-
ndmicos— o supranacionales de corte regional -Comunidad Europea, entre otros— han
proporcionado respuestas a la problematica en cuestion, que la mayoria de las veces
han significado ceder o limitar su soberania en materia impositiva, a efecto de armoni-
zar sus respectivas normativas para suprimirla o, en su defecto, atemperarla mediante
el establecimiento de tasas reducidas o hasta por un importe maximo.

1 En esta guisa tenemos los siguientes preceptos de la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos:
“Articulo 31.- Son obligaciones de los mexicanos: ... IV. Contribuir para los gastos publi-
cos, asi de la Federacion, como de los Estados, de la Ciudad de México y del Municipio
en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”
“Articulo 73.- El Congreso tiene facultad: ... VII. Para imponer las contribuciones nece-
sarias a cubrir el Presupuesto”
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sarios para ello. Tal certeza soélo ha sido posible, a esta altura de la evolucion de la
humanidad, cuando el Estado los ha obtenido de modo autoritario, es decir, en uso
de su poder de imperio a través de mecanismos ajenos al mercado”".

III. LAS SEGURIDADES DEL ACREEDOR TRIBUTARIO

La obtenciéon de los recursos provenientes de las contribuciones que en el uso de
su facultad de imperio establece el Estado, con la finalidad de proveer ininterrumpi-
damente la satisfaccion de las necesidades publicas y, en general, cualquier crédito'
gue este tenga a su favor frente a un particular constrenido a su cumplimento, lleva
un medio que la asegura, de tal suerte que todos los sistemas estatales se han dado
a la tarea de concebir instrumentos para su pago, aun ante la resistencia del deudor.
Entre los principales institutos creados para esa finalidad encontramos los pri-
vilegios, las sustituciones y responsabilidades por solidaridad que conforman las que
han de llamarse garantias personales, las garantias reales y la afeccién o afectacion.
A continuacioén, nos referiremos a cada uno de ellos en forma panoramica, pues
habran de servirnos mas adelante para el tema central objeto del presente trabajo.

1. Los privilegios fiscales

Por su virtud, a los créditos del Estado se les atribuye una posicién de preferencia
para su pago, frente a una pluralidad de acreedores en relacién con un mismo obli-
gado.

Los privilegios fiscales tienen su basamento en el Cddigo Fiscal de la
Federacion, asi como en normas juridicas de indole privada. No obstante, cabe
senalar: “... la facultad de crear privilegios para asegurar el cobro de los tributos es
inherente al derecho de crear y de aplicar los tributos, por lo que su naturaleza es
de derecho publico. Ademas, debe tenerse en cuenta que el privilegio fiscal es un
atributo propio de la naturaleza del crédito fiscal ™.

T Jiménez Gonzélez, Arturo, Curso de Derecho Tributario, México, Tax Editores Unidos,
2014, p. b2.

2 E| término crédito fiscal es de mayor extension que el relativo a las contribuciones.
“Es decir que el crédito fiscal es cualquier importe dinerario a favor del fisco, ya sea
gue se trate de contribuciones, sus accesorios, sus aprovechamientos o bien cualquier
cantidad a favor del Estado, siempre que el legislador le haya asignado expresamente
el caracter de crédito fiscal”: Venegas Alvarez, Sonia, Comentarios al Cédigo Fiscal de
la Federacion, México, Novum, 2016, p. 19.

'® Garza Francisco, Sergio de la, Derecho Financiero mexicano, 28%. ed., México, Porrla,
2008, p. b81.



Por tanto, son caracteristicas a enumerar respecto a ellos las siguientes: a)
su naturaleza publica proviene de la propia naturaleza de la obligacion que tutelan;
b) guardan estrecha relacion con el poder impositivo del Estado, 1o que reitera su
esencia publica y; c¢) las disposiciones de perfil privado rigen en tanto no contraven-
gan a las de orden publico, contenidas en las leyes tributarias.

La preferencia inherente a los privilegios impositivos federales se desenvuel-
ve desde dos ambitos diferentes: con respecto a acreedores particulares y con los
fiscos locales

En el primer supuesto, el fisco tiene la preferencia para percibir el pago de
créditos provenientes de ingresos que la Federacion debid recibir, excepcion hecha
de los adeudos garantizados con prenda o hipoteca, de alimentos, de sueldos o
salarios devengados en el Ultimo ano o de indemnizaciones a los trabajadores
de acuerdo con la Ley Federal del Trabajo; para que opere esta excepcion, las
garantias de meérito debieron quedar inscritas con antelacion al surtimiento de
efectos de la notificacion del crédito fiscal de que se trate, y para el caso de los
alimentos, la presentacion de la respectiva demanda debié ocurrir antes del mo-
mento indicado™.

Por otra parte, las controversias que surjan entre el fisco federal y los fiscos
locales relativas al derecho de preferencia, se resuelven de acuerdo con estas pre-

visiones: a) la preferencia corresponde al fisco que tenga a su favor créditos por
impuestos sobre la propiedad raiz, tratandose de sus frutos o del producto de su
venta; b) en los demas casos, la preferencia se decide por el primer embargante’®.
Cabe senalar que las controversias suscitadas entre los fiscos de mérito seran di-
rimidas por los tribunales federales.

Fuera de las normas fiscales, es de comentar diversas situaciones de prefe-
rencia para la materia tributaria, como la contenida en el Articulo 2980 del Codigo
Civil Federal, sobre la primacia de los adeudos fiscales tratandose de los bienes que
los causaron, complementada por |lo preceptuado, a su vez, por el numeral 2995 de
este ordenamiento, en el sentido de que los créditos del erario, distintos a los men-
cionados, tienen el segundo grado de prelacion en su pago; y la Ley de Navegacion
y Comercio Maritimo, en su Articulo 95, fraccion I, indica a los créditos fiscale
derivados directamente de la construccion de una embarcacion como preferentes.

4 Articulo 149 del Codigo Fiscal de la Federacion.
® Articulo 147 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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Como es de advertir, los privilegios comentados pueden ser generales o
especiales, segun recaigan sobre la totalidad de los bienes del deudor, sobre algun
grupo o colectividad de los mismos, 0 uno en particular, respectivamente.

2. La garantia del interés fiscal

El vocablo garantia refiere, genéricamente, los medios a través de los cuales se
asegura al titular de un derecho de crédito su pago; en todo caso, es una cuestion
accesoria dependiente de una obligacién principal.

En el contexto tributario, ademas de lo dicho, el término “estéa vinculado es-
trechamente con la facultad econdmico-coactiva que la ley otorga a las autoridades
fiscales para exigir coactivamente al contribuyente el cumplimiento de sus obliga-
ciones y el pago de los créditos fiscales a su carg "',

Los bienes garantes del pago de contribuciones y de los créditos fiscales, de
Inicio, seran los integrantes de todo el patrimonio del causante, con excepcion
de aquellos que por disposicién de la ley resultan inembargables o inalienables’;
asimismo, en ocasiones la garantia puede estar repercutida en sujeto diferente al
obligado, o bien circunscrita a la constitucion de gravamenes reales y, por ende, a
determinados bienes, sean o no propiedad del propio contribuyente.

Procede garantizar el interés fiscal cuando se solicite la suspension del pro-
cedimiento administrativo de ejecucion; se pida prorroga para el pago de los crédi-
tos fiscales o que los mismos sean cubiertos en parcialidades, si tales facilidades
son otorgadas individualmente; se requiera la aplicacion del producto de venta de
bienes senalados para ejecuciéon, embargados por autoridades fiscales locales, no
obstante existir controversia pendiente de resolucién; y en los demas casos sena-
lados, ya sea en el Codigo Fiscal de la Federacion o las leyes tributarias’.

La garantia del interés fiscal debera constituirse a favor de la Tesoreria de
la Federacion, del organismo descentralizado que sea competente para cobrar
coactivamente créditos fiscales, asi como de las tesorerias o dependencias de las

'® Quintana Aceves, Federico, “Garantia del interés fiscal, Diccionario Juridico mexi-
cano, Edicion Histérica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM-Porrda,
2000, p. 1789.

7 El Articulo 157 del Cédigo Fiscal de la Federacion exceptla de embargo a los bienes se-
Ralados en las trece fracciones que integran esta disposicién, a cuya revision remitimos
al lector.

'8 Articulo 142 del Codigo Fiscal de la Federacion.



entidades federativas o0 municipios que realicen esa funcién, sin importar la deno-
minacion que asuman, y los gastos que se originen con motivo de su ofrecimiento
seran a cargo del propio interesado’®.

Son admisibles para garantizar el interés fiscal las siguientes formas?°: a) el de-
posito de dinero, carta de crédito u otras formas de garantia financiera autorizadas;
b) prenda o hipoteca; c¢) flanza otorgada por institucion autorizada; d) obligacion soli-
daria asumida por tercero que compruebe su solvencia e idoneidad; e) embargo en
la via administrativa, de bienes y también de negociaciones; ) titulos valor o cartera
de créditos del propio contribuyente.

El quantum de la garantia a constituir sera por las contribuciones adeudadas
actualizadas, los accesorios causados?' y los que se causen en los doce meses si-
guientes a su otorgamiento, en el entendido de que mientras no se satisfaga el cré-
dito, el importe de la garantia debera actualizarse y ampliarse cada ano, de tal suerte
que incluya el crédito actualizado y los accesorios de los doce meses ulteriores.

Como plazos para otorgar la garantia del interés fiscal estan los supuestos
descritos a continuacion.

Uno primero a distinguir es tratandose de créditos determinados por las au-
toridades, los cuales habran de pagarse, o en defecto garantizarse, junto con sus
accesorios, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que surtié efectos
su notificacion; salvo que la determinacion efectuada la realizara la autoridad con
motivo del incumplimiento en la presentacion de declaraciones periddicas para el
pago de contribuciones, pues esta puede hacerse efectiva a partir del tercer dia
siguiente a aquel en que sea notificado el adeudo respectivo??. La regla de los
treinta dias en comento también prevalece respecto a la notificacion de cualquier
otra resolucion por la que debe garantizarse el interés fisca 2,

9 Articulo 77 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.

20 Articulo 141 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

21 De acuerdo con el ultimo pérrafo del Articulo 20. del Cédigo Fiscal de la Federacion, los
recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la indemnizacién a que se refiere el
ultimo paragrafo del Articulo 21 del mismo ordenamiento (el 20% del valor del cheque
gue sea entregado en tiempo y no pagado) son accesorios de las contribuciones y par
ticipan de su misma naturaleza, cuando estan referidos a las mismas.

22 Articulo 65, en correlaciéon con la fraccion Il del numeral 41, ambos del Cédigo Fiscal de
la Federacion.

23 Articulo 141 del Cédigo Fiscal de la Federacion, in fine.
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Otra hipodtesis la constituye la solicitud de suspension del procedimiento
administrativo de ejecucion, si se garantiza el interés fiscal satisfaciendo los requi-
sitos legales conducentes.

En este renglén, a propdsito de la impugnaciéon de la resolucion que finca
dicho crédito?*, debera observarse que no sera sino hasta que transcurran los si-
guientes treinta dias a que surta efectos su notificacién, cuando la misma se ejecu-
tard, o de quince dias, en relacion a la determinaciéon de cuotas obrero-patronales
o0 de capitales constitutivos al seguro social, o de créditos determinados por el
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores. Si a mas tardar
al vencimiento de estos plazos se acredita la impugnacién y otorga garantia, se
suspendera el mencionado procedimiento econdmico-coactivo, habida cuenta que
si los medios de impugnacion interpuestos fueran los recursos de revocacion del
Caodigo Fiscal Federal, o de inconformidad de la Ley del Seguro Social o de la Ley
del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, o bien, la pro-
mocion del procedimiento de resolucion de controversias previsto en un tratado
para evitar la doble tributacion de los que México es parte, no se esta obligado a
exhibir garantia alguna, sino hasta los diez dias siguientes a aquel en que haya sur
tido efectos la notificacién de la resolucion que los dirim 2.

Las garantias fiscales admitidas por el Cédigo mencionado son susceptibles
de combinarse entre si, asi como asegurar el pago de uno o varios créditos fiscales

A. Garantias personales?®
Tendran este caracter los medios de aseguramiento de la obligacién tributaria que
agreguen a esta relacion uno o varios deudores, en adicion al principal, para res-
ponder del cumplimiento de aquella.

24 "E| superior interés publico encomendado al fisco de recaudar los tributos para poder
afrontar los gastos publicos es de tal magnitud que se ha considerado necesario quede
resguardado, mejor dicho, garantizado, aun en los supuestos en que se discuta su pro-
cedencia...”: Orellana Wiarco, Octavio, Derecho Procesal Fiscal. Guia de estudio, 2°.
ed., México, Porrta, 2012, pp. 135-136.

%5 Articulo 144 del Cédigo Fiscal de la Federacién, primer parrafo.

%6 En el devenir del tiempo, surgen primero las garantias personales por cuya virtud, como
se precis6 oportunamente, mediante la creacion de una pluralidad de deudores se ami-
nora el riesgo de que el acreedor quede insatisfecho en el pago de su crédito; y pos-
teriormente aparecen, como una evolucion de las relaciones juridicas, las reales, que
vienen a subsanar o eliminar los inconvenientes que representan las primeras. Cfr. Pérez
Duarte y Norona, Alicia Elena, “Garantia contractual’, Diccionario Juridico mexicano,
op. cit., pp. 1786 y ss.



Sera solidaria cuando el fisco pueda requerir indistintamente a cualquiera de
los deudores el pago integro de la obligacién?’. Mientras que es subsidiaria cuando
el garante responde del cumplimiento, unicamente en la medida que el acreedor
no haya satisfecho su crédito con los bienes del deudor principal.

Es de senalar que en cualquier garantia personal, el nacimiento de la respon-
sabilidad puede presentarse en tres diferentes momentos: a) en forma simultanea
al surgimiento de la deuda principal; b) antes de que nazca esta, en forma desta-
cadamente extraordinaria; o ¢) con posterioridad al nacimiento del crédito fiscal

Esta modalidad de garantia puede tener su origen en la ley o mediante la
celebracion de acuerdos o convenios entre los interesados.

El Codigo Fiscal de la Federacion expresamente reconoce garantias perso-
nales con base en la ley, las que seran por responsabilidad solidaria?®, dado que
las subsidiarias practicamente son desconocidas en nuestro Derecho Tributario.
Asimismo, admite como representativas de esta clase, correspondientes a las que
nacen de manera convencional o contractual, la fianzay obligacion solidaria asumi-
da por tercero que compruebe idoneidad y solvencia al efecto?.

a. Flanza
Es una garantia otorgada por la propia persona obligada, pero se incorpora al patri-
monio de otra con el fin de proteger el dere ho de crédito del acreedor.
De acuerdo con lo dicho, la fianza se define como un contrato accesorio, por
el cual una persona se compromete con el acreedor, a pagar por el deudor, la
misma prestacion o una equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si
éste no lo hace®.

En materia fiscal, las fianzas se expiden para garantizar las obligaciones fisc -
les de los particulares frente al Estado, como fisco o titular de la Hacienda Publica,
representando uno de los medios mas expeditos para detener un procedimiento
administrativo de ejecucion. Aqui fungira como fiador una institucion autorizada y

27 A este tipo de solidaridad se le conoce como pasiva, aunque existe ademas la activa,
presente cuando un deudor singular puede cumplir con el deber a su cargo, pagando
en su totalidad a cualquiera de los acreedores que comprendan una colectividad.

28 Articulo 26 del Codigo Fiscal de la Federacion.

29 Articulo 141, fracciones Il y IV del Cédigo Fiscal de la Federacion.

30 Sanchez Flores, Octavio Guillermo de Jesus, El contrato de fianza, México, Porrda,
2001, p. 190.
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la pdliza de la fianza quedara en poder y guarda de la autoridad fiscal competente
para cobrar coactivamente el crédito fiscal de que se trate, y no se tendran los be-
neficios de orden ni  xcusion que privan en otros ambitos®'.

Asimismo, debera contener los datos y leyendas que el Servicio de Adminis-
tracion Tributaria senale en disposiciones de caracter general®?.

También se haran efectivas a través del procedimiento administrativo de
ejecucion, con las modalidades que la propia norma especial preve para ello®.

b. Obligacién solidaria asumida por tercero

Este medio de garantia esta investido de multiples requisitos de tal suerte que
lo vuelven sumamente inviable en la practica, maxime la existencia de otros mas
faciles de constituir.

Asi es, el tercero que pretenda asumir obligacion solidaria debera manifestar
su voluntad en ese sentido, por escrito, ante fedatario publico o la autoridad fisca
que tenga encomendado el cobro del crédito fiscal, en presencia de dos testigos; en
el caso de personas morales, el escrito de aceptacion sera firmado por el administra-
dor unico, la totalidad del consejo de administracion o el presidente de este ultimo,
si cuenta con las mismas facultades que aquel. En el escrito se pormenorizaran los
bienes sobre |os cuales recaera primeramente la obligacion solidaria contraida.

Tratdandose de personas morales, el monto de la garantia debera ser menor
al 10% del capital social pagado y no haber tenido para efectos del impuesto sobre
la renta pérdida en los dos Ultimos ejercicios regulares, o de tenerla, que no haya
excedido del 10% del capital social pagado. Por lo que hace a personas fisicas, el

3! El beneficio de orden se refiere al derecho que tiene el fiador a que primeramente el
acreedor demande el cumplimiento de la obligacién al fiado, antes que a él; mientras
qgue el de excusion estriba en la aplicacion de todos los bienes del deudor principal al
pago de la deuda, y solamente que estos no alcancen a cubrirlo, el acreedor podra
demandar al fiador por el cumplimiento de la obligacién

32 Sobre el particular sugerimos la revision de la Regla 2.15.6 de la Resolucion Misceldnea
Fiscal para 2019, la que distingue en funcién de si la garantia se otorgd para garanti-
zar créditos en convenio de pago a plazos, créditos controvertidos, la suspension del
procedimiento administrativo de ejecucion, derivado de la solicitud de condonacion de
créditos fiscales, o las garantias del interés fiscal previstas en las Leyes del Impuesto
al Valor Agregado (IvA) y Especial sobre Produccién y Servicios (IEPS), Articulos 28-A,
ultimo parrafo y 15-A, respectivamente: Diario Oficial de la Federacion, 29 de abril de
2019.

33 Articulo 143, segundo péarrafo, del Cédigo Fiscal de la Federacion.



monto de la garantia debera ser menor al 10% de los ingresos declarados en el
ejercicio fiscal inmediato anterior, sin incluir el 75% de los ingresos declarados
para los efectos del citado impuesto como actividades empresariales o del 10%
del capital afecto a su actividad empresarial, en su caso®.

Cabe destacar que para este medio de garantia expresamente se indica que
el tercero podra hacerlo mediante prenda, hipoteca o embargo en la via adminis-
trativa, ante lo cual debera cumplir adicionalmente los requisitos que para cada uno
de ellos estan establecidos en particular®®.

B. Garantias reales
Crean un derecho real a favor del acreedor sobre un bien que se afecta al pago de
una obligacion para que, con el producto de su enajenacion, de ser el caso y en
forma preferente, se satisfaga el crédito que garantiza frente el incumplimiento del
deudor.

Esta clase de garantias, ademas de la preferencia absoluta sobre terceros,
permite el aseguramiento de la obligacién a que estan destinados los bienes, sin
importar quién sea su propietario, actual o futuro.

El Cédigo Fiscal de la Federacion, entre las garantias de esta naturaleza,
reconoce expresamente las explicadas a continuacion.

a. Depdsito en dinero, carta de crédito u otras formas de garantia financiera equi
valentes

El depdsito de numerario puede verificarse en el Banco del Ahorro Nacional de

Servicios Financieros (Bansefi), o una cuenta de garantia del interés fiscal ante una

Institucion de crédito autorizada o casa de bolsa, lo cual se acreditara, respectiva-

mente, con el billete o constancia de depdsito.

Las cartas de crédito surgieron en las ultimas cuatro décadas como una op-
cion de pago y crédito importantes, cuyos origenes los encontramos en el Derecho
anglosajon bajo las figuras de “garantia a primer requerimiento” o “garantia de-
mandada" y tienen la aptitud de reforzar el valor crediticio del deudor o solicitante
frente a sus acreedores®.

34 Articulo 83 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.
% Articulo 84 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.
% Cfr. Sanchez Flores, Octavio Guillermo de Jesus, op. cit., p. 182.
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Con arreglo a estos instrumentos, la institucién emisora —una entidad de cré-
dito autorizada— adquiere el compromiso de pagar una cantidad determinada, por
un tiempo limitado, a solicitud de otra persona, quien, a su vez, asume la obligacion
incondicionada de reembolsar las cantidades que la primera hubiere erogado o por
los pagos que aquella efectuare a un tercero beneficiario

Cabe manifestar que la entidad emisora es ajena a las cuestiones de hecho
o de derecho disputadas entre solicitante y beneficiario, amén de que la obligacién
de pago es independiente a la obligacion principal que tienen el solicitante y sus
acreedores.

Asi, las cartas de crédito se pagan por la institucion crediticia a la presen-
tacion de los documentos que avalen el incumplimiento del solicitante o al venci-
miento de la obligacion garantizada. También, vale la pena enfatizar que por su adap-
tabilidad, las mismas pueden encajar individualmente a cada una de las necesidades
especiales de las partes intervinientes en su constitucion.

“No obstante lo anterior, aun cuando las cartas de crédito representan un
medio eficaz y expedito para el pago de los créditos garantizados, necesariamente
suponen la realizacion de varios actos juridicos previos o posteriores a su emision,
derivados de las exigencias de las instituciones emisoras o de los propios benefi-
ciarios en un intento por asegurar sus intereses, lo cual podria traducirse en cierta
complejidad en su utilizacion”?’.

Como medio de garantia del interés fiscal estos documentos tienen vigencia
de un ano, plazo de vencimiento que puede ser prorrogado conforme al procedi-
miento que el Servicio de Administracion Tributaria establezca mediante reglas de
caracter general; lo mismo opera tratandose de la ampliacion o disminucién del mon-
to méaximo disponible. Similarmente a lo que se dijo sobre las fianzas, las cartas de
crédito deberan contener los datos, términos y condiciones consignados en las for
mas oficiales o formatos electrénicos aprobados por el Servicio de Administracion
Tributaria®®.

b. Prenda
Es una garantia real constituida sobre bienes muebles, caracterizada tradicional-
mente por la entrega material de la cosa al acreedor, para asegurar de manera

7 Ibidem, p. 183.
% Consultese al respecto la regla 2.15.9 de la Resolucion Miscelédnea Fiscal para 2019.



preferente el cumplimiento o pago de una obligacion; sin embargo, hoy en dia la
entrega se verifica mayormente de forma juridica, pudiendo quedar en poder del
propio deudor o un tercero, sin que por ello se vea menoscabada la inmediatez
entre el objeto materia de la garantia y el acreedor, pues no se precisa de la parti-
cipacion de un agente distinto para destinar el bien mueble a su funcion garante,
y porque este también conserva la preferencia y persecucion del mismo frente a
cualquier otra persona para la satisfaccion de su derecho de crédito.

Para que la prenda sea admitida como medio de garantizar el interés fi -
cal, debe constituirse sobre muebles por el 75% de su valor, siempre que estén
libres de gravamenes e inscribirse en el registro que corresponda, segun los bie-
nes en que recaiga o si el propio contrato de prenda esta sujeto a tal formalidad.
Asimismo, puede otorgarse mediante prenda bursatil, relativa a inversiones en
valores a cargo del Gobierno Federal inscritos en el Registro Nacional de Valores,
siempre que se nombre, como unico beneficiario, a la autoridad fiscal a favor de la
cual se constituyd. El Servicio de Administracion Tributaria autorizara a institucio-
nes y corredores publicos para mantener en depdsito determinados bienes que se
otorguen en prenda®.

c. Hipoteca

Es otra garantia real, solo que gravita sobre bienes inmuebles, a diferencia de la
prenda, su principal distintivo con relaciéon a esta ultima, precisamente por el tipo
de bien en que recae, es imposible su tradicién o entrega al acreedor, sin embargo,
en caso de incumplimiento de la obligacién principal a la que estéa afecta, con el
producto de su venta se cubre preferentemente el importe de una deuda.

La hipoteca se constituye sobre el 75% del valor de avaluo o catastral de
los inmuebles, se adjuntara el certificado del Registro Publico de la Propiedad que
corresponda, expedido con un maximo de tres meses de anticipacion a la fecha
de la solicitud para su otorgamiento, no debiendo aparecer gravamen ni afectacion
urbanistica o agraria; en el caso de la existencia de gravdamenes, la suma del monto
total de estos y el interés fiscal a garantizar no podra exceder del 75% del valor en
mencion.

39 Articulo 81, fraccion | del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion.
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Se otorgard en escritura publica y quedara inscrita en el correspondiente
Registro Publico de la Propiedad, conteniendo los datos del crédito que se garan-
tiza. Con la misma hipoteca se podran garantizar los recargos futuros o ampliar la
garantia cada ano?.

d. Embargo en la via administrativa

Se entiende por embargo en general, la afectacion decretada sobre un bien o conjun-
to de bienes, de propiedad individual, con el propdsito de asegurar, cautelarmente,
la eventual ejecucién de una pretension, o bien, satisfacer esta directamente, a
través de remate, enajenacion fuera de subasta publica o por adjudicacion de los
bienes a favor del fisco ederal.

Como medio de garantia del interés fiscal, es una alternativa econémica y
accesible, que debe reunir los siguientes requisitos: se practicara a solicitud del
contribuyente, anexando los documentos indicados en reglas de caracter gene-
ral expedidas por el Servicio de Administracion Tributaria; el propio contribuyente
senalara los bienes de su propiedad sobre los cuales recaera el embargo, los sufi-
cientes para garantizar el crédito fiscal, aceptados al 75% de su valor; tratandose
de personas fisicas, el depositario de los bienes sera el mismo contribuyente, y
respecto a personas morales, su representante legal, excepto cuando exista peli-
gro que el depositario se ausente, enajene u oculte los bienes, o realice maniobras
tendentes a evadir el cumplimiento de sus obligaciones, ante ello, sera removido
del cargo y los bienes seran entregados a la persona que designe la autoridad fi -
cal; se inscribird en el Registro Publico de la Propiedad que corresponda, cuando
los bienes afectos estén sujetos a esa modalidad; antes de practicarse la diligencia
deberan cubrirse gastos de ejecucion, por el 2% del monto del crédito fiscal, vy
extraordinarios (transporte, avaluos, publicacion de convocatorias y edictos, inves-
tigaciones, inscripciones, cancelaciones o solicitudes de informaciéon, honorarios
de depositarios y peritos, entre otros)*'.

Una modalidad muy utilizada en el embargo administrativo de la materia es
el de negociaciones, con todo lo que de hecho y por derecho les corresponda.

Si bien es cierto que los bienes necesarios para el funcionamiento de una
negociacion resultan inembargables en lo individual, por mandato del Articulo 157

40 Articulo 81, fraccion Il del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.
41 Articulo 85 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.



del Codigo Fiscal de la Federacion, también lo es que aquella en su conjunto si
puede ser objeto de aseguramiento por esa via, al tenor del diverso numeral
151, fraccion I, del mismo ordenamiento. Ello toda vez que se pretende no des-
membrarla y perjudicar su funcionamiento. Resulta oportuno recordar que: “La
negociacion puede revestir la modalidad de persona juridica, como por ejemplo
una sociedad mercantil, como también de una persona fisica, es decir, una per-
sona que afecta parte de su patrimonio a la explotacion comercial que hace a titulo
personal”#2,

El embargo de negociaciones puede asumir dos diferentes modalidades:
intervencion con cargo a la caja o intervencion administracion, en el entendido de
gue la segunda no se actualiza si no esta precedida de la primera.

El interventor es el depositario de la negociaciéon sujeta a embargo, cuando
tiene el caracter de cargo a la caja, no interviene en la administracion del negocio,
su funcidn seréd separar de los ingresos, una vez descontadas las cantidades para
el pago de salarios y otros créditos preferentes, hasta el 10% de los mismos,
para enterarlos a la autoridad fiscal, a cuen a de lo debido®.

Por su parte, el interventor administrador serad designado solamente cuan-
do el nombrado con cargo a la caja detecta irregularidades que arriesguen la re-
cuperacion del crédito fiscal, dictadas las medidas pertinentes para proteger los
intereses del fisco, avaladas o modificadas por la oficina ejecutora, esta ordenara
el cese de la primera intervencion e iniciara la otra*. Tratandose de negociaciones
de personas fisicas, tendra todas las facultades de dueno, para la conservacion y
buena marcha del negocio. En las constituidas como personas juridicas o morales,
el interventor administrador no esta subordinado a los 6érganos de gobierno de la
sociedad, por lo que no resulta vinculado a sus determinaciones; dispondra de las
facultades plenas de un apoderado, incluso para actos de dominio y para revocar
los poderes otorgados por la sociedad®. En adicion a las prerrogativas que tendria
el interventor con cargo a la caja, el administrador rendira cuentas mensuales, sin
poder enajenar los bienes de activo fij 8.

42 Jiménez Gonzélez, Antonio, op. cit., p. 357

43 Articulos 149 y 165, primer péarrafo del Cédigo Fiscal de la Federacion.

4 Articulo 165, parrafos tercero y cuarto, del Cédigo Fiscal de la Federacion.
4 Articulo 166, ultimo parrafo del Codigo Fiscal de la Federacion.

4 Articulo 167 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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El nombramiento del interventor administrador deberd inscribirse en el
Registro Publico de la Propiedad y del Comercio correspondiente al domicilio de la
negociacion intervenida.

LLa autoridad tributaria podra enajenar la negociacién intervenida cuando sea
improductiva para cubrir el crédito fiscal en los porcentajes y periodos previstos
en la normativa aplicable®’, siendo este supuesto, en adicién al cumplimiento de la
obligacién de pago, las causales para el levantamiento de la intervencion®.

e. Titulos valor o cartera de créditos del propio contribuyente
Esta garantia tiene la peculiaridad de que Unicamente se aceptara cuando el obli-
gado demuestre imposibilidad para garantizar la totalidad del crédito fiscal a través
de alguno de los medios anteriores.

Seran admitidos al valor que discrecionalmente fije la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico?.

C. Calificacion y aceptacion de la garantia
El ofrecimiento de la garantia del interés fiscal transita con posterioridad por dos
diferentes eventos: su calificaciony aceptacion.

El primero es el acto mediante el cual, la autoridad competente para el co-
bro coactivo del crédito fiscal verifica que se cumplan los requisitos establecidos
para cada clase de garantia, de acuerdo con el Cédigo Fiscal de la Federacion y
su Reglamento, con base en el motivo por el cual se otorgd y que su importe cu-
bra los conceptos antes descritos. Ante la omision en alguno de los requisitos, la
autoridad en comento requerira al oferente para que en un plazo de quince dias,
contado a partir del siguiente a aquel en que se notifique tal requerimiento, cumpla
el requisito omitido, de no ser asi, no se aceptara.

Por otro lado, la garantia que se ajuste a los extremos prevenidos, de con-
formidad con su tipo, sera aceptada, habida cuenta que si no fuera suficiente para
cubrir el monto del crédito en términos del Articulo 141 del Codigo Fiscal de la
Federacién, podra despacharse ejecucion por la parte no asegurada.

47 Articulo 172 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
48 Articulo 171 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
49 Articulo 141, fraccion V del Cédigo Fiscal de la Federacion.



3. Afecciones de bienes

Como garantia del interés fiscal, la afeccién o afectacion de bienes se erige como
un gravamen real persecutorio sobre bienes muebles o inmuebles en los que re-
cae, aun y cuando pasen al dominio de terceros, para eventualmente con ellos
satisfacer el crédito fiscal respecto del cual redunden

Se distingue del privilegio especial previamente explicado, en cuanto a que
este Ultimo Unicamente entrana una preferencia de pago a favor del fisco ederal.

Otros caracteres que le dan individualidad a este instituto es la legalidad,
esto es, su existencia precisa de un mandato expreso de ley, aunque no de inscrip-
cion en algun documento publico, por lo que es tacita; tiene alcance limitado, pues
Uunicamente garantiza una determinada contribucion, por ende es objetiva; es perpe-
tua, dado que garantiza la deuda tributaria mientras subsista; y, por ultimo, es real,
en cuanto se traduce en una accion directa sobre el bien afectado.

Cabe mencionar, para proceder en contra del bien afecto debe acudirse al
embargo, convirtiendo asi en expresa una garantia que por su naturaleza es tacita,
como sostuvimos en el parrafo anterior.

A mayor abundamiento, un ejemplo claro de la afectacion dirigida al pago
de créditos fiscales y demas obligaciones, es el caso de mercancias y medios de
transporte, en términos del Articulo 60 de la Ley Aduanera, que reza a la letra:

Articulo 60. Las mercancias estan afectas directa y preferentemente al cum-
plimiento de las obligaciones y créditos fiscales generados por su entrada o
salida del territorio nacional.

En los casos previstos por esta Ley, las autoridades aduaneras procederan a
retenerlas o embargarlas, en tanto se comprueba que han sido satisfechas
dichas obligaciones y créditos.

Los medios de transporte quedan afectos al pago de las contribuciones cau-
sadas por la entrada o salida del territorio nacional, y de las cuotas compen-
satorias causadas por la entrada a territorio nacional, de las mercancias que
transporten, si sus propietarios, empresarios o conductores no dan cumpli-
miento a las disposiciones mencionadas en el Articulo 10. de esta Ley.

Habida cuenta que el dispositivo de trato materializa esta afeccion —segun
se hizo patente— a través de la retencién o embargo, como bien se desprende de
su lectura.
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IV. LA REGLA SOLVE ET REPETE
1. Introduccion
Con antelacién a la consolidacion del sistema de garantias antes descrito, que me-
dularmente tiene la finalidad de asegurar la percepcion regular y oportuna de las
contribuciones, los sistemas juridicos crearon este instituto el cual explicaremos a
continuacion.

La regla solve et repete, cuya traduccion del latin al castellano equivale a “pa-
gar para después repetir’, esencialmente consiste en la exigencia de cubrir el monto
de lo que se adeude a la Administracion Publica, derivado de una relacion juridico-
tributaria o de una infraccion administrativa, previamente a la impugnacion que se
deduzca en contra del acto que la haya determinado, de lo contrario, el medio de
defensa intentado no puede ser admitido ni substanciado y, por consecuencia, Nno
habra la posibilidad de obtener una resolucion revisora de su conformidad o discon-
formidad con el marco juridico rector, asi como en relacion al procedimiento del cual
dimand.

No obstante, el reconocimiento y utilizacién del instrumento en comento, es
de senalarse que en nuestro pais no ha tenido un gran arraigo, como en otras nacio-
nes latinoamericanas®. Sin embargo, fue posible identificar un antecedente préximo
en la normatividad fiscal aplicable en el antes Distrito Federal actualmente abrogada®'.

%0 Al respecto estan los casos de Cuba y Argentina, en los cuales persiste su uso, a pesar
de las nuevas tendencias sobre prerrogativas humanas en el ambito internacional que
lo proscribirian definiti amente. Interesante resulta la situacion de la naciéon sudame-
ricana, donde pese a la incorporacion expresa del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos en su propio texto constitucional, el instituto en comento continuaba
vigente.
5" En el ambito de esa entidad federativa, el solve et repete fue introducido mediante
decreto de reformas a su desaparecido Codigo Financiero, el 30 de diciembre de 2005,
mediante adicion de los parrafos quinto y sexto, al Articulo 690, en los siguientes tér
MIinNos:
“... Cuando se interponga recurso de revocacion o se promueva juicio ante el Tribunal
de lo Contencioso, en contra de actos o resoluciones que traigan consigo el cumpli-
miento de obligaciones fiscales, el promovente debera anexar cheque de caja o cer
tificado a nombre de la Tesoreria, o el comprobante de pago realizado respecto a las
contribuciones de que se trate. En caso de no cumplir con dicho requisito sera impro-
cedente el medio de defensa intentado...”.

“... Lo anterior no sera aplicable cuando el afectado estime que ha operado a su favor la

prescripcion o la caducidad...”



2. Definicion

De la revision que se efectle a las diversas definiciones elaboradas en torno a la
figura en estudio, persisten matices comunes en todas ellas, razéon por la cual no
se ahondara excesivamente en esta cuestion y Unicamente nos centraremos en
aquéllas que devienen notoriamente ilustrativas y complementarias para lograr una
comprension de ese instituto.

Héctor B. Villegas refiere que: “la regla solve et repete significa que cual-
quier contribuyente que en contienda tributaria discuta al fisco la legalidad de un
tributo, previamente debe pagarlo”®2.

De acuerdo con Posadas-Belgrano, “el contribuyente —por aplicacion de la re-
gla solve et repete—, ha debido pagar la cantidad que el Fisco pretendia, para poder
usar los recursos que la ley le acuerda para proteger su derecho”®.

Por su parte, Rubén Spila Garcia entiende a la figura en comento como:
“un principio segun el cual, cuando la administraciéon tributaria impone el pago
de impuestos a un contribuyente mediante una determinacion de oficio, éste no
puede impugnarlo judicialmente si no abona la suma correspondiente” El autor en
cita agrega que la institucion glosada es extensiva también a los accesorios de las
contribuciones, al senalar que: “su finalidad consiste en que para poder discutir en
sede jurisdiccional acerca de la legitimidad de la pretensién fiscal, es menester el

Efectivamente, el requisito preceptuado por el numeral citado, que condicionaba la pro-
cedencia tanto del recurso de revocacion como el juicio contencioso administrativo lo-
cal, a la exhibicion de cheque de caja o certificado, o bien, comprobante de pago, que
ampararan el monto de las obligaciones fiscales a controvertirse, implicaba forzosamen-
te el establecimiento, en toda su extension, de la regla del solve et repete en la legis-
lacion de tributaria de la capital de la republica. Maxime que los cheques, en cualquiera
de las modalidades indicadas, son auténticos instrumentos de pago.
Es asi que, merced la reforma comentada, todas las formas de garantias previstas para
los créditos fiscales, como el depdsito, prenda, hipoteca o embargo, quedaron virtual-
mente negadas.
A imitacion de algunas legislaciones extranjeras, para atemperar el instituto juridico glo-
sado, estaba prevista la dispensa del pago anterior a la impugnacién de un acto de fij -
cion de créditos fiscales, para el supuesto de que el afectado estimara que la obligacion
ya estuviera caduca o prescrita.
®2 Villegas B., Héctor, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 3%. ed., Buenos
Aires, De Palma, 1979, p. 362.
% Posadas-Belgrano, G. A., Derecho Tributario, Montevideo, Editorial Medina, 1959,
p. 441.
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previo pago de los montos que en concepto de tributos y sus accesorios ordena
hacer efectivos la autoridad administrativa”®*.

Fernando Garrido Falla lo matiza bajo la premisa consistente en que: “la im-
pugnaciéon de un crédito a favor del Estado soélo es posible si el particular se avie-
ne previamente a realizar el pago que se discute”®®. Como puede apreciarse, el
tratadista invocado propone un concepto de mayor amplitud, toda vez que no lo
circunscribe exclusivamente al campo de lo estrictamente tributario, sino que ubi-
ca su aplicacion para cualquier crédito que el Estado tenga derecho a recibir por
cuenta de terceros®.

e De lo expuesto, se coligen los siguientes aspectos compartidos por todas

las construcciones conceptuales indicadas, en los siguientes términos:

e |a satisfaccion total de una pretensiéon estatal de cobro como condicio-
nante ineludible para la admision y tramite de cualguier medio de impug-
nacion que legalmente proceda en contra de la resoluciéon administrativa
dictada por la autoridad en la instancia oficiosa, por la cual determine la
existencia de un crédito fiscal a cargo de un particular

e La exigencia de pago comprende no solo el importe del principal, sino
también sus accesorios;

e Puede operar tanto para medios de defensa en sede administrativa como
jurisdiccionales, incluido el contencioso administrativo.

3. Origen, evolucion historica y situacion actual

Los tratadistas que se han abocado en este tema ubican el antecedente mas
remoto de la regla examinada en el Derecho Romano, concretamente en el perio-
do de la Republica, vinculandolo con la existencia de un recurso conocido como

% Citado por Javier Rosso, Fernando, E/ solve et repete en el Derecho Tributario Argen-
tino: problemas y soluciones posibles, p. 13, http.//imgbiblio.vaneduc.edu.ar/fulltext/
files/TC0O51174.pdf.

% Citado por Javier Rosso, Fernando, idem.

% Tesis que deviene aplicable para el caso de nuestro pais, al recordar que de confor
midad con el Articulo 40.del Cédigo Fiscal de la Federacién, bajo la connotacion de
crédito fiscal se incluyen no solamente los importes que provengan de contribuciones,
aprovechamientos o de sus accesorios, sino a los que deriven de responsabilidades
qgue el Estado tenga derecho a exigir de sus servidores publicos o de los particulares,
asi como aquellos a los que las leyes les den ese caracter y el Estado tenga derecho a
percibir por cuenta ajena.
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“pignoris capio”, que facultaba al acreedor para tomar en garantia bienes de su
deudor, sin intervenciéon de la magistratura. Sin embargo, no va a ser sino hasta la
expedicion de la Ley “Censoria” que fue permitido emplear el recurso de marras
en contra de los deudores de impuestos.

Como un saludable equilibrio, con el propdsito de establecer un instrumento
contra su excesivo empleo, los pretores permitieron invertir la calidad de las par
tes, a efecto de que los propios causantes se convirtieran en actores para deman-
dar su ilegitimidad.

Se atribuye al pretor de Sicilia, Verres, en el ano 70 a. C., haber supeditado el
pago previo del adeudo tributario a fin de autorizar la accion de ilegitimidad apuntada®’.

Esta férmula trascendié hasta los tiempos imperiales y de ahi permed en la
época contemporanea a los sistemas juridicos continentales. “La necesidad del
previo pago para entablar ciertas reclamaciones en via gubernativa o contenciosa
surgio, en la mayoria de los paises, con el perfeccionamiento de su ‘régimen ad-
ministrativo’, fendmeno que podriamos fechar a mediados del pasado siglo [XIX].
Timida en un principio, la regla se extendié con decisiéon, ayudada por los postula-
dos liberales clasicos, hasta que, al iniciarse el siglo XX, puede decirse que llego al
cénit de su vigencia”®.

En el continente europeo, los paises que mayor impulso le dieron fueron
ltalia y Espana. En el Derecho italiano, su prevision legislativa se produjo formal-
mente en la Ley 2.248, que abolié los tribunales de lo contencioso administrativo,
a favor de los érganos de jurisdiccion ordinaria, el 20 de marzo de1865%°, habida
cuenta que varias leyes fiscales sucesivas reafirmaron su aplicacion. Mas aun, la
misma jurisprudencia de los tribunales extendi6¢ su observancia, al dar una conno-
tacion amplia, a la frase “materia de impuestos’ no sin despertar la severa critica

5 Cabe senalar que en esta época privaba un ambiente caracterizado por la rapacidad
de las autoridades romanas, quienes para mantener la vida de lujo y dispendio de que
disfrutaban los funcionarios publicos, consintieron multiples inequidades con el Unico
objetivo de aumentar la recaudacién impositiva.

% Martin Oviedo, José Ma., La decadencia de la regla “solve et repete” y la doctri-
na del Consejo de Estado, p. 149, http.//impuestosdiplo.wikispaces.com/file/view/
Solve+et+repete.pdf.

% E| Articulo 60. del citado ordenamiento estipuld: “En toda controversia de impuestos
los actos de oposicion, para ser admisibles en juicio, deberan acompanarse del certifi-
cado del pago del impuesto, excepto en el caso que se trate del cobro de una liquida-
cién adicional”
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de los sectores doctrinales hasta que, finalmente, el Tribunal Supremo declaré su
inconstitucionalidad, al resolver el caso “Sttropa’/ el 31 de marzo de 1961.

Similar desenvolvimiento del solve et repete puede apreciarse en Espana, con
la peculiaridad consistente en que su sistema normativo nacional distingue tres ver
tientes de aplicacion: en el ambito de la esfera fiscal estrictamente, en la del conten-
cioso administrativo y en el ambito administrativo en general. De igual forma cabe
enfatizar que su adopcion dista de ser constante y regular, debido a que ordenamien-
tos legales positivos no |o previeron en ciertos periodos histéricos. Finalmente, para
1973, una sentencia del Tribunal Constitucional hizo la declaratoria de inconstitucio-
nalidad.

En la actualidad, la regla ha caido enormemente en desuso, a tal grado que
en Inglaterra, Alemania, Francia, Suiza y los Estados Unidos de Norteamérica no
se contempla, siendo que lo operante es la impugnacion del acto determinante de
una deuda tributaria con la posibilidad de suspender su ejecucion®.

En la region de Latinoamérica, Cuba y Argentina constituyen casos que me-
recen particular atencion en razén de persistente utilizacion.

En la nacidn centroamericana conviene destacar que la adopcion de esta re-
gla data desde sus inicios como pais independiente, y el hecho actual de que la Ley
113, aprobada por la Asamblea Nacional del Poder Popular, el 23 de julio de 2012,
y el decreto 304 del Consejo de Ministros, sancionado el 31 de octubre de ese
mismo ano, que establecen las normas generales y procedimientos tributarios,
precisan que los causantes cumplan con determinados requisitos para acceder a
la jurisdiccidn contenciosa como son el agotamiento previo de la instancia en sede
administrativa, asi como la observancia del solve et repete en dicha via®'.

Con relacion a Argentina, esta figura se origind como una construccion juris-
prudencial antes de su incorporaciéon en un texto de ley, pensada como una alterna-
tiva que garantizara la constante y ordinaria percepcion de los tributos, sobre todo

€ Cfr. Raijman, Maximiliano, y Salcedo, Daniel Esteban, La vigencia de la regla “solve
et repete” y la garantia a la tutela judicial efectiva en el marco constitucional argentino
actual, Cérdoba, vol. lll, num. 1, Nueva Serie I, 2012, p. 209, http.//revistas.unc.edu.ar/
index.php/refade/article/viewFile/5976/6874.

61 Un aspecto medular presente en el réegimen legal cubano, es que su Norma Fundamen-
tal no prevé expresamente derechos o garantias tributarias en forma expresa, aunque
existen corrientes de pensamiento que las desprenden de otras prerrogativas esencia-
les si reconocidas, como son los derechos a la libertad, defensa e igualdad.



para las provincias, privilegiando que la intervencion de los tribunales, sobre todo
los de caréacter federal, no interfirieran con la autonomia de las regiones internas
del pais, en su caso.

El primer referente legislativo que consagro el solve et repete en esa na-
cion fue la Ley numero 217 de 1859, considerada como la original Ley Nacional
de Contabilidad Publica. Posteriormente, ordenamientos legales dispusieron su
Inclusion, cabe senalar que no existe en los contextos administrativo o tributario,
una prevision normativa general que lo establezca en el terreno federal, por lo que
habrd que remitirse a cada ley especifica, e incluso, provincial, a efecto de deter
minar su establecimiento.

Empero, es factible enunciar materias en las cuales tiene plena operatividad,
como son la impugnacion de multas administrativas y en los recursos previstos en
las leyes de seguridad social.

Hoy en dia, si bien la legislacién argentina no proscribié totalmente la con-
sabida regla, lo cierto es que su Corte Suprema de Justicia la ha acotado conside-
rablemente, a tal grado que ha limitado su aplicacion para casos excepcionales®?,
4. Naturaleza juridica
Una primera cuestion para considerar es la relativa a las diferentes denominacio-
nes que se predican del solve et repete, pues indistintamente es precedido por las
denominaciones “regla”®, “requisito’ “privilegio”® o “principio”

Las locuciones regla, requisito o privilegio no ofrecen mayor problema, pues
son acordes con la realidad fenoménica del instituto, representativas de alguna de
sus principales notas de una u otra manera; no asi la expresion que lo cataloga como
un principio, al menos en un sentido auténtico, por lo que sigue a continuacion.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espanola, de la Real Academia
Espanola, el vocablo principio puede ser entendido en las acepciones que se men-
cionan a continuacion®®:

62 Cfr. Raijman, Maximiliano, y Salcedo, Daniel Esteban, op. cit., pp. 222-226.

6 Entre los tratadistas que lo cualifican asi se encuentran: Giannini, Tesoro, quien agrega
gue es una norma particular del Derecho Tributario; Griziotti, que se traduce en una ins-
titucion auténoma del Derecho Financiero y Jarach, para quien es una regla que tutela
el crédito tributario del Estado. Cfr. Ibidem, pp. 211-213.

6 Estos autores asi lo catalogan: Mattirolo, Quarta, Uckman, Scandale, Moffa y Valdés
Costa. ldem.

% Diccionario de la Lengua Espanola, 23°. ed., Madrid, Real Academia Espanola, 2014, en,
http.//dle.rae.es/?id=UCbuxwk.
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e Base, origen o razdon fundamental sobre la cual se procede discurriendo
en cualquier materia;

e (Causa, origen de algo;

e (Cada una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por
donde se empiezan a estudiar las ciencias y las artes;

e Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.

Conforme a lo anterior, en el terreno juridico, en una general y primera
aproximacion, los principios pueden ser entendidos como los ejes rectores de un
sistema de deber ser, constitutivos de su base de sustentacion, o también, los
postulados del Derecho justo o natural®®.

En aplicacion de los anteriores significados al contexto juridico, entonces
los principios pueden ser conceptualizados desde los siguientes puntos de vista:
a) metodoldgico, b) ontoldgicoy c) axioldgico.

Desde la perspectiva metodoldgica, un principio es una disposicion orien-
tadora para el conocimiento, interpretacion y aplicacion de las normas juridicas,
sobre todo en aquellos casos en los que no es clara la solucidn de una cuestion o
problema juridico. Ontolégicamente, los principios son fuentes normativas que los
operadores juridicos pueden inducir, por abstraccion y generalizacion, del sistema
juridico positivo®”. Por ultimo, la dimension axioldgica de los principios esta deter
minada por los valores o postulados éticos imbibitos en ellos, que inspiran el orden
juridico, y en esa medida, coadyuvan a que las demas normas juridicas sirvan a su
realizacién o consecucion®.

% En esa tesitura, palabras mas palabras menos, se expresa José Ovalle Favela, cuando
redactd sus comentarios al parrafo cuarto del Articulo 14 constitucional en Cossio Diaz,
José Ramon (coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comenta-
da, México, Tirant lo Blanch, 2017 t. |, p. 313.

67 Aqui, cabe hacer notar que los principios no pueden ser considerados como ajenos al
sistema juridico de que se trate, sin embargo, derivado del papel preponderante que
frecuentemente se les atribuye, respecto a las demas normas juridicas, de ahi que se
les denomina, en todo caso, como meta-normas.

% No es dable equiparar los principios con los valores insertos en ellos. En efecto, los
valores, al no contener especificaciones respecto a los supuestos en que deben ser
aplicados ni sobre las consecuencias que se derivan de su aplicacion, no tienen el ca-
racter de normas. A mayor abundamiento, los principios poseen un significado herme-
néutico (metodoldgico), actian como fuentes del Derecho (matiz ontolégico) y reciben



De lo expuesto, es dable concluir que el solve et repete no puede conside-
rarse como un principio, al carecer de las caracteristicas propias de este ultimo, de
los fundamentos filoséficos técnicos y cientificos ya senalados® para los princi-
pios juridicos. Lo méas que puede ser admisible, a fin de emplear validamente la de-
signacion de principio sobre él, es en un sentido meramente analdgico, o también,
como derivacion de los principios que corresponden a los actos administrativos
propiamente, como la legitimidad o la ejecutoriedad’?; acaso pudiera llegar a esti-
marse como un principio en un sentido sumamente amplio’!, aunque con reservas
acerca de esa calificacion

El solve et repete, entonces, mas bien es una regla juridica. Esto es asi en
atencion a que las reglas son normas que sefnalan un comportamiento a seguir
por sus destinatarios, quienes en atencion a sus mandatos tendran permiso para
obrar o para no obrar, estaran obligados a la realizacion de una actuacién —positiva o
negativa—, o les estara completamente vedado asumir una determinada conducta
(prohibicién).

De estas cuatro posibles conductas, en lo que atane a las permisivas, en
cualquiera de sus dos sentidos, son reglas optativas, en relacion con las cuales
los sujetos cuentan con entera libertad o arbitrio para activar o dar nacimiento
a las previsiones contenidas en ellas, asi como en cuanto a la fijacion de ciertas
modalidades que incidan en su alcance y extension. Adversamente, las que tienen
un signo obligacional o prohibitivo, al destinatario Unicamente le queda cumplir,
en su integridad, lo que dicta la regla. Efectivamente, “si una regla es valida, debe
entonces hacerse exactamente lo que exige, ni mas ni menos. Las reglas contie-
nen determinaciones en el ambito de la factica y juridicamente posible”’?. En otras
palabras, cuando se actualizan los presupuestos a que la regla se contrae, luego, lo

su orientacion de sentido (caracter axioldgico) de aquellos valores que especifican o
concretan. Cfr. Villasenor Goyzueta, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y limites de
los derechos fundamentales. Teoria general y su reflejo en la jurisprudencia mexicana,
México, Escuela Libre de Derecho-Porrda-Universidad Complutense, 2011, p. 81.

% Cfr. Mendizabal Allende, Rafael, Significado actual del principio solve et repete, p. 109,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2115727pdf.

0 Mortara, Bodda, Vitta, Orlando, Borsi, D’Alessio y Bielsa se adhieren a esta postura. Cfr.
Raijman, Maximiliano, y Salcedo, Daniel Esteban, op. cit., pp. 211-213.

T Ibidem, pp. 110-111.

Villasenor Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., p. 84.

~
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prescrito en su enunciado debe aceptarse sin mas, aunque subsiste la posibilidad
de tildarla invélida, a través de los mecanismos legales pertinentes.

En mérito de lo anterior, el solve et repete se traduce en una regla, un man-
dato para que las autoridades encargadas de conocer y resolver una impugnacion
deducida en contra del acto de determinacion de un crédito fiscal, se abstengan de
ello si el inconforme no pagd con antelacion el monto completo del mismo.

Con relacioén a las distintas teorias formuladas para justificar su persisten-
cia, las cuales hoy en dia han perdido eficacia, fundamentalmente por la nueva
vision que se tiene respecto a los derechos humanos que salvaguardan no solo
la integridad personal del individuo, sino también su esfera patrimonial integrada
por bienes y prerrogativas de naturaleza econdmica; no obstante, resulta con-
veniente mencionar, aunque sea de manera breve, las correlativas tesis, para
adquirir un entendimiento integro acerca de la naturaleza juridica que le hemos
atribuido. Al respecto, es posible agruparlas para fines explicativos en cuatro ca-
tegorias:

e C(Criterio administrativo. Para esta corriente de pensamiento, habida cuen-
ta que el acto administrativo de caracter tributario, que determina una
contribucién, goza de la presuncion de legalidad en cuanto a su emision,
por lo que, en consecuencia, también es susceptible de inmediata reali-
zacion, por ende, la obligacidon de pago impuesta merced suyo también
resulta de indefectible cumplimiento, al no mediar ninguna declaracion
que desvirtle lo anterior’s;

e C(riterio procesalista. Esta teoria se desdobla en dos vertientes distin-
tas: una primera postura le atribuye a la regla en comento el caracter de
presupuesto procesal, de tal manera que, sin su observancia, no llega
a constituirse la relacion tendente a disputar un crédito fiscal dentro de
una fase de impugnacion; la segunda posicién Unicamente se contenta
en afirmar que, de no pagarse con antelacion el monto de la obligacion
pecuniaria determinada a favor del Estado, por concepto de un adeudo
fiscal, el 6érgano resolutor o juez esta impedido para conocer del asunto,

73 Son autores que siguen esta postura ideoldgica: Mortara, Bodda, Vitta, Orlando, Borsiy
DAlessio. Cfr. Giuliani Fonrouge, Carlos, Derecho Financiero, 9°. ed., Buenos Aires, La
Ley, 2004, p. 676.
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pues lo que verdaderamente constituye el fondo del pronunciamiento
sera la restitucion del pago realizado™;

e C(riterio fiscal. Concibe a la figura del solve et repete como un privilegio
establecido en beneficio del fisco, de tal suerte que no puede entrar en
contienda con los particulares, sin que primeramente haya satisfecho su
pretension de cobro’®;

e C(riterio politico. Segun esta tesis, es menester que el Estado perciba el
pago de las contribuciones para de esta forma no entorpecer la regular
prestacion de los servicios publicos a su cargo, ni dejar de cumplir opor-
tunamente con las atribuciones encomendadas, sobre todo tomando en
consideracion que frecuentemente las impugnaciones interpuestas sola-
mente tienen la intencion de retardar el cumplimiento de la obligacién y,
si ello ocurre, el funcionamiento de la actividad estatal se veria perjudica-
do, con el consecuente costo que ello trae aparejado en el orden social e
interés publico.

5. Extension y limites

A. Limites subjetivos
Una de las primeras cuestiones a considerar respecto a la operatividad de la regla
solve et repete es la relativa a los sujetos que se encuentran, respectivamente,
beneficiados por es a disposicion u obligados a su cumplimiento.

En la primera categoria podran estar ubicadas, genéricamente, las haciendas
publicas federal, estatal y municipal, habida cuenta que sera el texto legal corres-
pondiente el que individualice la entidad de la Administracion Publica, en esos dife-
rentes ordenes, a cuyo favor queda establecida la regla en comento.

Con apoyo en el punto de vista doctrinal, es factible inferir las siguientes
reglas para la determinaciéon del sujeto beneficiario del solve et repete, en los si-
guientes términos:

“ Son representantes de la primera vertiente: Grau, Quarta y Uckmar. Por parte del segun-
do matiz: Chiovenda y Giannini. Cfr. Bencomo Farinas, Yaneisi. “Solve et repete vs. tutela
judicial en Cuba: Tema pendiente en el Derecho Procesal Constitucional’ Cuestiones
Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nimero 28,
enero-junio de 2013, p. 10, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/issue/view/24]1.

/5 Chiovenda, Uckmar, Zingali, Garrido Falla y Mendizabal se refieren a este criterio, aunque
en sentido adverso. /bidem.
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a) Entes que no tengan personalidad juridica distinta del Estado;

b) Entidades descentralizadas cuyos ingresos sean de caracter tributario,
como pueden ser los derechos o exacciones parafiscales

c) Organismos autébnomos, bajo la condicién anteriormente apuntada, dado
que forman parte de la Administracién Publica, descentralizados funcio-
nalmente;

d) Se excluyen las empresas estatales sometidas al trafico de Derecho pri-
vado.

Dentro de la segunda categoria senalada, por regla general, se encontraran,
indiscutiblemente, quienes comparezcan ante la jurisdiccion administrativa, con-
trovirtiendo la resoluciéon que les impuso el pago de un crédito fiscal, sean perso-
nas fisicas o morales, es decir, el administrado.

A mayor abundamiento, este término aqui se entendera referido a cualquier
deudor fiscal, tratese del sujeto pasivo de la relacién impositiva en sentido estric-
to, el sustituto o el responsable solidario, asi como aquellos cuyos bienes quedan
afectos a cubrir el importe del crédito fiscal. Por lo que hace a las infracciones
administrativas, donde tiene vigencia la consabida regla, la obligacion alcanza no
solo al autor de la misma, sino también al complice, encubridor y al responsable
subsidiario.

Una situacién interesante esta representada por el ente o entidad pertene-
ciente a la estructura de la Administracion, de tal suerte que puede cuestionarse si,
con motivo de una liquidacion que le fue determinada por otro ente publico, resulta
obligada a la observancia del solve et repete.

El tema no es facil dilucidar, sin embargo, doctrinariamente prevalece la so-
lucién negativa, por dos argumentos esencialmente: primero, porque no es dable
estimar que el Estado conceda, contra si mismo, el privilegio de mérito, pues es
una expresion de su propia soberania, Unica e indivisible, y menos aun a favor de
entidades de menor jerarquia; el segundo aspecto deriva del presupuesto disponi-
ble para los gastos de la Administracion, lo que torna harto dificil erogar un monto
si estan agotados los fondos en el capitulo correspondiente, siendo por demas
l6gico que se exima del pago previo a las entidades publicas sujetas a un estricto
régimen contable y presupuestal.



Adversamente, la doctrina considera que las demas entidades publicas
si estaran constrenidas al previo pago cuando litigan un crédito fiscal contra el
Estado.

B. Limites objetivos
Hay consenso uniforme en el sentido de que el pago previo a la instauracion de
una controversia rige en asuntos sobre créditos fiscales, con las siguientes preci-
siones al respecto.

a. Naturaleza de la relacion juridica

La regla solve et repete prevalece —como fue senalado- tratandose de controver-
sias jurisdiccionales que versan respecto a una relacion juridica impositiva, o bien,
sancionatoria.

El caracter impositivo debera entenderse en sentido lato, esto es, relacio-
nado con contribuciones, impuestos, derechos y contribuciones especiales. No
pase inadvertido que también se comprenden las sanciones pecuniarias. Por tanto,
estan fuera de su ambito las relaciones de caracter privado, no obstante, la par
ticipacion de un ente publico, o que no estén incluidas dentro del contexto antes
enunciado, aunque sean de naturaleza administrativa, tales como las concernien-
tes a contratos administrativos, prestacion de servicios, responsabilidad extracon-
tractual, entre otras.

Cabe precisar que existen un sinnumero de actos impositivos no sujetos al
cumplimiento de la regla en estudio, como puede ser la declaratoria administrativa
que impone la obligacion de tributar o, en defecto, deniega una exencion. Mas
adelante ahondaremos sobre las caracteristicas asignadas a un crédito fiscal para
ser materia del solve et repete.

b. Cantidad liquida

Este concepto se refiere medularmente a la expresién, en cifras, de un adeudo
tributario o el derivado de una sancion econdémica, declarado por la Administracion,
cumpliendo los requisitos esenciales del procedimiento y los de la resolucién de-
terminante’®, misma que precisa su debida notificacion; de tal suerte que asi el
deudor tendra pleno conocimiento del origen de la deuda imputada, los supuestos
en los cuales se ubico para que se le sujete al pago de la misma, asi como los fun-

6 Articulo 38 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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damentos juridicos que regulan la procedencia y la manera de cuantificar el monto
reclamado.

La cuantificacion de marras incluird dentro de la totalidad del adeudo, en su
caso, recargos, multas, accesorios o cualquier otro derecho en favor del acreedor.

c. Ingreso en firm
El vocablo que deviene mayormente ilustrativo para entender este es el de pago,
en tal virtud, implica que en aplicacion de la regla solve et repete, la Administracion
tendra la disposicion de los recursos entregados por el interesado, a efecto de en-
contrarse legitimado para interponer un medio de defensa contra la determinacion
de un adeudo fiscal

La presente linea de interpretacion descansa en la premisa consistente en
que el establecimiento de esta regla obedece al propdsito de evitar que la interpo-
sicién de cualquier recurso o juicio tenga el unico motivo de eludir o dilatar el pago
o cumplimiento de la obligacion fincada; posicion que ha entrado en conflicto con
las formas de garantia ordinariamente previstas en los sistemas fiscales, a las cua-
les con antelacidon Unicamente se les considerd aptas para suspender el tramite de
ejecucion que haga efectiva la deuda, no asi para el acatamiento del pago previo a
la impugnacion deducida contra un crédito fisca 7’.

C. Limites formales
Cabe indicar que con el escrito de interposicion del recurso o procedimiento con-
tencioso administrativo, deberd exhibirse el documento que acredite el previo
pago con la posibilidad, en caso contrario, subsanar la omisién, ante requerimiento
0 prevencion que se sirva dar el érgano encargado de la tramitacion y resolucion
de la impugnacion, a desahogarse en el plazo concedido para tal fin. El reconoci-
miento expreso de haber recibido el pago, contenido en el propio texto del acto
administrativo impugnado es suficiente para acredi ar este extremo.

El momento a partir del cual nace la obligacién de pago en comento seré
precisamente el de promocion del medio de defensa, habida cuenta que, si para
entonces el adeudo no constare en cantidad liquida —como se manifestd anterior
mente—, o algunas partidas del mismo estuvieren pendientes de determinacion,
luego no es procedente la inadmisibilidad del medio impugnado intentado merced
la regla en cuestion.

7 Mendizébal Allende, Rafael, op. cit., pp. 140-144.



El lugar a verificar el pago sera el que corresponda a la autoridad exactora,
encargada del cobro, o bien, institucion autorizada para ello, conforme a una distri-
bucion de competencias legales y/o reglamentarias.

V. SOLVE ET REPETEY EL DEPOSITO DE DINERO
COMO GARANTIA DEL INTERES FISCAL FEDERAL
1. Preambulo
En anterior seccion de este texto aludimos a las garantias con que el acreedor tri-
butario cuenta con la finalidad de asegurar la percepcion de los créditos a su favor,
entre las cuales se encuentra el depdsito, entre otros valores, de dinero en efectivo.

Dentro de esa misma parte senalamos el quantum por el cual habra de cons-
tituirse el monto de cualquiera de las garantias enunciadas, que comprendera no
solo el importe del adeudo principal actualizado, también los accesorios causados
y los que se generen en los doce meses siguientes, en el entendido que en tanto
no se cubra el crédito, el importe de la garantia debera actualizarse cada ano, y de
resultar insuficiente la inicialmente constituida, la misma debera ampliarse para
cubrir el crédito en iguales términos a los ya indicados.

Habida cuenta lo anterior, por la forma en que opera la garantia del interés
fiscal, a través del depdsito de dinero en efectivo, se colige que estamos en pre-
sencia de una nueva modalidad de la regla solve et repete, “pagas primero para
después repetir, no obstante que la constitucion de esta modalidad de garantia,
si bien no es condicion para la admision de la impugnacion que se intente frente
al acto administrativo determinante del crédito fiscal, lo cierto es que al ser presu-
puesto para obtener, en su caso, la suspension del procedimiento administrativo
de ejecucion, esto se traduce en un aspecto que a final de cuentas deniega el ac-
ceso efectivo a la justicia administrativa.

La aseveracion de trato adquiere sustento en las consideraciones a desarro-
llar a continuacion, consistentes en el examen de la figura del depdsito en materia
tributaria, la teleologia de las medidas cautelares en los procedimientos jurisdic-
cionales y en el derecho de tutela judicial efectiva, consagrado en la Constituciéon
General de la Republica y en los tratados internacionales suscritos por México.

2. Efectos del depdsito en el ambito fiscal

Segun el Codigo Civil Federal, en su Articulo 2516, el depdsito se define como el
contrato por el cual el depositario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa,
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mueble o inmueble, que aquel le confia, y a guardarla para restituirla cuando lo pida
el depositante.

Como elemento fundamental de esta figura esta que el depositario asume
la obligacion de custodiar para posteriormente restituir lo confiado, a solicitud de
quien constituye el depdsito.

Asimismo, el contrato, en estos términos queda establecido en favor de los
intereses del depositante, a diferencia de otras especies contractuales caracteri-
zadas precisamente por la custodia de las cosas. Sin embargo, esta situaciéon no
priva con relacion al depdsito que tiene lugar en el contexto fiscal

Efectivamente, el depdsito que se erige en garantia de los créditos fiscales
equivale al pago de los mismos, toda vez que este término no debe ser entendido
en una connotacion estricta y restringida, pues la consignacién de dinero al acree-
dor a través de él no deja de ser una modalidad de pago’®. Deviene cierto que el
depdsito no confiere a la Administracion Publica la disposicion inmediata del recur
so econdmico depositado, pero no menos lo es que mientras exista pendencia en
cuanto a la titularidad del crédito disputado, el depositante no puede reivindicarlo
de ninguna manera, hasta que la Administracion o autoridad resolutora del medio
de defensa dispongan lo contrario. Mas aun, de confirmarse la procedencia del
adeudo, la Administracion puede aplicar el depdsito para cubrirlo’®. En efecto, a
diferencia del ambito civil, en el depdsito que garantiza un crédito fiscal, el depo-
sitario no esta obligado a restituirlo a solicitud del depositante, pues como puede
advertirse, no se establece en beneficio de este Ultimo sino, en todo caso, a favor
de laTesoreria de la Federacion o autoridad competente para el cobro coactivo del
crédito, como fue asentado oportunamente.

Entonces, bajo esa tesitura, el depdsito de mérito tiene el caracter de consig-
nacién en pago, aunque sus efectos estan sometidos a condiciéon resolutoria, los
que se verificaran hasta y conforme, el sentido y alcance que finalmente se adop-
ten en la resolucién dictada con motivo de la impugnaciéon en su Ultima instancia, al
declarar definiti amente procedente o improcedente el crédito fiscal cuestionado:

8 |bidem, p. 142.

/9 Articulo 143, segundo parrafo del Cédigo Fiscal de la Federacion: “... Si la garantia
consiste en depdsito de dinero en alguna entidad financiera o sociedad cooperativa de
ahorro y préstamo, una vez que el crédito fiscal quede firme se ordenara su aplicacion
por la autoridad fiscal .

1"



en el primer supuesto, se actualizaran sus efectos liberatorios con relacion a la
deuda, mientras en el segundo, los elementos dinerarios depositados regresan al
poder del deudor, volviendo la situacion al estado anterior que guardaba como si
nunca existié obligacién de pago alguna a cargo de este Ultimo®.

A mayor explicacion, se concluye lo anterior pues no cabe perder de vista
gue por medio de la consignacion en pago se concede al deudor la facultad de
liberarse de una obligacion por la entrega de la prestacion debida al acreedor en
el caso de que este rehuse a recibir el pago o no pueda hacerse de manera se-
gura y liberatoria, entre otros supuestos, porque su derecho sea incierto, habida
cuenta operara hasta que el resolutor de la contienda determine si la aprueba o no,
siempre y cuando concomitantemente, el acreedor tenga conocimiento de dicha
consignacion®’,

Si bien reiteradamente se afirma que la consignaciéon de la cantidad debida
no puede hacer las veces de pago, esta expresion debe entenderse, conforme
lo razona la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, anterior
Integracion, en el sentido de que el deudor no queda liberado ni extinta la obliga-
cidon, como si no existiera ya ningun vinculo juridico con el acreedor, puesto que
esta consecuencia no puede obtenerse por medio de la sola consignacion, antes

8 |a condicién es un acontecimiento futuro de realizacién incierta, que tendra la cualidad

de ser resolutoria cuando, merced su eventual cumplimiento, resuelve una obligacion,
regresando las cosas al estado que guardaban como si esta no hubiera existido, bajo
las premisas que establecen, por su parte, los Articulos 1941 vy 1942 del Codigo Civil
Federal, es decir, los efectos se retrotraen al tiempo en que la obligacion fue formada, o
a fecha diversa por voluntad de las partes o de acuerdo a la naturaleza de la obligacion; y
en tanto no se cumpla la condicion, el deudor debera abstenerse de efectuar cualquier
acto que impida cumplir con la obligacién, pudiendo el acreedor realizar los actos de
conservacion de su derecho.
En suma: “En la condicion resolutoria la obligacion nace al celebrarse el contrato (acto
juridico en general) y sigue siendo exigible mientras la condicidon no se cumpla, y en
caso de que se cumpla la obligacién se destruye retroactivamente volviendo las co-
sas al estado que tenfan las cosas antes de su nacimiento’ Garzén Jimenez, Roberto,
“Obligaciones condicionales” en Adame Lépez, Angel Gilberto (coord.), Homenaje al
Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez por el Colegio de Profesores de Derecho
Civil, Facultad de Derecho-UNAM, México, UNAM, 2016, p. 167

81 Al respecto, consultese el criterio “OFRECIMIENTO DE PAGOY CONSIGNACION. SU
CONCEPTOY ALCANCE" Tesis Ta. CCXXXI/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI, t. 1, enero de 2013, p. 640.
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bien, precisa un proceso contradictorio y una decision jurisdiccional (condicién)
gue declare el surtimiento de efectos como pago por ajustarse la misma a las
formalidades vy requisitos establecidos en la ley, solo asi la obligacion quedara
extinguida®.

No es obice a lo expuesto, que el depdsito sirva como garantia al cum-
plimiento de una obligacion, asegure la exaccion en caso de que se confirme la
liquidacion y evite el uso del sistema de recursos vy juicios administrativos como
estrategia de demora en el pago.

3. Medidas cautelares

A. Conceptualizacion
Todo proceso de caracter jurisdiccional lleva imbibitamente el desarrollo de tres
funciones diferentes pero complementarias entre si: de cognicion, de conserva-
ciony de ejecucion.

En la etapa de cognicion, el resolutor desempena una atribuciéon de decision
con relacién a la controversia sometida a su conocimiento; por su parte, en la eje-
cucion tienen cabida todas las actuaciones tendentes a lograr que la resolucion
definiti a que en su momento se dicte sea eficaz; finalmente, la conservacion pro-
cura que el estado de cosas, objeto de la disputa, se mantenga, de tal suerte que
al llegar el pronunciamiento de la decision definiti a, todavia exista el propdsito por
el cual se tramitd, pues no vaya a ocurrir que, dentro del tiempo en que la misma
se produzca, desaparezca la materia a resolver, o también, se concreten danos y
perjuicios de imposible reparacion para alguna de las partes contendientes.

Precisamente dentro de este ultimo ambito estan posicionadas las medidas
cautelares, las cuales, a decir de los procesalistas italianos y espanoles® —los mas
aventajados en su analisis y caracterizacion— coincidentemente consideran como
el conjunto de medidas procedimentales de caracter instrumental, temporal y su-
mario, que procuran garantizar, desde el inicio del proceso, o incluso con anteriori-
dad, la futura efectividad del derecho que da origen al mismo.

8 Como se sefala en la tesis de rubro: “CONSIGNACION, EFECTOS DE LA! Semanario
Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. CXXX, p. 342.

8 Sefnalamos a Francisco Carnelutti, Piero Calamandrei, José Chiovenda, asi como a los
espanoles Manuel Sierra Dominguez y Francisco Ramos Méndez, como los mas repre-
sentativos en el desarrollo de la doctrina sobre medidas cautelares.



Carnelutti refiere a las providencias cautelares con una finalidad mas de ase-
guramiento que de conservacion, que impidan o determinen el cambio de la situa-
cidon existente antes de la conclusion del proceso jurisdiccional o ejecutivo, esto
es, con ellas se mantiene un derecho o genera un cambio en la realidad exterior®.

Calamandrei, quien formé todo un sistema légico sobre las medidas caute-
lares, destaca su caracter instrumental, que estan al servicio de una providencia
definiti a a la cual sirven y que constituyen su necesaria condicion “la apariencia del
derecho” y el “peligro en la demora” en la emision de la providencia definiti a
(“fumus boni juris” y " periculum in mora’] respectivamente). Finalmente, apunta
que su teleologia esta encaminada mas que a hacer justicia, hacia el eficaz funcio-
namiento de la justicia®.

Chiovenda, maestro del tratadista anterior, con diferente terminologia, matiza
como condiciones generales para la produccion de una medida provisional el temor a
un dano juridico, o sea, la posibilidad de un dano que conculque un posible derecho®.

Manuel Sierra Dominguez y Francisco Ramos Méndez justifican las medidas
cautelares a partir del aserto consistente en que el proceso jurisdiccional es im-
perfecto, como lo es la dilacién en su tramitacion, que entrana un riesgo para la
eficacia futura del derecho en disputa. Coinciden con Calamandrei en senalar como
presupuestos de aquellas al fumus boni juris y el periculum in mora, asi como en
las caracteristicas de instrumentalidad, temporalidad y homogeneidad de tales
medidas®’.

El autor mexicano José Ovalle Favela clasifica las medidas cautelares en:
a) personales o reales, segun incidan sobre personas o bienes; b) conservativas
0 innovativas, porque tiendan a mantener o modificar el estado de cosas anterior
al proceso principal; ¢) nominadas o innominadas, sea que aludan a una medida
en particular que el resolutor pueda decretar o un poder genérico para el pronun-
ciamiento de cualquier providencia cautelar, a fin de garantizar las condiciones ne-
cesarias para la ejecucion de la futura y probable resoluciéon definiti a del proceso
principal. Sostiene que quien solicite una medida de esta naturaleza debera acredi-

8 Asilo cita Martinez Garcia, Hugo, La suspension del acto reclamado en la nueva Ley de
Amparo, México, Rechtikal, 2015, pp. 98-99.

& Ibidem, pp. 99-101.

& |bidem, pp. 101-102.

87 Ibidem, pp. 102-103.
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tar el derecho o la apariencia de su existencia, asi como su eventual pérdida ante
la demora en el tramite del proceso principal®.

B. Presupuestos de las medidas cautelares
Los tratadistas consultados, en forma unanime, tal como quedd expuesto, con-
sideran como presupuestos indispensables para el otorgamiento de toda medida
cautelar a la apariencia del derecho y el peligro en la demora.

El primero de los conceptos de trato significa que el solicitante de la medida
de trato debe acreditar, aunque sea presuntiva o indiciariamente, un interés juridi-
co, es decir, el acto impugnado debe relacionarse con la esfera juridica, integrada
por el cumulo de derechos y obligaciones poseidos por un sujeto o varios de ellos,
como en el caso de las personas morales.

El peligro en la demora entrana que en todo proceso jurisdiccional existe una
tardanza en la emisién de la resolucion definiti a, tiempo en el cual, el acto impug-
nado se consumaria irremediablemente, esto es, haria materialmente imposible
restituir al afectado en el goce y disfrute de los derechos u obligaciones conculca-
dos, o también, concretaria en su detrimento danos y perjuicios de imposible repa-
racion, los cuales no incluyen Unicamente el quebranto econdmico, sino cualquier
ofensa ilegitima a los derechos de una persona.

Los conceptos ya fueron definidos por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en los siguientes términos:

La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad objetiva
y seria, que descarte una pretension manifies amente infundada, temeraria o
cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a
lograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso; el peligro en la demora consiste en la frustracion de los
derechos del pretendiente de la medida, que puede darse como consecuencia
de la tardanza en el dictado de la resolucién de fondo. En sintesis, la medida
cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre el peligro en la dila-
cién, que no puede separarse de otro preventivo calculo de probabilidad, que
se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita a los tribunales®.

8 |bidem, pp. 104-105.

8 Cfr. "SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA
PORTIEMPO INDEFINIDO? Tesis P/J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. Ill, abril de 1996, p. 36.



No se omite manifestar que los presupuestos de mérito son enteramente
aplicables a la suspension en la ejecucion del acto impugnado, al ser una especie
del género medidas cautelares.

C. La suspension en el procedimiento administrativo de ejecucion para el
cobro de créditos fiscales con la interposicion de medios de defensa
Como se asento lineas arriba, la facultad econdmica-coactiva es la atribucion que
la ley concede a las autoridades fiscales para hacer efectivos los créditos fiscales
a cargo de los contribuyentes.

Esta potestad es susceptible de suspenderse con motivo de la interposicion
de los medios de defensa que diferentes ordenamientos legales conceden a los
afectados, a efecto de controvertir el acto determinante de ese adeudo, si se ga-
rantiza el interés del fisco en las formas y términos que ellos establecen. En esa
tesitura, habremos de referirnos al tema de la suspension ante las autoridades
exactoras, las salas del Tribunal Federal de Justicia Administrativa y los érganos
jurisdiccionales en materia del Juicio de Amparo, como los mas relevantes para el
presente estudio.

a. La suspensién ante las autoridades fiscales administrati as

Hasta el ano 2013, el Articulo 144 del Cédigo Fiscal de la Federacion disponia la
suspension del procedimiento administrativo de ejecucion, al concluir los plazos
de cuarenta y cinco o quince dias —segun se tratara de un crédito fiscal, o bien de
cuotas obrero-patronales o de capitales constitutivos al seguro social, respectiva-
mente—, si se acreditaba la impugnacion por medio del recurso de revocacion o
procedimiento de resolucion de controversias previsto en un tratado para evitar la
doble tributacién de los que México fuera parte, a condicién de que se garantizara
el interés fiscal satisfaciendo los requisitos legales. El plazo para el otorgamiento
de la garantia era de cinco meses, contados a partir de la fecha de interposicion de
cualquiera de los mencionados medios de defensa.

Como se desprende, la exigencia de una garantia no excluia la admision
del medio de impugnacion intentado, pero lo cierto es que la ausencia de este
extremo significaba la imposibilidad de que cualquier inconforme accediera a una de
las funciones de mayor relevancia del proceso jurisdiccional, la conservacion de los
derechos en disputa, la cual es de igual importancia —o quiza mas— que el pronuncia-
miento de la resolucion de fondo principal, pues no basta la emisién de una sen-
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tencia de calidad, sino también con oportunidad, como reza el tradicional aforismo,
justicia retrasada no es auténtica justicia.

Ahora bien, la operatividad del solve et repete se actualizaba aqui también,
tratdandose de la garantia a través de depdsito de efectivo, puesto que conllevaba
el previo pago del crédito fiscal, solo que conducente a la concesién de la sus-
pension en la ejecucion del acto impugnado; es decir, estabamos frente a una
diversa orientacion de la regla en cuestion, denegatoria del derecho fundamental
de tutela judicial efectiva, que ignoraba totalmente los elementos rectores de las
medidas cautelares eventualmente presentes en un caso concreto, que harian
procedente el conceder la suspension de mérito, a saber: la apariencia del dere-
cho y el peligro en la demora antes analizados.

Sin embargo, cabe admitir que el Cdédigo en comento contenia disposicio-
nes atemperantes, como las relativas a que, si el recurso de revocacion no era
resuelto en el precitado plazo de cinco meses, entonces el impugnante no tenia
obligacion de exhibir garantia alguna, sino hasta que el mismo fuera resuelto;
asimismo, no se pediria garantia adicional cuando en el procedimiento adminis-
trativo de ejecucion se embargaran bienes del contribuyente y este manifestara
gue eran los Unicos que poseia.

A partir de 2014 se reforma el dispositivo legal en comento, reduciendo el
plazo a treinta dias para los créditos fiscales, e incorporando dentro de los quince
dias a los determinados por el Instituto Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
para al final de esos periodos solicitar la suspension del procedimiento administra-
tivo de ejecucion, garantizando el interés fiscal, a propdsito de la impugnacion del
acto determinante via los medios de impugnacion antes mencionados, anadiendo
los recursos de inconformidad previstos en los Articulos 294 de la Ley del Seguro
Social y 52 de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores, en su caso.

Habida cuenta que, por virtud de la modificacién de mérito, quienes promo-
vieran los anteriores medios de defensa no estan ya compelidos a exhibir garantia
en tanto no se resuelvan los mismos, la aplicacion de la regla solve et repete, en el
ambito del Cédigo Fiscal de la Federacion quedd diferida hasta ese momento®™.

% E| contribuyente cuenta con un plazo de diez dias siguientes a aquel en que surta efec-
tos la notificaciéon de la resoluciéon recaida a los recursos en cita o al procedimiento de
resolucion de controversias previsto en un tratado para evitar la doble tributacion, para
pagar o garantizar los créditos fiscales, en términos del Cédigo Fiscal de la Federacion.



No pasa inadvertido que el depdsito de efectivo es tan solo una de las for
mas admitidas para garantizar el interés fiscal, existen otras que no implican pro-
piamente que el causante pague el adeudo imputado estando todavia subjudice,
empero, después de las instancias de impugnacion administrativas, las posibilida-
des llegaron a acotarse drasticamente, con énfasis en la prevalencia del instituto
solve et repete, a lo cual habremos de referirnos mas adelante.

b. La suspension ante las Salas del Tribunal Federal de Justicia Administrativa

La cuestion de la suspension del acto impugnado ante la instancia jurisdiccional
senalada tiene que ser vista de conformidad con las disposiciones atinentes del
Cddigo Fiscal de la Federacion y de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo.

El primer ordenamiento, vigente hasta 2013, en el Articulo 141, penultimo
parrafo, establecia que, de solicitarse la suspension ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, entérminos de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, contra el cobro de contribuciones o aprovechamientos, el interés
fiscal se debia asegurar mediante el depdsito de las cantidades cobradas ante la
Tesoreria de la Federacion, entidad federativa o municipio correspondiente.

Continuaba el dispositivo de marras exceptuando de depdsito cuando se
tratara del cobro de sumas que, a juicio de Magistrado o Sala del conocimiento,
excedieran las posibilidades del solicitante, cuando previamente se constituyera
la garantia ante la autoridad exactora o se tratara de persona distinta al obligado
directo.

Aqui se patentiza, de nueva cuenta, la operatividad de la regla “pagar para
después repetir’, pues el contribuyente que deseara obtener la suspension ante
el Tribunal, dada la ausencia de garantia ante la autoridad exactora, insolvencia o
persona diferente del obligado directo al pago del adeudo, forzosamente tenia que
cubrir el crédito, via su consignacion mediante depdsito, y de prosperar su impug-
nacion, entonces recuperaba las cantidades depositadas. Se insiste, el depdsito
0 pago previo no condicionaba la admisién del medio de impugnacion, pero si la
funcion conservatoria de la materia de fondo del proceso jurisdiccional, la cual no
puede entenderse en forma separada del aspecto principal comentado.

Cabe enfatizar que este mandato legal se contraponia, de cierta manera, con
lo que disponia por su parte el Articulo 28, fraccién Il, inciso a) de la Ley Federal
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de Procedimiento Contencioso Administrativo, el cual no reconocia el acotamiento
referido al depdsito por encima de las diversas formas de garantia del interés fiscal,
para la efectividad de la suspension concedida; se limitaba a preceptuar que tratan-
dose de actos de determinacion, liquidacion, ejecucion o cobro de contribuciones,
se concederia la suspension, la que surtia sus efectos si se constituyd o constituia
la garantia del interés fiscal por cualquiera de los medios permitidos por las leyes
fiscales®'.

9 Vale la pena mencionar someramente la evoluciéon sufrida por el ordinal 28 de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, respecto a la suspension del
acto impugnado, a fin de clarificar la inconsistencia detectada. El texto vigente del 1
de enero de 2006 y hasta el 9 de marzo de 2011 preveia sendos requisitos que eran
mayores a los establecidos en la Ley de Amparo, ademés de tornar muy complejo el
sistema cautelar en ese ambito porque: a) circunscribia la posibilidad de solicitar la
medida a los supuestos en que la autoridad ejecutora negara la suspension, rechazara
la garantia ofrecida o reiniciara la ejecucion; b) obligaba al solicitante a ofrecer, en su
caso, las pruebas documentales relativas al ofrecimiento de la garantia, a la solicitud
de suspension presentada ante la autoridad ejecutora vy, si la hubiere, la documenta-
cion en que constara la negativa de la suspension, el rechazo de la garantia o el reini-
cio de la ejecucion; ¢) obligaba a ofrecer garantia mediante billete de depdsito o podliza
de fianza, para reparar los danos o indemnizar por los perjuicios que pudieran causar-
se a la demandada o terceros con la suspension, de no obtenerse sentencia favora-
ble en el juicio, expidiendo los documentos a favor de estos Ultimos; d) constrenia a
exponer en el escrito de solicitud, las razones por las cuales se consideraba que era
de otorgarse la medida cautelar y los perjuicios que se generarian con la ejecucion de
los actos respecto de los cuales era pedida la suspensioén; e) condicionaba el otorga-
miento a que, sin entrar al fondo del asunto, se advirtiera la ilegalidad manifies a del
acto impugnado; y f) la autoridad demandada podia recurrir la suspension otorgada,
de considerar que se concedidé indebidamente. Al respecto, consultese la jurispru-
dencia por contradiccion de tesis con rubro: “RESOLUCIONES ADMINSTRATIVAS
IMPUGNABLES ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA. NO
ES NECESARIO AGOTAR EL JUICIO CORRESPONDIENTE, PREVIAMENTE AL AM-
PARO, AL PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER LA
SUSPENSION QUE LOS PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE GARAN-
TIAS"; Tesis 2a./J.56/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, mayo de 2007 p. 1103.

Con la reforma al precepto de marras publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de diciembre de 2010, en vigor desde el 10 de marzo de 2011, se simplificé el
tema de la suspension, volviéndolo coincidente con el de la Ley de Amparo, de acuer-
do con las siguientes caracteristicas: 1) la suspension puede solicitarse en cualquier
tiempo, hasta antes de que se dicte sentencia en el juicio fiscal; 2) se concedera
siempre que no se afecte el interés social ni se contravengan disposiciones de orden



En 2014, se reforma el anotado numeral, en la porcidon normativa indicada,
extendiendo los supuestos para solicitar la suspension a los actos relativos a la
determinacion, liquidacion y ejecucion de cualquier crédito fiscal; suprimio la des-
tacada exclusividad del depdsito por cualquier medio de garantia previsto en dicho
Codigo; e incorporé en el supuesto de solicitud de suspension a los érganos juris-
diccionales que aplican la Ley de Amparo. Con ello, se proscribi¢ la aplicacién tan
drastica del solve et repete, en funciéon de la admisibilidad de cualquier otra forma
de garantia prevista en esa Codificacién para suspender la ejecucion del acto im-
pugnado en el procedimiento contencioso administrativo ante el Tribunal Federal
de Justicia Administrativa.

No obstante, el siguiente paragrafo mantuvo como resabio la excepcion
al depdsito de las cantidades adeudadas antes glosada por lo que hace a los
Magistrados o Salas del Tribunal Administrativo indicado.

c. La suspension en la Ley de Amparo

La Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de 1936, vi-
gente hasta el 2 de abril de 2013, regulaba en su Articulo 135, de forma particular,
la suspension de los actos de autoridad a través de los cuales se cobraran créditos

publico y sean de dificil reparacion los danos y perjuicios que puedan causarse con
la ejecucion; 3) de causarse estos danos y perjuicios a terceros, debera otorgarse
garantia bastante para su reparacion o indemnizacién, si no se consigue sentencia fa-
vorable, pudiendo el tercero ofrecer contragarantia para evitar la suspension, a no ser
gue el juicio pudiera quedar sin materia; 4) tratdandose de afectaciones no estimables
en dinero, el monto de la garantia se fijara discrecionalmente; 5) de concederse la
medida cautelar, habra de senalarse la situacién en que quedaran las cosas hasta que
se dicte sentencia firme; 6) se tramitara por cuerda separada; 7) de obtenerse sen-
tencia favorable, el solicitante de la suspensiéon podra recuperar la garantia otorgada,
pero si le es desfavorable, se hara efectiva esta; 8) permite que la garantia del interés
fiscal se haga ante la autoridad ejecutora por cualquiera de los medios admitidos en
las leyes fiscales aplicables; 9) la garantia podra reducirse de acuerdo a la capacidad
econdmica o si se trata de sujeto diferente al obligado directo o solidario. Cfr. “PRO-
CEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL ARTICULO 28 DE LA LEY FE-
DERAL RELATIVA (REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIA-
RIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE DICIEMBRE DE 2010) NO ESTABLECE
MAYORES REQUISITOS QUE LA ABROGADA LEY DE AMPARO PARA CONCEDER
LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO";
Tesis 2a./J. 130/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XXIV, t. 2, septiembre de 2013, p. 1446.
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fiscales, concediéndola discrecionalmente y condicionando el surtimiento de sus
efectos al depdsito del total en efectivo de la cantidad, a nombre de la Tesoreria de
la Federacion o la de la entidad federativa 0 municipio que correspondiera.

Este precepto fue reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de abril de 2006, con el propdsito de incluir, adicionalmente, el
caso de los aprovechamientos referidos en el Articulo 3o. del Codigo Fiscal de la
Federacion, cubriendo el monto de las contribuciones y aprovechamientos, multas
y accesorios que se llegaran a causar, asegurando asi el interés fiscal

También fue derogado el segundo parrafo del precepto en cita, que contem-
plaba como excepciones para exigir el referido depdsito, las siguientes: a) cuando
el monto de las contribuciones excediera la posibilidad econdémica del quejoso,
segun apreciacion del Juez; b) cuando previamente se hubiere constituido la garan-
tia del interés fiscal ante la autoridad exactora; y, ¢) cuando se tratara de persona
distinta del causante obligado directamente al pago, pudiendo el quejoso en este
Ultimo supuesto, asegurar el interés fiscal por cualquiera de los medios de garantia
permitidos por las leyes fiscales aplicable 2.

El objetivo de la reforma de trato, segun consignaba su exposicién de moti-
vos, era la necesidad de impedir que ciertos individuos utilizaran la suspension en
el juicio de garantias como mecanismo para evadir fraudulentamente el pago de
contribuciones y cuotas compensatorias, que tienen la naturaleza de aprovecha-
mientos, en términos de la Ley de Comercio Exterior y que para efectos de cobro
se aplica el procedimiento administrativo de ejecucion.

De lo anterior se colige que la legislacion en materia de amparo, al hacer én-
fasis en el depdsito de efectivo como el Unico medio para que prosperara la solici-
tud de suspension del acto reclamado consistente en el cobro de contribuciones y
aprovechamientos, junto con sus accesorios, a tal grado de no contemplar ningin

%2 Cfr. Tesis 1.160.A.11 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, t. XXVIII, julio de 2008, p. 1900, de rubro: “SUSPENSION CONTRA EL COBRO
DE CONTRIBUCIONES Y APROVECHAMIENTOS. PARA QUE SURTA EFECTOS, NO
DEBE EXIGIRSE AL QUEJOSO QUE EXHIBA EL DEPOSITO TOTAL EN EFECTIVO DE
AQUELLOS NI DEL MONTO DE LAS MULTAS Y ACCESORIOS QUE SE LLEGUEN A
CAUSAR, SI PREVIAMENTE SE GARANTIZO EL INTERES FISCAL ATRAVES DEL EM-
BARGO EN LA VIA ADMINISTRATIVA (INTERPRETACION DEL ARTICULO 135 DE LA
LEY DE AMPARO, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 24 DE ABRIL DE 2006)"



caso de excepcion para ello, impuso en ese contexto la aplicacion tajante del solve
et repete, aungue no para determinar la procedencia del juicio de garantias, si para
efectos de la concesion de la suspension, maxime que en caso de negarse el am-
paro, sobreseerse o dejar sin efectos la suspension, la responsable hacia efectivo
los depodsitos.

Ahora bien, la préactica jurisdiccional de la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, no con base en el enfoque que al depdsito en efectivo de
los adeudos fiscales hemos dado en el presente trabajo, atemperd la disposicion
en comento, habilitando al juzgador para eximir al quejoso de realizar el menciona-
do depdsito cuando, a su parecer, el interés fiscal estaba asegurado, como pudiera
ser a través del embargo de negociaciones dentro del procedimiento administrati-
vo de ejecucion, previsto en la fraccion 1l, del Articulo 151 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, toda vez que cualquier embargo en la via administrativa, como lo previe-
ne el diverso numeral 141, fraccion V del mismo ordenamiento, es una forma de ga-
rantia. Lo anterior dado que de sostener lo contrario, seria llevar al quejoso hasta el
extremo de garantizar, dos veces, un mismo crédito, atentando contra el principio
de que el acto accesorio solo serd por el monto del importe principal®.

Posteriormente este criterio infl y6 en la adicién de un segundo parrafo al
Articulo en cuestion, en el sentido de que realizado embargo por las autoridades
fiscales, y si los bienes embargados eran suficientes para garantizar el interés fi -
cal, no tenia que realizarse el depdsito previsto en el primer parrafo, matizando que
el embargo fuera firme

A partir del 3 de abril de 2013 entra en vigor la actual Ley de Amparo, que en
su Articulo 135 estatuye que cuando la proteccion de la Justicia de la Unidn se pida
en contra de actos relativos a la determinacion, liquidacion, ejecuciéon o cobro de
contribuciones o créditos de naturaleza fiscal, la suspensiéon podra concederse dis-

% Cfr. Tesis 2a./J. 167/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXX, octubre de 2009, p. 73, de rubro: “GARANTIA DEL INTERES FISCAL. ES
INNECESARIO EL DEPOSITO DEL TOTAL EN EFECTIVO DEL CREDITO FISCALY SUS
ACCESORIOS ANTE LA TESORERIA CORRESPONDIENTE, PARA QUE SURTA EFEC-
TOS LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN TERMINOS DEL ARTICULO 135
DE LA LEY DE AMPARO, SI LA AUTORIDAD PREVIAMENTE PRACTICO EMBARGO
SOBRE LA NEGOCIACION CON INTERVENCION CON CARGO A LA CAJA, SIEMPRE
QUE A JUICIO DEL JUEZ DE AMPARO EL INTERES FISCAL DEL CREDITO EXIGIBLE
ESTE SUFICIENTEMENTE GARANTIZADO"
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crecionalmente, la que surtird efectos si se ha constituido o constituye la garantia
del interés fiscal ante la autoridad exactora por cualquiera de los medios permiti-
dos por las leyes fiscales.

Para entender cabalmente cuando se surten los efectos de la suspension
respecto de contribuciones y créditos fiscales, no obstante, la literalidad del pre-
cepto invocado, que los precisa a la constitucion de la garantia conducente, hay
que remitirse al Articulo siguiente —el 136-. Este ultimo ordena que cualquier tipo
de suspension surte efectos y, por tanto, actualiza todas sus consecuencias, al mo-
mento que se pronuncie el acuerdo respectivo, aun y cuando aquel se impugne,
lo cual tiene l6gica pues asi se evita de inmediato el detrimento de los derechos
del promovente. Continlda este, indicando que los efectos dejan de producirse si
dentro del plazo de cinco dias posteriores al que en surta efectos la notificacion del
correlativo acuerdo, no se otorga la garantia y asi lo determina el érgano jurisdic-
cional; lo que se hara del conocimiento de las autoridades responsables, de oficio
0 a peticidon de parte, quienes estaran en aptitud para ejecutar el acto reclamado.
Sin embargo, mientras no se verifique ejecucion, el interesado podra exhibir la ga-
rantia, con lo que la medida suspensional vuelve a surtir efectos.

Dentro de este prudente plazo, entonces, el peticionario del amparo podra
exhibir la garantia del interés fiscal, ya que condicionar la efectividad de la suspen-
sion hasta en tanto se haga tal exhibicion, serd incumplir la prevision del ordinal
136 de la Ley de la materia, haciendo nugatorio el propdsito ahi senfalado®.

La normatividad senalada retomo las excepciones para eximir el otorgamien-
to de garantia o reducir su monto, a saber: a) si la autoridad administrativa realizé
embargo firme, sobre bienes suficientes para asegurar el interés fiscal; b) si el
monto de los créditos excede la capacidad econdmica del quejoso; y, ¢) si se trata
de tercero distinto al sujeto obligado de manera directa al pago del crédito.

Asi, de conformidad con la Ley de Amparo vigente, a diferencia de su ante-
cesora en una determinada etapa, en atencion a la admisibilidad de diferentes me-

% Asi lo determind el Pleno en Materia Administrativa del Primer Circuito, en la Tesis
PC.I.A. J/63 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 26, t. IV, enero de 2016, p. 2723, con rubro: “SUSPENSION EN EL JUICIO DE
AMPARO. SURTE SUS EFECTOS DESDE QUE SE DICTA EL ACUERDO RELATIVO
CUANDO SE IMPUGNA EL COBRO DE CONTRIBUCIONES, SIN QUE PARA SU EFEC-
TIVIDAD SE REQUIERA LA EXHIBICION DE LA GARANTIA RESPECTIVA!



dios para la garantia del interés fiscal, en términos de las disposiciones aplicables,
es que la regla solve et repete no es de aplicacion categodrica, a no ser que el con-
tribuyente, quejoso en el procedimiento de amparo, utilice el depdsito de efectivo
para esa finalidad, de ahi que estaria pagando el crédito imputado para conseguir la
suspension del acto reclamado, de no ubicarse en alguno de los casos de salvedad
expresamente admitidos para rebajar el monto de la garantia o sustraerse de su
otorgamiento.

4. Derecho humano a la tutela judicial efectiva

A. Disposiciones de Derecho nacional
El segundo parrafo del Articulo 17 constitucional reconoce a favor de los goberna-
dos la prerrogativa fundamental de tutela judicial efectiva, que se traduce, prime-
ramente, en la posibilidad de promover la actividad jurisdiccional y, por ende, ser
parte dentro de un proceso (acceso a la justicia); y, en segundo lugar, obtener un
pronunciamiento (decision) que dirima los conflictos derivados de las relaciones
juridicas que entablan, cumplidos los requisitos y presupuestos procesales condu-
centes. Sin embargo, cabe manifestar respecto a las condiciones que franquean
este derecho humano, no pueden ser fijadas arbitraria e irrazonadamente por el
legislador, sino que deberan tener sustento en los demas principios o derechos
consagrados en la propia Ley Fundamental o en fuentes normativas de Derecho
Internacional que obliguen al Estado mexicano®.

Los principios que rigen el acceso a la jurisdiccién, a su vez, son: 1. De jus-
ticia pronta, que se traduce en la obligaciéon de las autoridades encargadas de su

% A partir de la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
10 de junio de 2011, su Articulo 1o., primer paragrafo, establece que, en nuestro pais,
todas las personas disfrutaran de los derechos humanos reconocidos por ella y los tra-
tados internacionales de los que sea parte. En atencion a lo dispuesto por el Articulo 76,
fraccion |, y 89, fraccion X, ambos de la Constitucion Politica Mexicana, en correlacion
con los preceptos 20., 30., 40.y 50., de la Ley sobre la Celebracién de Tratados, el pro-
cedimiento para que un instrumento de corte internacional se constituya en Derecho
Positivo nacional requiere, grosso modo: negociacién; firma por el Presidente de la Re-
publica o funcionario autorizado; aprobacion por el Senado; adhesiéon y aceptacion me-
diante ratificacion, intercambio de notas diplomaticas, canje o depdsito del instrumento
de ratificacion; publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacion y entrada en vigor. Cfr.
Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México. Analisis y comenta-
rios a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011. Bases del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, México, Porria, 2012, pp. 27 y 28, nota 23.
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Imparticion de resolver las controversias ante ellas planteadas, dentro de los tér
minos y plazos que para tal efecto establezcan las leyes; 2. De justicia completa,
consistente en que la autoridad que conoce del asunto emita pronunciamiento
respecto de todos y cada uno de los aspectos debatidos cuyo estudio sea necesa-
rio, y garantice al gobernado la obtencion de una resolucion en la que, mediante la
aplicacion de la ley al caso concreto, se resuelva si le asiste o no la razon sobre los
derechos que le garanticen la tutela jurisdiccional que ha solicitado; 3. De justicia
imparcial, que significa que el juzgador emita una resolucién apegada a derecho, y
sin favoritismo respecto de alguna de las partes o arbitrariedad en su sentido; y, 4.
De justicia gratuita, que estriba en que los 6rganos del Estado encargados de su
Imparticion, asi como los servidores publicos a quienes se les encomienda dicha
funcién, no cobraran a las partes en conflicto emolumento alguno por la prestacion
de ese servicio publico®.

Dentro del principio de justicia completa se encuentra incardinado el dere-
cho a que las sentencias dictadas se ejecuten plena y cabalmente, ya que de otra
manera no es posible entender que exista completitud en el fallo pronunciado si no
se ejecuta y materializa en los hechos?’.

Ahora bien, cuando el acto impugnado provenga de autoridad, implique la
privacion de la libertad, propiedad, posesiones o derechos, la tutela judicial se tra-
duce también en el otorgamiento de la posibilidad de defensa para el afectado, a
través de un recurso efectivo, sencillo y rapido, sustanciado conforme a las reglas
del debido proceso legal, a fin de que los érganos jurisdiccionales salvaguarden las
prerrogativas fundamentales del solicitante®.

% | o anterior fue definido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en la jurisprudencia contenida en la Tesis 2a./J. 192/2007, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, octubre de 2007 p. 209, de rubro:
“ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCI-
PIOS QUE INTEGRAN LA GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA
ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE
JURISDICCIONALES"

7 A esto se refiere la Ultima parte de la Tesis 2a. XXI1/2019 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 65, t. |, abril de 2019, p. 1343: “DE-
RECHO A LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA
COMPLETA RESPECTO AL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS”

% Como se infiere de la Tesis I1.80.(I Region) 1 K (10a.), Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XlII, t. 4, octubre de 2012, p. 2864: “TUTELA



De lo expuesto se concluye que la pervivencia de la regla solve et repete, en la
modalidad de la garantia del interés fiscal por medio de depdsito en efectivo, condi-
cionante no de la instancia de impugnacion, sino de la suspension en la ejecucion
del acto controvertido, es incompatible con la tutela judicial efectiva.

Lo anterior es asi ya que, durante el tiempo de substanciacién del medio de
defensa, de no obtenerse la suspension del acto impugnado, conlleva el riesgo
que cuando se dicte la decision de fondo ya no sea ejecutable ni eficaz, al produ-
cirse danos irreparables en la esfera juridica del contribuyente, incluso con riesgo
a su propia subsistencia. Efectivamente, hoy en dia se admite la conviccion de
gue tan importante es que los procesos jurisdiccionales diriman los conflicto
mediante el pronunciamiento de una resolucién de fondo, pero, ademas, que se
conserven las cuestiones en litigio hasta en tanto esta se produzca, lo cual no
sucede si el otorgamiento de las medidas cautelares, tendentes a esa finalidad,
son sujetas a condiciones tan exorbitantes y desmedidas como el pago previo y
completo del adeudo que se exige del contribuyente.

Esto es asi ya que la tendencia actual de los diferentes medios de defensa,
a entablarse en contra del acto administrativo determinante de un crédito fiscal,
como fue expuesto en su oportunidad, revelan la fl xibilizacion en la concesion de
una providencia de suspension, a grado tal que puede llegar a no precisar o dispen-
sar la exhibicion de garantia alguna. Sin embargo, aun se advierte la exigencia de
un medio de aseguramiento extremo, como el depdsito en efectivo de la cantidad
debida, que ya no tiene cabida en el entorno actual de los derechos humanos.

También, el caso en estudio constituye un atentado contra la existencia de
un recurso efectivo, sencillo y rapido, consecuencia del derecho humano de trato,
que si bien su tramitacién esta sujeta a las formalidades procedimentales que
libremente puede establecer el legislador, no menos cierto es que tales requisi-
tos no pueden transgredir otros principios o derechos fundamentales de fuente
constitucional o convencional, como la efectividad, completitud y sencillez en la
imparticion de justicia.

JUDICIAL EFECTIVA. EL ACCESO A UN RECURSO EFECTIVO, SENCILLOY RAPIDO,
ES CONSECUENCIA DE ESE DERECHO FUNDAMENTAL.
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B. Disposiciones de Derecho Internacional
A lo largo del presente trabajo hemos sostenido que no es legitima la permanencia
de la regla solve et repete bajo su perspectiva estudiada, en funcion también de
los tratados internacionales suscritos por México y debidamente aprobados, por
violentar derechos humanos consignados en los mismos, como se pasa a demos-
trar a continuacion.

a. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Considerado como el documento que consigna el respeto universal y efectivo ha-
cia los derechos vy libertades fundamentales del ser humano, fue elaborado en
menos de dos anos, contados a partir del examen del proyecto presentado den-
tro del primer periodo de sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de
las Naciones Unidas en 1946. La Asamblea lo turné a la Comisién de Derechos
Humanos, la cual elabord una version definiti a, puesta a consideracion de todos
los Estados miembros para que formularan sus observaciones y comentarios, a la
cual se le conoce con el nombre de “Borrador de Ginebra” Mas de 50 naciones
participaron en su redaccion final, la que después de ser propuesta a la Asamblea
General, ésta la aprobd mediante resolucion nimero 217-A (I11), de 10 de diciembre
de 1948%.

La declaraciéon de referencia no debe ser vista como el instrumento que
crea los derechos que le dan nombre, sino como el que los reconoce y proclama
en el ambito internacional'®. Es un acto de una organizacién internacional me-
diante el cual establece, para si misma, un comportamiento a observarse en lo
futuro; afirma el valor de ciertos principios, reconoce la existencia de una situacion
particular, o aprueba o desaprueba una accién ya realizada.

Desde el punto de vista juridico, una declaracion tiene el alcance mayor a una
recomendacion cualquiera, proveniente de alguna entidad supranacional, puesto
gue, en atencién a la propia practica de las Naciones Unidas, es un instrumento

% Para mas informacién histérica de este evento, véase el documento electronico deno-
minado: Historia de la Redaccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en https.//www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml.

100 Es oportuno anotar que no fue el primer documento en aludir a tan importante tema,
pues es bien sabido que anos antes, en 1945, la Carta de las Naciones Unidas manifes-
taba la importancia de los derechos humanos e inicié un proceso tendente a su analisis
e incorporacion a un texto mas cercano y de orden juridico.



formal y solemne que solamente es utilizado cuando se pretende conseguir su
acatamiento por el mayor nimero de paises miembros, debido a la formulacion de
principios con una importancia y valor duraderos™".

El documento puntualizado reconocié el derecho de las personas, a fin de
tener a su alcance un medio de defensa que interponer en contra de actos que
vulneren las prerrogativas integrantes de su esfera juridica, contenidas en las leyes
fundamentales y en la legislacién que de estas emanen, y también, que el mismo
sea eficaz para tal finalidad, en los siguientes términos: “Articulo 8. Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
gue la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la constitucion o por la ley”

La alusion a los tribunales competentes debera ser entendida a cualquier
organo que, al interior del Estado de que se trate, realice funciones materialmente
jurisdiccionales, con independencia de su adscripciéon formal a alguna estructura
organica de autoridades.

Por su parte, el derecho incondicionado, relativo al acceso a la jurisdiccion,
quedd consignado de la siguiente manera: “Articulo 10. Toda persona tiene dere-
cho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”

Si bien, como es de apreciarse de la transcripcion que antecede, el texto in-
vocado no refiere expresamente a la materia fiscal, sin embargo su prevision esta
implicita, habida cuenta que esta formulando el distingo entre las causas penales,
y la fijacion de derechos y obligaciones en general, dentro de las cuales indubita-
blemente estarian ubicadas las contiendas tributarias, por oposicion a la cuestion
represiva, sean ventiladas ante las propias autoridades del ramo administrativo, las
instancias contencioso administrativo o las judiciales'?.

1" Toro Huerta, Mauricio lvan del, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Un
texto multidimensional, México, 2012, Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Coleccion del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, Fasciculo 2,
pp. 58y 59, en http.//www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/declaracionUniversalDH.pdf.

02| os caracteres o notas distintivas de los conceptos: recurso efectivo y derecho a la juris-
dicciéon, seran explicados con mayor profundidad mas adelante, por el momento basta
con tener presente su enunciacion con motivo de la norma convencional a examen.
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De lo mencionado, queda manifiesto que la regla solve et repete, no satisfa-
ce los extremos senalados por los preceptos reproducidos, puesto que el estable-
cimiento del pago previo, como condicion para suspender el cobro de un adeudo
tributario fincado a un particular, resta eficacia a cualquier medio de defensa, sin
mencionar que realiza una injustificada diferenciacién entre quienes cuentan con
los recursos econdmicos suficientes e inmediatos para solventar un adeudo de esta
naturaleza, y entre quienes no, negandoles aprioristicamente su derecho a la tutela
jurisdiccional, en razon de que ya no se les concede, en idénticas circunstancias,
su posibilidad de discutir frente a las instancias competentes, la procedencia o no
del crédito fiscal que se les reclama

b. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'®

Surgida de la Novena Conferencia Internacional Americana, también dio origen a
la Organizacién de Estados Americanos (OEA), siendo proclamada el 2 de mayo de
1948, esto es, siete meses antes de la expedicion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

Su importancia radica en que cronoldégicamente es el primer instrumento
internacional relativo a la proteccion de los derechos humanos, compuesta por 38
Articulos que enlistan 27 derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales, asi como una decena de deberes.

A diferencia del documento que cronolégicamente le siguid y del que ya se
dio debida cuenta en el inciso inmediato anterior, el derecho a la jurisdiccion, asi
como el concerniente a la existencia de procesos de defensa, legales e idéneos,
para ampararse en contra de ataques y vulneraciones a los derechos humanos re-
conocidos constitucionalmente, estan consolidados en un solo Articulo, el cual se
reproduce textualmente a continuacion: “Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir
a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la

03 Conviene externar que, no obstante, se ha puesto en duda su obligatoriedad al no
tratarse de un tratado internacional en la materia, esté incluida en el presente trabajo
por sustentar la creacion de un sistema regional propio de los paises del continente
americano con la finalidad expresa de salvaguardar los derechos fundamentales, amén
de ser el antecedente de la norma convencional que se analizara inmediatamente des-
pués, de notoria relevancia para los propdsitos de investigacion aqui fijados



autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”

A efecto de no redundar en comentarios que ya fueron manifestados con
antelacion, respecto al derecho a la tutela jurisdiccional y existencia de un recurso
legal efectivo, cuando se hablé acerca de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, por resultar aplicables sustancialmente a la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, tratandose de la institucion solve et repete,
enseguida se tratara la norma convencional que le sucedio.

c. Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica)'*
En relacion con este ordenamiento, dos Articulos revisten especial interés para el
tema abordado: el ordinal 8, punto 1; y el 25, puntos 1 vy 2, que literalmente pre-
ceptuan:
Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracte .
Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la am-
pare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales

104 Aprobada por la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) el 22 de noviembre de 1969,
con entrada en vigor en 1979. México ratificd el ordenamiento de mérito el 24 de mar
zo de 1981, sin embargo, el depdsito de su ratificacion no fue realizado sino hasta el 9
de diciembre de 1998. Saltalamacchia Ziccardi, Natalia, y Covarrubias Velasco, Ana, “La
dimensién internacional de la reforma de derechos humanos: Antecedentes histéricos’,
en Carbonell, Miguel, y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos. Un nuevo paradigma, 2°. ed., México, Porrta-Universidad Nacional Autbnoma
de México, 2012, p. 10.

El texto completo del Pacto de San José puede consultarse en: https.//www.scjn.gob.
mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0259.pdf.
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2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisidon en que se haya estimado procedente el recurso.

Del primer Articulo transcrito, cuyo epigrafe refiere a las garantias del orden
jurisdiccional y de acuerdo con su mismo sentido textual, no pueden desprenderse
restricciones y/o limitantes al derecho a la jurisdiccion, ni siquiera en el contexto de
los tributos. En efecto, la linea de interpretacion sostenida adquiere mayor sentido
si se toman en consideracion las locuciones empleadas por el numeral 8.1 de la
Convencion, al senalar que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, por un juez
o tribunal competente... para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden fiscal .

Por el contrario, Unicamente dispone condiciones para su desarrollo, las cua-
les permitan el cumplimiento de su innata finalidad, como son

a) Sudeduccion ante una instancia independiente en el dictado de sus reso-
luciones, sin injerencia de otro poder estatal, asi como imparcial, esto es,
sin animos de favoritismos o animadversion a favor o en contra de alguna
de las partes contendientes y en menoscabo de la otra;

b) El 6érgano de conocimiento de la disputa penal, civil, laboral, fiscal o cual-
quier otra, debe haberse establecido con anterioridad al nacimiento de la
controversia, no a proposito de ella, y no encontrar su extincion, una vez
resuelta la misma.

El Articulo 25, incisos 1y 2, consagran lo que doctrinariamente es conocido
como “derecho humano a un recurso judicial efectivo”, mismo que se traduce en
la necesidad de que en todo régimen juridico existan instrumentos o medios pro-
cesales efectivos, de facil tramitacion y pronta resolucion. Su efectividad estriba en
gue no solamente estén previstos formalmente en la Constitucion de los Estados
firmantes de dicho documento o en su ley interna, sino que ademas sean idéneos
para combatir violaciones a derechos fundamentales y provean lo necesario a fin
de enmendarlas. En esa tesitura, los entes estatales asumen compromisos espe-
cificos, a saber



a) Garantizar que sea una autoridad al interior del propio Estado quien esté
encargada de la solucion del medio de impugnacién o recurso interpuesto,
lato sensu;

b) Procurar las condiciones que permitan el desarrollo del medio de defen-
sa, a través de sus distintas etapas procedimentales hasta el dictado de
la resoluciéon que le ponga fin

c) Asegurar el puntual cumplimiento de lo que se resuelva en el recurso,
cuando haya sido declarado procedente y fundado.

Con base a lo expuesto, la prevision de la regla solve et repete, o de pago
previo de una contribucién para otorgar la suspension a propoésito de la promociéon
y resolucion de un recurso o medio de defensa, a deducirse en contra de la deter-
minacién administrativa que le dio nacimiento, indiscutiblemente lo torna carente
de efectividad, al no estar asegurado el cumplimiento de la decision que lo declard
procedente, en franca vulneracion a los mandatos de la norma supranacional a
estudio; aunado a que contingentemente hace nugatoria cualquier posibilidad de
reparacion a la prerrogativa desconocida, pues no habra posibilidad alguna de revi-
sar las actuaciones de la autoridad a efecto de determinar si estan o no ajustadas
al marco juridico aplicable, si estas se ejecutan irremediablemente por no decre-
tarse las medidas conducentes a la conservacion de los derechos discutidos, via
la institucion en comento.

No es 6bice a lo anterior, en atencion a la teoria general del proceso y a los
diversos derechos procesales que de ella dimanan, los medios establecidos para la
proteccidon de los derechos de las personas exijan ciertos presupuestos o requisi-
tos de admisibilidad, lo que en si mismo no vulneraria la prerrogativa fundamental
de trato; sin embargo, aquellos no pueden llevarse a un extremo tal que pongan
en duda fundada la imparcialidad del 6érgano resolutor, los convierta en ilusorios,
dilaten el pronunciamiento de la resolucién, denieguen la justicia, o bien, lo que es
sumamente significati o para la especie, impidan que el afectado tenga acceso
efectivo a ellos'®.

105 Robustecen estos asertos, las siguientes tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacioén visibles en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XV. t. |, diciembre de 2012, paginas 525 y 526, respectivamente:
1a.CCLXXV/2012, de rubro: “DERECHO HUMANO A UN RECURSO JUDICIAL EFECTI-
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En adicidon a lo senalado, la figura del solve et repete no puede sostenerse
en funciéon del compromiso derivado del Articulo 20. de la Convencion Americana
de los Derechos Humanos, por virtud del cual los Estados firmantes —incluido el
nuestro— asumen el deber de adoptar todas las medidas necesarias que conce-
dan efectividad a los derechos y libertados a que se contrae la misma, entre las
gue se incluyen, también, las modificaciones a su orden juridico interno con esa
finalidad

De esta guisa puede desprenderse que, mediante el control concentrado o
difuso de convencionalidad, podra invalidarse con efectos generales o desaplicarse
para un caso concreto, cualquier disposicion normativa que eventualmente previ-
niera el instituto en comento. Mas aun, tratandose de condenas derivadas de pro-
cesos substanciados ante instancias internacionales a quienes el Estado mexicano
reconozca jurisdicciéon —como la Corte Interamericana de Derechos Humanos—"°,
debido al Articulo mencionado del Pacto de San José existira la obligacion de reali-
zar la correlativa modificacion legislativa a efecto de derogar el precepto legal que
contuviera su establecimiento'?”.

VO. EL HECHO DE QUE EN EL ORDEN JURIDICO INTERNO SE PREVEAN REQUISITOS
FORMALES O PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA QUE LAS AUTORIDADES DE AM-
PARO ANALICEN EL FONDO DE LOS ARGUMENTOS PROPUESTOS POR LAS PARTES,
NO CONSTITUYE, EN Si MISMO, UNA VIOLACION DE AQUEL.; y 1a.CCLXXVII/2012,
de rubro: "DERECHO HUMANO A UN RECURSO JUDICIAL EFECTIVO. NO PUEDEN
CONSIDERARSE EFECTIVOS LOS RECURSOS QUE, POR LAS CONDICIONES GENE-
RALES DEL PAIS O POR LAS CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES DE UN CASO CON-
CRETO, RESULTEN ILUSORIOS™”

106 México formulé la declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa
del citado 6rgano jurisdiccional supranacional, con fecha 16 de diciembre de 1998.

107F| texto del Articulo 20. de la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos es
el siguiente: "Articulo 20. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el
ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el Articulo 10. no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades’



VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. La regla solve et repete fue concebida como un instrumento ten-
dente a garantizar la regular percepcion de los tributos a cargo de los particulares,
aun y cuando fuera impugnada la procedencia de su cobro.

SEGUNDA. Su creacion tuvo en consideracion practicas viciosas de los afec-
tados quienes, a efecto de eludir el pago inmediato de los adeudos que les eran
imputados, interponian medios de defensa que se dilataban en su resolucién, po-
niendo en riesgo las finanzas publicas y la prestacién de los servicios de interés
general.

TERCERA. Si bien es cierto, en el orden internacional, el instituto glosado
esta practicamente en desuso, todavia persisten casos que 0 mantienen como
disposicion juridica positiva.

CUARTA. Con la finalidad de conciliar el legitimo derecho a la defensa de los
particulares, con el interés fiscal de las autoridades hacendarias, en tratandose de
las contiendas en materia fiscal, se implementd en sustitucion del pago previo
de los créditos tributarios, un sistema de garantias a través del cual el Estado
asegura su cobro, mismo que corresponde, en términos generales, a cualquier
Instrumento garante del cumplimiento de obligaciones personales y reales.

QUINTA. En la legislacion mexicana, el solve et repete no ha sido una figura de
gran arraigo, sin embargo, fue posible detectar situaciones concretas a través de las
cuales ha estado vigente, como en el abrogado Cédigo Financiero para el Distrito
Federal; vy, de forma sutil, en el Cédigo Fiscal de la Federacioén, la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativa y la anterior Ley de Amparo, concreta-
mente en la garantia del interés fiscal mediante el depdsito en efectivo del crédito
fiscal impu ado a un contribuyente.

SEXTA. El depdsito que se erige en garantia de los créditos fiscales equivale
al pago de estos, toda vez que tiene el caracter de consignacion en pago, aunque
sus efectos liberatorios estan sometidos a condiciéon resolutoria, los que se verific -
ran hasta el sentido que finalmente se adopte en la resolucién dictada con motivo de
su impugnacion, al declarar definiti amente procedente o improcedente el adeudo
fiscal dubi ado.

SEPTIMA. El pago previo que significa el depdsito en efectivo del crédito
fiscal actualiza la figura solve et repete, no como presupuesto para la admision de
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un medio de defensa enderezado en contra del acto administrativo que lo deter
mina, sino como condicién para otorgar la suspension en la ejecucion de este. En
efecto, “el pago para después repetir” se da como presupuesto del otorgamiento
de la medida cautelar dentro de un proceso, por cuya virtud se pretenda evitar la
consumacion de los efectos del acto controvertido que, de no obtenerse, conlleva
el contingente dano irremediable que pudiera ocasionar la dilacién en el dictado de
la resolucion definiti a principal.

OCTAVA. La necesidad en cuanto a la percepcion regular e ininterrumpida de
las contribuciones y de los créditos fiscales en general por parte del Estado, llevo a
considerar como unico medio de garantizar el interés fiscal al depdsito en efectivo
del importe adeudado, dentro de los distintos medios de defensa encauzados para
lograr su impugnacion, sobre todo en el juicio contencioso administrativo y en el de
amparo; lo cual se tradujo en una observancia tajante y categérica de la regla solve et
repete en esos ambitos puesto que, para obtener la suspension era menester pagar
el crédito fiscal sin impor ar que todavia estuviera subjudice.

NOVENA. Las orientaciones actuales de los medios de defensa en contra
de los créditos fiscales estan dirigidas al no otorgamiento de garantia alguna hasta
su resolucion, como acontece en los recursos administrativos o en los procedi-
mientos de solucién de controversias previstos en los tratados para evitar la doble
tributacion; o bien, a la admisibilidad de cualquier forma de garantia, la disminucion
considerable de su importe o dispensa, como en el procedimiento contencioso
administrativo federal y el juicio de amparo, empero, la verdad es que mientras per
sista el depdsito en efectivo con el caracter aqui examinado, como una vertiente
de la aplicacion de la regla solve et repete, ello atenta contra la garantia de tutela
judicial efectiva, contemplada en el Articulo 17 de nuestra Constitucion y de los
compromisos internacionales suscritos por México en materia de derechos hu-
manos.

DECIMA. Los regimenes juridicos universal y regional de los derechos hu-
manos ha sido constante en preceptuar que el derecho a la tutela judicial efectiva
no debe estar condicionado al cumplimiento de condiciones que irrefl xivamente
Impidan su acceso, puesto que de los instrumentos internacionales revisados pue-
de desprenderse su establecimiento en términos lisos y llanos. En complemento
a la prerrogativa de tutela jurisdiccional, se agrega la relativa a la existencia de me-



dios de defensa efectivos, sin exagerados formalismos en su substanciacion y de
rapida resolucion.

DECIMA PRIMERA. Los presupuestos procesales a que estén sujetos los
procesos jurisdiccionales contravendran los derechos fundamentales de mérito
siempre que trastoquen la imparcialidad del érgano resolutor, denieguen la impar
ticiéon de la justicia u obstaculicen el acceso a ella.

DECIMA SEGUNDA. El sistema de proteccion de los derechos humanos
en México reconoce tanto los que estén consignados por la propia Constitucion,
como en instrumentos internacionales, y pueden ser protegidos mediante un con-
trol concentrado o difuso, en este ultimo supuesto, realizado por parte de cualquier
autoridad con funciones jurisdiccionales.

DECIMA TERCERA. Cualquier persistencia legal acerca el instituto solve et
repete, en cualquier ordenamiento fiscal mexicano, sea federal o estatal, resulta
atentatorio de los derechos humanos de fuente supranacional, por lo que con fun-
damento en un control difuso de convencionalidad, los juzgadores del pais valida-
mente estarian en posibilidad de desaplicar la norma a los casos controvertidos
sujetos a su potestad decisoria, sin perjuicio de su deduccidén en un control con-
centrado, via juicio de amparo interpuesto por los particulares afectados, o bien,
ante instancias internacionales a quienes se les reconozca jurisdiccion.

DECIMA CUARTA. Derivado de los compromisos asumidos por México, en
virtud de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, existe obligacion,
en el supuesto de que el orden juridico interno prevea alguna disposicién que
violente cualquiera de los derechos reconocidos por ella, de realizar las modific -
ciones legislativas pertinentes, a fin de no mantener vigentes las normas involu-
cradas; siendo asi que la regla solve et repete aqui expuesta, no puede sostenerse
tampoco a la luz de la normatividad internacional senalada.
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Derechos Humanos

LIBERTAD DE EXPRESION EN EL CONTEXTO DEL
DEBATE POLITICO

RESUMEN
La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos garantiza la libertad de
expresion, que es una de las condiciones
esenciales de todo régimen democratico,
es decir, si el Estado no garantiza este de-
recho, no puede decirse que hay democra-
cia, asi es la responsabilidad de las autori-
dades electorales, administrativas vy juris-
diccionales, en garantizar su libre ejercicio.
Permite la creacion de la opinién publica,
y de este modo, hacer visibles los actos
del gobierno, alimentar las campanas par-
tidistas, confrontar las ideas de los candi-
datos, ejercer la critica contra los funcio-
narios de gobierno, permite que posturas
minoritarias eventualmente puedan con-
vertirse en mayoritarias, llevando al terre-
no partidista, la alternancia en el gobierno.
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The Political Constitution of the Mexican
United States guarantees freedom of ex-
pression, which is one of the essential
conditions of any democratic regime, that
is, if the State does not guarantee this
right, it cannot be said that there is de-
mocracy, so it is the responsibility of the
electoral, administrative and jurisdictio-
nal authorities, in guaranteeing their free
exercise.

It allows the creation of public opinion,
thus making government actions visible,
feeding partisan campaigns, confronting
the ideas of the candidates, exercising
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allowing minority positions to eventually
become majority, leading to the partisan
terrain, the alternation in the government.
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El Articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, garan-
tiza la libertad de expresion en los siguientes términos: “La manifestacion de las
iIdeas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso
de que ataque a la moral, los derechos de terceros, provoque algun delito o per
turbe el orden publico; el derecho a la informacién sera garantizado por el Estado”

La libertad de expresion es una de las condiciones esenciales de todo régimen
democratico, es decir, si el Estado no garantiza este derecho, no puede decirse que
hay democracia en ese pais, de este tamano es la responsabilidad de las autoridades
electorales, administrativas y jurisdiccionales, en garantizar su libre ejercicio.

En efecto, la libertad de expresion es lo que permite la creacion de la opinion
publica, permitiendo asi, hacer visibles los actos del gobierno, alimentar las cam-
pafnas partidistas, confrontar las ideas de los candidatos, ejercer la critica contra
los funcionarios de gobierno, permite que posturas minoritarias eventualmente
puedan convertirse en mayoritarias, llevando al terreno partidista, la alternancia en
el gobierno.

En el caso Whitney vs. California?, resuelto en 1972 por la Corte Suprema de
Estados Unidos, el juez Louis Brandeis emitid un voto particular en defensa de la
libertad de expresion democratica que, en la parte que interesa dice:

Quienes ganaron nuestra independencia creian que el propdsito Ultimo del

Estado era dar a los hombres libertad para desarrollar sus facultades, y que

en su gobierno las fuerzas deliberativas debian prevalecer sobre las arbitra-

rias. La libertad para ellos tenfa un valor como medio y como fin. Creian que

la libertad era el secreto de la felicidad; el coraje, el secreto de la libertad.

Creian que la libertad de pensar lo que se quiera y de decir lo que se piensa

son medios indispensables para el descubrimiento y la propagacion de la ver-

dad politica; que sin libertad de expresion y de reunion, el debate seria futil;

que con ellos, el debate normalmente ofrece proteccion adecuada contra la

diseminacion de doctrinas perniciosas; que la mayor amenaza a la libertad

de un pueblo inerte; que el debate publico es un deber politico; y que esto

debe ser el principio fundamental del gobierno norteamericano. Reconocian

los riesgos que corren todas las instituciones humanas. Pero sabian que el

orden no se puede garantizar solamente por el temor al castigo cuando ha

2 Citado en Carbonell, M., Los derechos fundamentales en México, México, Porrla,
2012, pp. 374 a 375.



sido infringido; que es aventurado oponerse al pensamiento, la esperanza y
la imaginacién; que el temor engendra represion; que la represion engendra
odio; que el odio amenaza la estabilidad del gobierno; que el sendero de la
seguridad se encuentra en la oportunidad de discutir libremente supuestos
agravios y los remedios que se propongan; y que el mejor remedio para un
mal consejo es uno bueno. Creyendo como creian en el poder de la razén
aplicada por medio del debate publico, desecharon el silencio impuesto por la
ley, que es la peor forma en que la fuerza se vuelve un argumento...

El temor de dano grave no basta por si solo para justificar la supresion de la
libertad de expresion y de reuniéon. Los hombres temian a las brujas y quema-
ban mujeres. La funcidn de la expresion es liberar al hombre de los grilletes
del miedo irracional...

Quienes ganaron nuestra independencia con una revoluciéon no eran cobardes.
No temian los cambios politicos. No exaltaron el orden a expensas de la liber
tad. Para esos hombres valerosos, confiados en si mismos y en poder de la
razon aplicada libremente y sin miedo a través del gobierno popular, ningun pe-
ligro que emane de la expresion puede considerarse claro y presente, a menos
que la incidencia del mal que se teme sea tan inminente que pudiera materia-
lizarse antes de que hubiera ocasion de debatirlo a fondo. Si hubiera tiempo
para exponer al debate las falsedades y falacias, para evitar el mal a través de la
educacion, el medio que tendria que aplicarse no es el del silencio sino el de
mayo expresion. Esa ha de ser la regla, si la autoridad ha de conciliarse con la
libertad. Ese es, en mi opinion, el mandato de la Constitucion.

En el marco de una campana electoral, la libertad de pensamiento y de ex-
presion en sus dos dimensiones, constituye un bastion fundamental para el deba-
te durante el proceso electoral, debido a que se transforma en una herramienta
esencial, como ya se dijo, para la formacién de la opinidn publica de los electores,
fortalece la contienda publica entre los distintos candidatos y partidos que partici-
pan en los comicios, y se transforma en un auténtico instrumento de andlisis de las
plataformas politicas planteadas por los distintos candidatos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que, el de-
bate democratico implica que se permita la circulacion libre de ideas e informacion
respecto de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de co-
municacion, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar
su opiniéon o brindar informacion.
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En ese sentido, como regla general, las expresiones que emitimos, cualquie-

ra que sea su contenido y por cualquier medio, estan protegidas, sin embargo, no

todas las expresiones pueden tener el mismo vy, por lo tanto, gozar de la misma

proteccion para tal efecto; la propia Constitucion establece ciertos limites, que son:

Que perturbe el orden publico; por ejemplo, un locutor de radio de un pro-
grama noticioso informa sobre un ataque de fuerzas armadas en el pals,
a modo de experimento social, sin que dicha informacion sea cierta. Esta
accion provocara caos y, muy probablemente, ponga en riesgo la integri-
dad fisica de varias personas, por lo que dichas expresiones no pueden
estar protegidas por la libre expresion;

Que pongan en riesgo la seguridad publica; por ejemplo, crear un canal de
YouTube con tutoriales de como hacer una bomba o cualquier otro artefac-
to explosivo, con ingredientes que tienes en casa. Lo anterior, toda vez
que, dicha conducta provoca efectos daninos hacia otros bienes juridicos
protegidos, como es la vida;

Que vaya en contra de la moral; respecto a este concepto tan vago, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dicho que: “Dado el caracter
variable de la nocion de buenas costumbres y de moral publicas, segun
sea el ambiente o grado de cultura de una comunidad determinada, cua-
les actos pudieran ser considerados como impudicos, obscenos 0 con-
trarios al pudor publico’ A falta de un concepto exacto y de reglas fijas en
la materia de moralidad publica, tiene el juez la obligacion de interpretar
lo que el comun de la gente entiende por obsceno u ofensivo al pudor,
sin recurrir a procedimientos de comprobacién, que solo son propios para
resolver cuestiones puramente técnicas?,

Que atente contra derechos de terceros; es decir, la libertad de expresion
no suprime los derechos regularmente conocidos como “la otra cara’ por
lo tanto, derecho a la honra, a la dignidad, al prestigio, a la buena fama, y al
concepto publico. Todo esto, analizado desde la perspectiva del pluralismo
democratico, tratando de proveer un complejo y delicado equilibrio, de ahi
qgue la legislacion nacional e internacional prevén a la calumnia como un
exceso a la libertad de expresion y por tanto debe ser sancionada.

3 Seminario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. LVI, p.133.



Al respecto, la Suprema Corte de Estados Unidos de América, en 1919, al
resolver el caso Schenck vs. Estados Unidos, derivado de que Charles Schenck,
miembro del Partido Socialista, distribuyd miles de panfletos en contra de las gue-
rras en la ciudad de Filadelfia. Estos decian que el reclutamiento por parte de las
fuerzas armadas era un crimen y exhortaban a la gente a abolir el Acta del Servicio
Selectivo. Por lo tanto, fue condenado por violar el Acta sobre Espionaje de 1917 a
prision, él apeld su condena, argumentando que dichos panfletos estaban protegi-
dos por la Primera Enmienda (libertad de expresion).

En el caso, el Juez Oliver Wendell Holmes determiné que en tiempos norma-
les el reclamo de Schenck sobre los derechos de la Primera Enmienda podria ser
valido, pero el caracter de cada acto depende de las circunstancias en que se reali-
za, es decir, Schenck distribuyé los panfletos en tiempo de guerra, cuando muchas
cosas se pueden decir en tiempos de paz, cobran una relevancia distinta en tiem-
pos de guerra, es decir, la “pasion” que Schenck transmitié a la gente para que se
opusiera al reclutamiento, era igual a que “una persona gritara falsamente fuego
en un teatro y causara panico’ concluyendo que obviamente la Primera Enmienda
no protegia tal comportamiento.

En ese sentido, el Juez Holmes ofrecié una guia para juzgar cuando la ex-
presion esté protegida por la Primera Enmienda; la pregunta, en cualquier caso,
es si las palabras usadas son de tal naturaleza como para crear un peligro claro y
presente que provocara males que el Estado tiene derecho a preveniry, por tanto,
no estarian protegidas por la libertad de expresion.

Al respecto, las consideraciones relativas al margen de apertura de un de-
bate amplio respecto de asuntos de interés publico no significan que el honor de
las personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe
serlo de manera acorde con los principios del pluralismo democratico. Asimismo,
la proteccion de la reputacion de particulares, que se encuentren inmiscuidos en
actividades de interés publico, también debe realizarse de conformidad con los
principios de pluralismo democratico*, por ello, es legitimo que quien se sienta
afectado en su honor recurra a los mecanismos jurisdiccionales que el Estado dis-
ponga para su proteccion.

4 El Articulo 11 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos establece que toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad, por
lo que este derecho implica un limite a la expresién, ataques o injerencias de los parti-
culares y del Estado.
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Desde ese punto de vista, la Corte Suprema de Estados Unidos de
Norteamérica desarrollo el concepto de la “real malicia” para determinar si una ex-
presion podia estar o no amparada bajo la libertad de expresion; al resolver el caso
NY Times vs. Sullivan en 1960, donde el Juez Brenan concluyd que las garantias
constitucionales requieren una regla federal que impida a un funcionario publico
ser indemnizado por razon de una manifestacion inexacta y difamatoria relacionada
con su conducta oficial a menos que se pruebe fue hecha con real malicia, es decir,
con conocimiento de que era falsa o con una temeraria despreocupacion acerca de
su verdad o falsedad.

Estas restricciones no pueden ser conocidas a priori por la autoridad, en
otras palabras, previo a que las expresiones sean emitidas por su emisor, de lo con-
trario, constituye censura previa misma que se encuentra prohibida constitucional
y convencionalmente, por lo que deberan ser objeto de responsabilidad ulterior.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho,
tanto en la Opinion Consultiva 5/85, como en el caso “La ultima tentacion de Cristo
vs. Chile”, que el Articulo 13-4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece una excepcion a la censura previa, ya que la permite tratandose de los es-
pectaculos publicos, pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos los demas, cualquier me-
dida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion.

El caso interesante, instruido por el Instituto Nacional Electoral y resuelto
por la Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, fue el expediente UT/SCG/PE/MAGM/CG/81/PEF/125/2015, derivado
de la queja presentada por varios ciudadanos contra particularmente, dos spots del
partido politico Nueva Alianza, donde se denunciaba, en resumen, que el conteni-
do por los promocionales aludidos, no se encontraban dentro de los limites de la
libertad de expresion, ya que los modismos “a huevo”y “romper la madre” utili-
zados por el instituto politico de referencia, son considerados como altisonantes y
no se acostumbra y aconseja su uso en los medios de comunicacidon masivos, asi
como en la propaganda institucional.

Al respecto, la Comision de Quejas y Denuncias del Instituto Nacional
Electoral, acordd declarar improcedente el dictado de medidas cautelares, por las
siguientes consideraciones:



Presunto exceso en el gjercicio de la libertad de expresion al usar lenguaje
que pudiera ir en contra de la moral y las buenas costumbres.

Sobre el presente, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
en su jurisprudencia 11/2008, de rubro “LIBERTAD DE EXPRESION E
INFORMACION. SU MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE
POLITICO” determiné que la libertad de expresion, en lo atinente al debate
politico, ensancha el margen de tolerancia frente a juicios valorativos, aprecia-
ciones o aseveraciones vertidas en esas confrontaciones, cuando se actualice
en el entorno de temas de interés publico en una sociedad democratica. Bajo
esa premisa, no se considera transgresion a la normativa electoral la mani-
festacion de ideas, expresiones u opiniones que, apreciadas en su contexto,
aporten elementos que permitan la formacién de una opinién publica libre,
la consolidacio del sistema de partidos y el fomento de una auténtica cultura
democratica, cuando tenga lugar entre los afiliados, militantes partidistas,
candidatos o dirigentes vy la ciudadania en general, sin rebasar el derecho a la
honra y dignidad.

En este sentido, es importante senalar que el Articulo 70., parrafo 9, del
Reglamento de Radio y Television en Materia Electoral, establece que, “La
propaganda y mensajes que en el curso de las precampanas y campanas
electorales difundan por radio y television los partidos politicos y en campana
los/las candidatos/as independientes, se ajustaran a lo dispuesto por el pri-
mer parrafo del Articulo 60.; el 41, base Ill, apartado C de la Constitucion; asi
como el 25, fraccion |, inciso o) de la Ley de Partidos y 247 de la Ley”

De lo anterior, se desprende que los promocionales pautados por los partidos
politicos estan amparados por la libertad de expresion, debiendo ajustarse
a lo dispuesto por el primer parrafo del Articulo 60.; el Articulo 41, base llI,
apartado C de la Constitucion; asi como el Articulo 25, fraccién |, inciso o) de
la Ley General de Partidos Politicos y 247 de la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales, es decir, abstenerse de atacar la moral, la vida
privada o derechos de terceros, provocar algun delito, perturbar el orden pu-
blico o calumniar a las personas. Por lo que, si bien es cierto que el Articulo
60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefnala como
limite a la libertad de expresion “el ataque a la moral” o a las “buenas cos-
tumbres’, también lo es que estos limites constituyen la excepcion a la regla
y, como tales, deben interpretarse en forma restrictiva.
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Al respecto, el Relator de Naciones Unidas para la Libertad de Expresion ha
senalado que las restricciones a la libertad de expresion no deben de apli-
carse de modo que fomenten el prejuicio y la intolerancia, sino que deben
protegerse las opiniones minoritarias, incluso aquellas que incomoden a las
mayorias. Por lo tanto, debe distinguirse entre el fomento a la conducta inmo-
ral, que puede ser un motivo legitimo para la aplicacion de restricciones, vy la
expresion de opiniones disidentes o la ruptura de tabues.

Sobre el tema, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis jurispru-
dencia de rubro LIBERTAD DE EXPRESIONY DERECHO A LA INFORMACION.
FORMA EN QUE LA “MORAL" O “LAS BUENAS COSTUMBRES’ PUEDEN
CONSTITUIR RESTRICCIONES LEGITIMAS A DICHOS DERECHOS
FUNDAMENTALES®, concluyd que la determinacion del concepto de “moral”
0 “buenas costumbres’ como limite a los derechos de libertad de expresiény
de informacién, no puede ser exclusivamente valorativa, ni atender a los crite-
rios de un grupo determinado, sino que debe quedar plenamente justificada
sin limitarlos innecesariamente.

De igual suerte, nuestro maximo tribunal constitucional, en tesis juris-
prudencial de rubro LIBERTAD DE EXPRESION. LA CALIFICACION DE
EXPRESIONES OFENSIVAS O GROSERAS EN LAS NOTAS PERIODISTICAS
EXCEDE AL AMBITO JURIDICQS, consideré que la determinacion de si las
expresiones utilizadas son ofensivas o groseras en el ejercicio de la libertad
de expresion, se adentra en un campo meramente subjetivo, en el que a una
persona pueden parecer innecesarias y a otra solamente provocadoras, por
lo que la calificacion de dichas expresiones excede al ambito juridico, conclu-
yendo que su calificacion podria traducirse en un limite excesivo y poco claro
a la libertad de expresion.

En este sentido, esta autoridad electoral nacional no considera que, sin pre-
juzgar el fondo del asunto, la expresion “se rompe la madre’ contenida en
los promocionales materia de estudio pueda ser sujeta a priori, de restriccion
al ejercicio de la libertad de expresion del instituto politico denunciado, pues
conlleva a realizar un analisis subjetivo respecto a si su uso en los promo-
cionales resulta ofensivo o grosero, lo que pudiera vulnerar el ejercicio del

5 Tesis 1a. L/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 3, t. I, febrero de 2014, p. 672.

6 Tesis 1a. XLIII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
15, t. Il, febrero de 2015, p. 1404.

318



derecho fundamental en mencién, garantizado constitucional y convencional-
mente.

Lo anterior es asi pues, la libertad de expresion en su vertiente social o politi-
ca, constituye una pieza central para el adecuado funcionamiento de la demo-
cracia representativa, siendo asi una institucion ligada de manera inescindible
al pluralismo politico, que es un valor esencial del Estado democratico, por
lo que censurar de manera cautelar expresiones coloquiales, porque gene-
ran molestia a un grupo de personas determinado, representaria restringir el
ejercicio de un derecho constitucionalmente otorgado, sin bases objetivas y
plenamente justificadas

En este ejemplo, se advierte como la autoridad que esta conociendo de
un caso especifico, donde se alega un exceso a la libertad de expresion por aten-
tar contra la moral, debe estudiar el caso concreto bajo razonamientos objetivos,
siendo que en este asunto, se considerd que el uso de expresiones coloquiales
dentro de la propaganda politico-electoral de los partidos politicos, no era motivo
suficiente para restringir su libertad de expresion, situacion que fue resuelto por la
Sala Regional Especializada de igual modo en su estudio de fondo.

La normatividad electoral, tanto legal como constitucional, prevé una excep-
cion especifica al libre ejercicio de la libertad de expresion que es la calumnia, mis-
ma que de acuerdo a la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales
es la imputaciéon de hechos o delitos falsos con impacto en un proceso electoral.

Al respecto, la Sala Superior del Tribunal Electoral’, ha sehalado que el con-
cepto de calumnia adoptado en la normatividad electoral no es el de un ilicito
concedido en el Derecho Penal, sino que establece una prohibicion consistente
en que los partidos politicos, en la propaganda politica o electoral que difundan,
deberan abstenerse de expresiones que calumnien a las personas.

Por su teleologia y funcion, al disponer que en la propaganda politica o elec-
toral los partidos politicos no deben emplear expresiones que calumnien a las
personas, las normas invocadas establecen una falta administrativa que, desde la
Constituciéon Federal, prevé una limitacion a la libertad de expresién la cual, como
se ha sostenido, no es un derecho de caracter absoluto sino admite ciertos limites
razonables y justificables al co vivir con otros derechos.

/" En sentencia recaida en el expediente SUP-RAP-482/2011.
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En ese sentido, la honra y reputacion de las personas son derechos funda-
mentales que deben respetarse durante el desarrollo de una contienda electoral,
lo cual es aplicable, desde luego, a la difusion de la propaganda electoral. Es
decir, lo que se prohibe en la propaganda de los partidos politicos es utilizar un
lenguaje innecesario o desproporcionado, relacionado con los derechos a la ima-
gen de los partidos y coaliciones, asi como la vida privada de los candidatos y en
general de las personas.

Todo lo anterior permite concluir, que, tratdandose de la propaganda politica
y electoral, esta prohibido el uso directo e indirecto, asi sea en la modalidad de
libertad de opinién o informacién, de expresiones que calumnien a las personas.

La Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion ha considerado que, uno de los elementos de la calumnia es que la
propaganda politico o electoral, emplee expresiones que, en si misma, atribuyen a
alguien palabras, actos o intenciones deshonrosas, o le imputen un delito, ya sea por
referencia directa o indirecta, sin que tales conductas sean demostradas.

En efecto, para determinar que se tratan de expresiones calumniosas debe
existir un vinculo directo entre la expresion y el sujeto sefnalado, de forma tal que
haga evidente la finalidad de injuriar y ofender la opiniéon o fama de alguien, al
ser la Unica interpretacion posible; esto es asi pues se debe privilegiar la libertad
de expresion dentro del debate politico, por lo que no debe quedar duda que las
expresiones consideradas como calumniosas, son una imputacion de hechos o
delitos falsos que atenta contra la buena fama de las personas o partidos politicos.

Ahora bien, tratandose de personas con responsabilidades publicas, su um-
bral de tolerancia debe ser mas amplio a la critica y expresiones en su contra, en
comparacion con ciudadanos particulares. Lo anterior, en términos del sistema de
proteccion dual, bajo el estandar de la “real malicia”

Este criterio ha sido sustentado en el &mbito internacional por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay,
dénde sostuvo lo siguiente:

95. La Corte considera importante destacar, como en casos anteriores, que el
derecho a la libertad de expresién no es un derecho absoluto, sino que puede
ser objeto de restricciones, tal como lo sefnalan el Articulo 13 de la Convencién
en sus incisos 4 y 5 y el Articulo 30 de la misma. Asimismo, la Convencién



Americana, en el inciso 2 del referido Articulo 13 de la Convencion, prevé la
posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresiéon, que se ma-
nifies an a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejerci-
cio abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, mas
alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresién
y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.

97 El control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinion
publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestién publica, razéon por la cual
debe existir un mayor margen de tolerancia frente a afirmaciones y aprecia-
ciones vertidas en el curso de los debates politicos o sobre cuestiones de
interés publico.

98. El Tribunal ha establecido que es l6gico y apropiado que las expresiones
concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funcio-
nes de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del Articulo 13.2
de la Convencién, de un margen de apertura a un debate amplio respecto de
asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un
sistema verdaderamente democratico. Este mismo criterio se aplica respecto
de las opiniones o declaraciones de interés publico que se viertan en rela-
cién con una persona que se postula como candidato a la Presidencia de la
Republica, la cual se somete voluntariamente al escrutinio publico, asi como
respecto de asuntos de interés publico en los cuales la sociedad tiene un
legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide sobre
el funcionamiento del Estado, afecta intereses o derechos generales, o le
acarrea consecuencias importantes...

En la misma linea, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha considerado
que las personas que realicen funciones publicas o estén involucradas en temas
de relevancia publica estan sometidas a un mayor escrutinio de la sociedad en su
honor o privacidad, mientras realicen funciones de esa indole. Esto no significa,
segun nuestro maximo Tribunal, que a las personas con proyeccion publica se les
prive de sus derechos de honor, sino simplemente que el nivel de intromision
admisible serda mayor, aunque dichas intromisiones deben estar relacionadas con
aquellos asuntos que sean de relevancia publica de acuerdo con la actividad desa-
rrollada, tal como lo refirié la Sala Superior del Tribunal Electoral.
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No debe perderse de vista que, la ampliacion del margen de tolerancia de
las personas con proyeccién publica debe entenderse Unicamente en el marco
de la actividad que desarrollan. Esto significa que las personas con proyeccion
publica deben admitir una disminucién en la proteccion a su vida privada, siem-
pre y cuando la informacién difundida tenga alguna vinculacion con las circuns-
tancias que les da proyeccion publica, o ellos la hayan voluntariamente difundido.

Esto es, si la informacion difundida no versa sobre la actividad desarro-
llada por la persona en sus negocios o0 en sus actividades profesionales, ni tie-
ne vinculaciéon alguna con dichos aspectos, no es posible justificar un interés
publico en la misma. Lo anterior, en términos de lo sostenido por nuestro mas
alto Tribunal en la tesis de rubro: “LIBERTAD DE EXPRESIONY DERECHO A LA
INFORMACION. LA INFORMACION DIFUNDIDA DEBE ESTAR VINCULADA CON
LA CIRCUNSTANCIA QUE LE DA A UNA PERSONA PROYECCION PUBLICA,
PARA PODER SER CONSIDERADA COMO TAL

No se debe soslayar que las expresiones usadas en los invocados Articulos
60., parrafo primero, y 70. parrafo primero, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para establecer las restricciones, deberes o limita-
ciones al derecho a la libertad de expresion, constituyen preceptos y conceptos
juridicos que requieren ser interpretados, tanto para su reglamentacion, como
para resolver los litigios que con motivo de su ejercicio surjan en la realidad so-
cial; ante ello, resulta necesario que, en su caso, el érgano competente realice
un examen sumamente cuidadoso de los derechos fundamentales, en ejerci-
cio con los bienes constitucionalmente protegidos vy los valores que confl yen
concretamente, a fin de impedir tanto la limitacion injustificada y arbitraria del
derecho a la libertad de expresion, como el ejercicio abusivo e incluso ilicito de
tal derecho.

En este orden de ideas, habra transgresion a la norma aplicable cuando el
contenido del mensaje, implique una acusacion maliciosa o imputacion falsa de un
hecho o delito, cuando estas acciones nada aportan al debate democratico.

Debe recordarse que la prohibicion de imputar hechos o delitos falsos a una
persona durante un proceso electoral, es armoénica y consonante con el principio
constitucional y convencional de presuncién de inocencia que se traduce en un
derecho fundamental de toda persona a ser considerada inocente de cualquier



delito o infraccion juridica, mientras no exista una sentencia definiti a en la que se
precise lo contrario®.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determina-
do que la calumnia debe ser entendida como la imputacion de hechos o delitos fal-
sos a sabiendas o teniendo conocimiento de que el hecho que auspicia la calumnia
era falso. Esto, porque solo asi resulta constitucionalmente permitido el término
calumnia para restringir la libertad de expresiéon®. En ese sentido, establecié que
la calumnia, con impacto en un proceso electoral, se compone de los siguientes
elementos:

a) Objetivo: Imputacion de hechos falsos.

b) Subjetivo: A sabiendas que los hechos o delitos que se imputan son

falsos.

En el mismo sentido, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, ha establecido criterios que maximizan el derecho a la libertad de
expresion en materia politico-electoral’®, no obstante, existen algunas limitaciones
a este derecho que se encuentran justificadas. Conforme a la normatividad electo-
ral, el maximo Tribunal en la materia, ha sostenido que la imputacion de hechos o
delitos falsos por parte de los partidos politicos o los candidatos, no estara protegi-
da por el derecho a la libertad de expresion, siempre que se acredite tener un grave
impacto en el proceso electoral y haberse realizado de forma maliciosa (malicia
efectiva)", pues soélo considerando estos elementos en su conjunto se configura
el limite constitucionalmente valido a la libertad de expresién'.

8 Lo anterior con fundamento en lo establecido por los Articulos 14, segundo apartado,
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y 80., apartado dos de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

9 Véase: Accion de Inconstitucionalidad 64/2015 y sus acumuladas, consultable en http./
www.dof.gob.mx/nota_detalle.phpcodigo=5418705&fecha=04/12/2015.

10 Jurisprudencia 11/2008 de rubro “LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION. SU
MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE PUBLICO”

" También conocido en la doctrina como “animus injuriandi” El considerar este elemen-
to subjetivo, ha sido sostenido por la Sala Superior al resolver los expedientes SUP-
REP-89/2017 SUP-REP-109/2017 y SUP-REP-137/2017.

2 Es de precisar que el contenido del Articulo 471, parrafo 2 de la Ley General de Insti-
tuciones y Procedimientos Electorales que define la calumnia, es exactamente igual al
analizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la Accion de Inconstitucio-
nalidad antes citada.
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Para la Sala Superior, la prohibicién de la calumnia en la propaganda politica
o electoral tiene, entre otras, la finalidad imperiosa de garantizar el derecho de los
ciudadanos de ser informados verazmente respecto de hechos relevantes para
poder ejercer debidamente sus derechos politico-electorales, principalmente, su
derecho a votar. En principio, no esta permitido que, a través de la difusion de pro-
paganda politica o electoral se expresen hechos y delitos falsos a sabiendas, que
Impactan gravemente en el proceso electoral. De no ser asi, se inhibiria la actividad
informativa o critica, pues ante la posibilidad de incurrir en algun error, la Unica for
ma de asegurarse de no cometer una calumnia, seria guardando silencio, o que en
una democracia no es admisible.

Asi las cosas, vemos como las autoridades electorales tienen gran respon-
sabilidad ante la sociedad, de proteger el libre ejercicio de la libertad de expresion,
asi como también, velar porque los actores politicos no se excedan en dicho ejer-
cicio, logrando asi una sociedad verdaderamente informada vy libre para tomar sus
decisiones, consolidando asi, el Estado democréatico de Derecho.
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EL PERIODISMO INVESTIGATIVOY
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EN LA ACTUALIDAD

Nykolas BERNAL HENAOQO'
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RESUMEN
La responsabilidad social es un concepto
qgue ahora depende del tipo de sociedad
y el caracter del Estado que impere en
el momento. Un Estado de este siglo no
puede sobrevivir sin un aparato informati-
vo estructurado —io no?—y los principios
—en teoria— motores de la civilizacion. Sin
embargo, se ha dejado de un lado un con-
cepto fundamental: /a razon.
Desde el punto de vista filosoéfic es la vir
tud que posee el ser humano para cues-
tionar, reconocer, comprobar conceptos
y debatirlos, asi como deducir o inducir
conceptos diferentes a los que ya se do-
minan. Segun Kant, “la razon es la facul-
tad de formular principios en oposicion al
concepto de entendimiento’ es decir, nos
puede dar una nocién de la realidad y for-
mar juicios sobre ello, o en multiples ca-
sos, dirigir conductas con multiples fine
—buenos o malos-.
Este articulo aborda el vacio de la investi-
gacion periodistica de nuestro tiempo vy el

' Director General de Kimbaya Multimedios.

ABSTRACT

Social responsibility is a concept that now
depends on the type of society and the
character of the State that prevails at the
time. A State of this century cannot sur
vive if a structured information apparatus
—or not—and the principles —in theory—are
motors of civilization. However, a funda-
mental concept has been put aside: rea-
son.

The reason from the philosophical point
of view is the virtue that the human being
possesses to question, recognize, verify
concepts and debate them, as well as to
deduce or induce concepts different from
those that are already mastered. According
to Kant, “reason is the ability to formulate
principles in opposition to the concept of
understanding’ that is, it can give us a no-
tion of reality and form judgments about it,
or in multiple cases, direct behaviors with
multiple ends —good or ill-.

This article addresses the vacuum of jour
nalistic investigation of our time and the
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impacto sobre la vida social. Cuestiona el
uso indiscriminado de los medios masivos
y las redes sociales para enaltecer valores
y principios nocivos para las futuras gene-
raciones.

PALABRAS CLAVE

impact on social life. It questions the in-
discriminate use of the mass media and
social networks to enhance values and
principles that are harmful to future gen-
erations.

KEY WORDS
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vestigativo. Etica. Democracia. Valores. lism, ethics, democracy, values, principles,

Principios. Razon. Medios de comunica- reason, mass media, social networks.

cidn masiva. Redes sociales.

I. INTRODUCCION

Los lectores de nuestro tiempo —los ciudadanos— se conforman con los titulares y
con informaciones superficiales, ya no desean que las investigaciones lleguen al
fondo de las cuestiones y no les importa que los asuntos indignantes sean clarifi-
cados en aras del bien comun. El periodismo investigativo en esencia ha desapa-
recido. Tiene mas peso ahora un artista de novelas o un sujeto de un reality que el
aparato noticioso serio, tal vez, porque los medios masivos ya no son serios —nin-
guno-y claudican a favor del mejor postor o del discurso oficial.

La corrupcion politica, el narcotrafico, los delitos religiosos, los danos eco-
l6gicos, la defensa del consumidor, las denuncias de las problematicas sociales
ya no requieren un tratamiento especial, son a final de cuentas una nota roja para
acaparar algunos titulares y algunos likes en las redes sociales. La necesidad de
asumir una actitud de compromiso con la noticia, el perfeccionamiento de los es-
tilos, el desarrollo de la literatura de investigacion, en si, la actividad investigativa
de los medios de comunicacion ha eclipsado, dejando efectos y danos irreparables
después de las publicaciones.

Hacer o hablar de periodismo investigativo hoy en dia es caer en vacio, ya
no se sabe de qué se trata, es ahondar en algo perdido, es extinto; por ello, tanta
basura de contenido, tanta desinformacion. A nadie le importa o interesa la verdad,
la verdad no existe, las razones tampoco, la razéon esta perdida. Lo importante es
no cotejar, inventar, lisonjear, someterse y ponerse a la administracion de turno.
Los pocos que nadan contra corriente terminan en el exilio, juzgados bajo el 0jo
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publico, sin ninguna razoén, solo por el hecho de intentar ver las cosas desde puntos
diferentes.

II. POLITICA Y PERIODISMO
El sentido de la politica, en teoria, es el de conducir de manera apropiada el con-

texto social. En una sociedad dominada (mas que dominadora) por la politica como
la nuestra, esto no sucede. Los dirigentes solo quieren sustentar el poder y tener
en las manos la posibilidad de manejar la base social a través de lo econdmico, el
sentido de humanidad no existe, sobra. Tanto politica como economia requieren,
exigen métodos rigurosos y sistemas lo6gicos. No tenemos que hacer mucha dia-
léctica para enlazar entonces légica con razon.

Las escalas de valores y principios que sustentan la sociedad son fruto de la
inteligencia, y parte de ella es racional. Lo racional, segun el pensamiento actual,
interpreta y establece relaciones de causa-efecto. Informacion y politica vinculadas
por un elemento comun racional, quedan condicionadas a las leyes de causa-efec-
to. Los buenos resultados de lo sistematico se dan en la medida de la precision. Si
la informacién es imprecisa, sus repercusiones entorpecen la vida social, genera
violencia, incertidumbre y descontento. Si se malinterpreta la informacion —cons-
cientemente o no—y se comunican a la sociedad nociones alejadas de la realidad
gue danan irreparablemente la democracia.

Se debe tener en cuenta siempre que como el publico ejerce voluntad sobre
si mismo a partir de la informacion en que se soporta, entonces el edificio social
trastabilla, comenzando por los dirigentes, es decir, por la cupula de lo politico.
O puede darse la relacion causa-efecto en la otra direccion si la politica interfiere
—como sucede en nuestro pais— con el proceso informativo (puede ser de varias
maneras: por ejemplo, los partidos politicos pueden intervenir en la informacion al-
terando o cerrando perspectivas o el publico puede eludir la informacion por escép-
tico), la voluntad del pueblo toma un curso arbitrario con respecto a la objetividad.
La objetividad es y debe ser siempre un medio y el fin es el equilibrio

El periodismo no puede tener intenciones particulares diferentes de infor-
mar, de lo contrario seria comunicaciéon masiva a secas. El periodismo representa
una faccion intelectual del equilibrio social, si se enajena —como sucede- altera
todo, traiciona a la sociedad. Cualquier parcializacion mueve la balanza. En nues-
tra sociedad esta situacion es compleja porque desde el aparato estatal domi-
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nante se inhibe y se impide la libertad informativa, se reprime, se juzga. La poli-
tica ejerce control estricto sobre la informacién, marginando lo objetivo. Nuestra
democracia es heredada, los valores y principios aprendidos (y no hallados), la
politica —en sentido estricto— limitada.

III. PERIODISMO Y SITUACION SOCIAL

La informacion se impone como el medio que soporta la civilizacidon en este siglo de
progreso acelerado. La humanidad —si hablamos de ella como un ente Unico— cuya
base evolutiva es el lenguaje (segin Monod), condiciona su supervivencia en la misma
medida de su crecimiento. La estructura social, entre otras palabras, reposa en gran
parte sobre los medios de comunicacion. De las “instituciones” que “administran”
el conocimiento, el periodismo es el mayor responsable de los fendmenos sociales
cotidianos.

La tarea del periodismo se va haciendo compleja en la medida que la so-
ciedad se enmarana. Cada vez, mas hechos cotidianos deben ser sopesados, ele-
gidos y codificados por el periodista para entregarlos a la sociedad. Es entonces
cuando el papel del periodismo —por cierto, perdido— solo empieza a ser valido bajo
criterios sanos y una rigurosa ética. De lo contrario la informacién —el conocimiento
de la humanidad sobre si misma- sufre distorsion.

De tal modo, sobre el periodismo recae una gran responsabilidad. Sus es-
fuerzos no solo deben centrarse en la captacion metddica de hechos de relevancia
general y su divulgacion, sino debe afrontar los obstaculos que, paraddjicamente,
la misma sociedad le impone. Tal es el caso de la alteracion noticiosa provocada por
los grupos de poder. Revel afirma, al respecto, que en las dos formas de Estado
preponderantes (derechas e izquierdas), o (totalitarias y demodcratas), afectan la
objetividad de los medios de comunicacién masiva. Cada uno a su manera: en los
totalitarios, como el comunismo o fascismo, el enemigo es la censura primero, y
de los intereses particulares del Gobierno en los de izquierda, como son los socia-
listas, por el contrario, el enemigo esté en la relativa autonomia de los medios con
respecto al control del Estado.

Tal libertad vulnera al publico a manipulaciones deliberadas de informacion
en favor de intereses particulares, como econdémicos o politicos. Otro inconvenien-
te que debe sobrellevar el periodismo es el volumen desmesurado de informa-
cion que entra y sale gracias a la dimensién tecnoldgica al alcance de los medios.



Citarlos es obvio. La misma “democracia” se ve afectada por el abuso informativo,
y por ende todo el conjunto de ideales que justifica la democracia. En caso de con-
ceptos como la verdad y la justicia, por ejemplo: malinterpretar la verdad es agredir
a la democracia.

Civilizacion es humanidad: maltratar la verdad es agredir a la humanidad. La
verdad (al contrario de lo que se piensa) no puede ser negada ni distorsionada.
La verdad como cualquier absoluto, es inmutable. Mentir es agredir al hombre,
hablando al margen de la verdad. Queda asi establecido, que la accién informativa
repercute de manera inmediata en las condiciones democraticas y el Estado debe
proteger, la informacion y sus voceros, si se pretende que los ideales democrati-
cos, por lo tanto, la civilizacidon y por ende la humanidad, conserve su existencia en
equilibrio.

De otro modo, un equilibrio precario —como el actual- es indice de la falla
de algun elemento en el sistema. He aqui la incidencia de los actos periodisticos
sobre los principios de una sociedad demdcrata.
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SABER ALGO RESPECTO A LA COMMONWEALTHY ASEAN!
Julio Daniel CARBAJAL SMITH?

I. COMMONWEALTH

La Commonwealth es una asociacion de cincuentay cuatro paises?, algunos de ellos

son Belize, Malta, Pakistan, Nueva Zelanda, Sierra Leona, India, Brunei Darussalam,
Singapur, Australia, Botswana, Trinidad y Tobago, Namibia, Bangladesh, Sri Lanka,
Canada, Samoa, Jamaica, Chipre, Reino Unido. Los gobiernos de los Estados
miembro han compartido objetivos como el desarrollo, democracia y paz.

Contiene economias avanzadas y paises en desarrollo, treinta dos de sus

miembros son Estados pequenos* e incluye muchas naciones en isla.

La Carta® de la Commonwealth comprende sus principios. Las raices de la

Organizacién estan en el Imperio Britanico y hoy, cualquier pais®, puede unirse a

la moderna Commonwealth; el Ultimo que ingresoé a ella fue Ruanda en el 2009.

1
2

La traduccion de inglés a espanol fue realizada por el autor de este articulo.
Licenciado en Derecho y Especialista en Derecho Internacional por la UNAM. Miembro
del Consejo Asesor del METI, Messaging Extraterrestrial Intelligence, y de la Asociacion
Mexicana de Estudios Internacionales, A. C. Integrante de lista general de arbitros del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.
Paises diversos, estan entre los mas grandes y pequenos; mas ricos y pobres del mundo.
Especialmente vulnerables, por ejemplo, al acceso limitado al financiamiento para el
desarrollo y al impacto desproporcionado de desastres naturales.

Es el documento con las aspiraciones y valores que unen a la Mancomunidad.
Expresa el compromiso de los Estados miembro para el desarrollo de sociedades li-
bres y democraticas; la paz y prosperidad para mejorar las vidas de todas las personas
de la Mancomunidad.

La Carta también reconoce el papel de la sociedad civil para apoyar los objetivos y
valores de la Commonwealth.

En la reuniéon de Primeros Ministros de la Commonwealth en 1949, la Declaracion de
Londres establecid que las republicas y otros paises podrian ser parte de la Organiza-
cion. La moderna Mancomunidad de Naciones habia nacido.

Desde 1949, paises independientes de Africa, América, Asia, Europa vy el Pacifico se
han unido a la Mancomunidad. La membresia actualmente esta basada en la coope-
racion voluntaria y libre.

Los ultimos dos paises que se unieron a la Mancomunidad, Ruanda y Mozambique,
no tienen vinculos histéricos con el Imperio Britanico.
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II. ASEAN (LA ASOCIACION DE NACIONES DEL SUDESTE ASIATICO)
La Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (por sus siglas en inglés) fue esta-
blecida el 8 de agosto de 1967 en Bangkok, Tailandia, con la firma de la Declaracién’
de la ASEAN por los Padres Fundadores de la misma: Indonesia, Malaysia, Filipinas,
Singapur y Tailandia.

Brunei Darussalam se uni6 el 7 de enero de 1984, Vietnam el 28 de julio de
1995, Myanmar el 23 de julio de 1997 y Camboya el 30 de abril de 1999.

Algo que busca la ASEAN es acelerar el crecimiento econdmico, progreso
social y desarrollo cultural; promover la paz y estabilidad regional en concordancia
con la Carta de las Naciones Unidas; colaboracién mas efectiva para la agricultura e
industria, la expansién de su comercio; mantener cooperacion con organizaciones
internacionales con propositos similares; asistencia en materias de interés comun
en campos econdmico, cultural, técnico, cientifico y administrati o.

Algunos de sus principios fundamentales son:

1. Respeto por la independencia, soberania, integridad territorial e
identidad nacional de todas las naciones;

2. Solucién de diferencias o disputas por medios pacificos

3. No uso de la fuerza.

1. La Comunidad de la ASEAN
La vision de la ASEAN del 2020, adoptada por sus lideres en el aniversario 30 de la
Organizacién, acordd una visidon compartida como un concierto de Naciones del
Sureste Asiatico, en paz, estabilidad, prosperidad.

En la Novena Cumbre de la ASEAN, en el 2003, sus lideres resolvieron que
una Comunidad de la ASEAN se establecerfa. Esta comprende tres pilares, con
temas como economia, cultura y seguridad.

2. La Carta de la ASEAN

Esta Carta codifica las normas y valores de la Organizacion; establece objetivos
para la ASEAN. La vigencia del documento inicio el 15 de diciembre del 2008, con
ello la Organizacion tiene nueva estructura juridica.

’ Declaracion de Bangkok.



Este documento es un acuerdo legalmente vinculante para los Estados
miembro de la ASEAN y a registrarse en la Secretaria de las Naciones Unidas con
base en la Carta del propio organismo. La importancia de la carta de la ASEAN puede
verse en contextos como:

e Nuevo compromiso politico en el nivel mas alto;
o Nueva estructura juridica; vy,
e Mas reuniones de la ASEAN

III. FUENTES DE INFORMACION
https.//asean.org/asean/about-asean/.
https.//thecommonwealth.org/.
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