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DERECHO ADMINISTRATIVO

ANALISIS ESTRUCTURAL DEL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION,
SU RELACION CON EL SISTEMA DE FISCALIZACION Y RENDICION DE

CUENTAS DE LA FEDERACION Y EL ESTADO ABIERTO

Jestis ZUNIGA GONZALEZ'

SUMARIO
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VI. Fuentes de informacion.

RESUMEN

El Sistema Nacional Anticorrupcion, tiene
como objetivo establecer los principios y
las bases, para la coordinacion entre las au-
toridades de todos los 6rdenes de gobier-
no para que coadyuven en la prevencion,
direccion, sancion de faltas administrativas
y hechos de corrupcién, ademas de la fisca-
lizacion y control de recursos publicos, por
lo que, para obtener mejores resultados, es
necesario que se adopten los principios del
Estado Abierto, con la finalidad que se dé
transparencia y maxima publicidad a todos
los actos publicos, para maximizar el com-
bate a la lucha contra la corrupcién.

PALABRAS CLAVE
Sistema. Anticorrupcion. Estado. Recursos
publicos. Prevencion.

ABSTRACT

The Sistema Nacional Anticorruption aims
to establish the principles and bases for
coordination between the authorities of all
levels of government so that they contribu-
te to the prevention, direction, and punish-
ment of administrative offenses and acts
of corruption, in addition to the inspection
and control of public resources, therefore,
to obtain better results, it is necessary to
adopt the principles of the Open State, with
the aim of giving transparency and maxi-
mum publicity to all public events, to maxi-
mize the fight against corruption.

KEY WORDS
System. Anticorruption. State. Public re-
sources. Prevention.

I. INTRODUCCION
El abordar este tema tan importante para la vida juridica y democratica de nuestro pais; im-

plica, que hagamos una reflexién analitica, respecto de la integracién y funcionamiento del

Sistema Anticorrupcion, creado en el marco de la reforma constitucional en materia de com-

bate a la corrupcion y publicado el 27 de mayo de 2015 y su vinculacién con el Sistema de

Fiscalizacién y Rendicion de Cuentas regulado por la Ley publicada en el Diario Oficial de la

Federacion en fecha 18 de julio de 2016.

! Director del Instituto de Especializacién en Justicia Administrativa del Tribunal de Justicia Administrativa del Es-
tado de Tlaxcala. Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Querétaro. Docente, Investigador, Asesor,
Consultor en Materia de Medios Alternos de Solucién de Controversias y Certificador por el Sistema CONOCER.
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Para efecto de lo anterior, se menciona el antecedente que da pauta a los puntos rec-
tores, con el objeto de desarrollar el analisis en sus aspectos estructurales y funcionales, el
cual dara como resultado, que se deriven las areas de oportunidad en las que el Sistema An-
ticorrupcion se puede mejorar y si el Sistema de Fiscalizacion, es congruente con la exigencia
de la ciudadania en transparentar todos los procesos gubernamentales y su relacién con el
actuar institucional a través de la rendicion de cuentas, desde la perspectiva de la planeacion,
aplicacion, vigilancia y resultados derivados del ejercicio de acciones y aplicacion de presu-
puesto publico. Generando con lo anterior, nuevos paradigmas que permitan plantear alter-
nativas de solucion para el mejoramiento de los sistemas abordados en la funcién publica.

Antecedente

El Sistema Nacional Anticorrupcidn, tiene por objeto: establecer principios, bases generales,
politicas publicas y procedimientos para la coordinacién entre las autoridades de todos
los 6rdenes de gobierno en la prevencién, direccidn y sancién de faltas administrativas y
hechos de corrupcién, asi como la fiscalizacién y control de recursos publicos?.

Para el cumplimiento de lo sefialado con anterioridad, tomando en consideracién lo
establecido en el Articulo 70. de la Ley General del SNA 'y en relacién con el Articulo 113 de
la Constitucion, el Sistema Nacional Anticorrupcion se integra técnicamente de la siguiente
forma:

a) Comité Coordinador
El cual, a su vez se compone por los titulares de la Auditoria Superior de la Federacion,
Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion, Secretaria de la Funcién Publica, Tri-
bunal Federal de Justicia Administrativa, Consejo de la Judicatura, Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccidn de Datos Personales, asi como
el Comité de Participacién Ciudadana del SNA;

b) Comité de Participacién Ciudadana
En el cual se deben de incorporar cinco ciudadanos que se hayan destacado por su con-
tribucidn a la transparencia, rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion;

¢) Comité Nacional de Fiscalizacion
En el caso del Sistema Nacional de Fiscalizacion, se crea con la publicacion de la Ley de
Fiscalizacién y Rendicion de Cuentas de la Federacion en fecha 18 de julio de 2016, en
la que establece que tiene como objetivos principales con base en su Articulo primero,
los siguientes:

2 Munoz Mejia, Miriam Lisbeth, Anatomia del Sistema Nacional Anticorrupcién y los Sistemas Locales, México, Cen-
tro Universitario de Estudios Juridicos, 2021, p. 3.
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i. La Cuenta Publica;

ii. Las situaciones irregulares que se denuncien en términos de la misma ley, respecto al
ejercicio fiscal en curso o a ejercicios anteriores distintos al de la Cuenta Publica en re-
vision;

iii. Laaplicacion de las férmulas de distribucién ministracion y ejercicio de las participacio-
nes federales;

iv. El destino y ejercicio de los recursos provenientes de financiamientos contratados por
los Estados y municipios, que cuenten con la garantia de la Federacion.

Dentro de sus facultades para cumplir con lo anterior, la Auditoria Superior de la Federa-
cién podra fiscalizar las operaciones que involucren recursos publicos federales o par-
ticipaciones federales mediante contrataciones, subsidios, transferencias, donativos,
fideicomisos, fondos, mandatos, asociaciones publico-privadas o cualquier otra figura
juridica y el otorgamiento de garantias sobre empréstitos de Estados y municipios, en-
tre otras operaciones.

Adicionalmente, establece la organizacion de la Auditoria Superior de la Federacion, sus
atribuciones, incluyendo aquellas para conocer, investigar y substanciar la comision de
faltas administrativas que detecte en sus funciones de fiscalizacién, en términos de la
ley mencionada y de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, asi como su
evaluacién, control y vigilancia por parte de la Cdmara de Diputados.

d) Los Sistemas Locales
Los cuales implican una réplica del Sistema Nacional adaptado a cada entidad.

Il. DIAGNOSTICO
Conforme a los datos obtenidos de la Auditoria Superior de Fiscalizacién del afio 2022, se
derivan de la Encuesta sobre los Retos de la Fiscalizacién a Nivel Nacional, aplicada a las 32
EFSL y los 32 OEC, miembros del SNF en febrero de 2023, los siguientes datos:

Capacidad para la planeacién y ejecucién de auditorias 81%. Reputacion y pre-
sencia institucional (a nivel nacional y estatal) 80%. Igualdad de género y no dis-
criminacién 78%. Estructura organizacional 75%. Marco juridico 75%. Vinculacion
interinstitucional (con otros érganos fiscalizadores o de auditoria gubernamen-
tal, entidades auditadas, medios de comunicacién, academia, organismos no
gubernamentales, poderes de gobierno, organizaciones internacionales) 73%.
Ubicacion y presencia geografica 53%. Capacidad de gestion y provision de ser-
vicios administrativos 52% Capacidad para la comunicacion externa (divulga-
cion institucional de los hallazgos de auditoria y gestion de la institucién) 50%
Infraestructura, instalaciones, activos y equipo tecnoldgico 48%.

Capacitacion de personal y formacion de expertos y cuadros técnicos especiali-
zados 45%. Reducida rotacién de personal 41%. Capacidad de innovacién técni-
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De lo anterior, podemos observar que el Sistema Nacional Anticorrupcién debe de trabajar
de manera coordinada con diversas instituciones y 6rganos encargados de fijar los lineamien-
tos operativos y de fiscalizacién para la aplicacién de la politica anticorrupcion, sin embargo,
se desprende del informe de fiscalizacion 2022, que los resultados obtenidos no son hasta el
momento, los mas favorecedores, debido a varios aspectos que van desde el perfil del perso-

ca e institucional 39%. Clima organizacional (sueldos, prestaciones, estabilidad
laboral, identidad o cultura institucional, desarrollo profesional, reconocimiento)
39%. Acervo de informacién y sistemas para la gestién de conocimientos 36%.
Personal suficiente y con competencias adecuadas a su puesto 34%. Recursos
financieros (suficiencia presupuestal) 30%. Provisidon de servicios de consultoria
a las partes interesadas externas 25%. Certificacion a la calidad de procesos de
auditoria y/o administrativos 23%.

Personal suficiente y con competencias adecuadas a su puesto 59%. Certifi-
cacién a la calidad de procesos de auditoria y/o administrativos 56%. Infraes-
tructura, instalaciones, activos y equipo tecnoldgico 52%. Recursos financieros
(suficiencia presupuestal) 52%. Capacidad de innovacién técnica e institucional
47%. Capacitacion de personal y formacién de expertos y cuadros técnicos espe-
cializados 44%. Capacidad para la comunicacion externa (divulgacién institucio-
nal de los hallazgos de auditoria y gestion de la institucién) 39%. Marco juridico
34%. Reducida rotacién de personal 34%. Estructura organizacional 33%. Provi-
sién de servicios de consultoria a las partes interesadas externas. Vinculacion in-
terinstitucional (con otros drganos fiscalizadores o de auditoria gubernamental,
entidades auditadas, medios de comunicacién, academia, organismos no guber-
namentales, poderes de gobierno, organizaciones internacionales) 30%. Acervo
de informacion y sistemas para la gestién de conocimientos. 30%. Capacidad de
gestion y provision de servicios administrativos 27% Capacidad para la planea-
cion y ejecucién de auditorias 25%. Reputacidn y presencia institucional (a nivel
nacional y estatal) 19%. Clima organizacional (sueldos, prestaciones, estabilidad
laboral, identidad o cultura institucional, desarrollo profesional, reconocimiento)
17%. Igualdad de género y no discriminacién 13%?3.

Ill. ANALISIS Y REFLEXION

nal hasta la falta de recursos econémicos, materiales, tecnoldgicos y humanos.

gue nos permite como gobierno y sociedad, revisar la planeacion de las actividades guber-
namentales, la deteccién de las necesidades, la aplicacién de acciones y recursos para dar

Es importante sefalar, que el Sistema Nacional de Fiscalizacién es un instrumento

3

10

Informe del Sistema Nacional de Fiscalizacién 2022, Secretaria de la Funcién Publica,17 de abril 2018, https://
www.gob.mx/sfp/documentos/informe-del-sistema-nacional-de-fiscalizacion.
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atencion a la ciudadania, controlar el avance y desarrollo, asi como identificar los resulta-
dos. En este sentido, el Sistema Nacional de Fiscalizacion, es una herramienta operativa que
le debe de dar transparencia al actuar gubernamental, certeza a todos sus procesos y generar
confianza en la gestién, fortaleciendo el Estado de derecho, la vida democratica y la participa-
cion de la ciudadania en el combate a la corrupcion.

Lo anterior, sera posible siempre y cuando exista una real y verdadera coordinacion
de los organismos publicos que intervienen en el Sistema Nacional Anticorrupcién, trabajo
en conjunto entre los poderes de la unidn, aplicacién de procesos educativos y reeducati-
vos en materia anticorrupcion, que promueva la moral social y la ética individual basada en
principios y valores; respetar, aplicar y garantizar la transparencia y acceso a la informacién
publica; modernizar la captura y disposicion de datos a la ciudadania, a través de la imple-
mentacién de tecnologia.

En esta vertiente, el Sistema Nacional Anticorrupcién para que alcance sus objetivos
y brinde mejores resultados, se requiere que aplique en estricto sentido el Sistema Nacional
de Fiscalizacion, en el que armonice los lineamientos e instrumentos en todos los aspectos
publicos, que las instancias encargadas de verificar su cumplimiento, apliquen el Estado de
derecho y deslinden responsabilidades de los servidores publicos y que garantice la trans-
parencia aplicando la maxima publicidad en todos los procesos gubernamentales.

Ademads de considerar, que la aplicacién de la figura del Estado Abierto en México,
no solo debe de ser un aspecto aspiracional o ideal, sino que debe de ser uno de los ejes
motrices en toda la politica gubernamental y administrativa, ya que se debe de promover
y fortalecer la apertura del gobierno en sus tres poderes, ejecutivo, legislativo y judicial,
implicando con ello, una mayor transparencia y acceso a la informacién publica en el que
se involucre la participaciéon de la ciudadania en el actuar de los érganos publicos desde
sus actos de planeacion y proyeccion, relacionando las verdaderas necesidades de la po-
blacidon, pasando por una adecuada gestion de recursos, hasta la medicion constante de los
avances y la obtencion de los resultados.

En este sentido, la ciudadania al encontrarse informada, deriva una mejor y mayor
participacién activa en la que su colaboracién en la vida publica se convierta en la esencia
de la real vida democratica del pais y esta no solo se aplique en los procesos de eleccién
constitucional de los representantes populares, sino que el principio democratico que se
encuentra establecido en la Carta Magna, retome fuerza y aplicacién en todo tiempo y
lugar, propiciando que haya una objetiva actuacion de los entes gubernamentales con ob-
jetivos, lineamientos, procedimientos, mediciones y verificacion de resultados de mane-
ra constante y permanente, lo que implica, que el actuar gubernamental debe de ir de la
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mano con el perfil de los representantes populares, para que se garantice la planeaciény
resultados en beneficio de la poblacion.

El Gobierno Abierto como estrategia del combate a la corrupcion, debe de ser la for-
ma en la que el Ejecutivo se encuentre apoyado y organizado con el desarrollo constante
del pais, con los objetivos de cada regién y con el compromiso de cada entidad federativa
en la distribucién de los recursos publicos, en la atencion de los planes y programas que fo-
menten el desarrollo individual, colectivo y social de la poblacion, es decir, que el actuar del
ejecutivo debe de estar apegado a la legalidad, al presupuesto y sobre todo a las necesida-
des y proyecciones de la ciudadania que favorezca el mantenimiento y desarrollo integral.

Asimismo, el Poder Ejecutivo debe de contar con un perfil en el que las cualidades
de administrador, estadista y ejecutor, sea con el enfoque de derechos humanos, que ga-
rantice el respeto y aplicaciéon de la dignidad humana, a través del crecimiento y desarrollo
constante de todos los habitantes del pais, sin distincion de sexo, raza, color de piel, re-
ligidn, genero, formacién ideolégica o politica, como parte del principio democratico de
participacion y gobernabilidad para todos.

En otro aspecto, el Poder Legislativo también requiere de nuevos instrumentos
para realizar correctamente su labor, consolidando su eficacia y eficiencia en la actividad
legislativa, ya que esta debe de ser orientada por conocedores de las problematicas, por
legisladores que tengan una preparacion integral en los planteamientos internacionales,
nacionales y regionales, lo que nos lleva a considerar que el perfil actual de los legisladores
al ser en su mayoria improvisaciones sociales, son una forma de corrupcion social que se
hace institucional, al no contar en su gran mayoria con los elementos de preparacién ade-
cuados, ademas de la falta de medicién de efectividad legislativa por representante y en
su conjunto, lo que hace oscuro su actuar y solo ha servido para legitimar actuaciones del
Poder Ejecutivo o para cuestiones de negociacion politica particulares o de grupos, pero
no para encaminar al pais a un verdadero crecimiento integral en todos sus ambitos con el
enfoque social y de respeto a la aplicabilidad de los ciudadanos; por lo que al emitir leyes
o reformas que no tienen garantizado su aplicacion y respeto, se fomenta la opacidad, la
discriminacion y sobre todo la corrupcion legislativa.

Por cuanto ve al Poder Judicial, este también requiere de una vision legitimadora
ante la sociedad, en el que el actuar de sus integrantes sea con un sentido humanista, en la
que se contemple y se garantice la dignidad humana en sus resoluciones y en la que con base
a la capacitacion, profesionalizacion y especializacidon de sus integrantes, permita mejorar la
imparticiéon y administracién de justicia, en la que los procedimientos sean claros, expeditos,
transparentes y coadyuvantes con las partes, en la que se logre un real bienestar integral de
los justiciables y de la ciudadania en general.
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Es importante senalar que el Poder Judicial requiere de una adaptacién de sus pro-
cedimientos en el desarrollo de sus sentencias en cuanto a la visién de todos los juzgadores
y juzgadoras en pro de la proteccién de la dignidad humana, alejdndose de la clasica inter-
pretacidon y argumentacion legalista, asi como se requiere de una mayor transparencia en
sus procesos de seleccion, en el que se privilegie el conocimiento y la vocacion para juzgar,
fuera de nepotismos o intereses politicos o de grupos, en el que se respete la trayectoria y
carrera judicial, pero también se reconozca la formacién especializada de ciudadanos que
cuentan con la conviccion y espiritu de servicio para contribuir en la administracién e im-
particion de justicia, lo cual fortalezca la legitimacién de la integracion y actuar de este
organismo publico.

Para efecto de lo anterior, es indispensable replantear su esquema de funcionamien-
to administrativo en el que opera, ya que en la practica se pueden apreciar a nivel federal
y en los diversos Estados de la republica, que la toma de decisiones de los Consejos de la
Judicatura Federal o Local, es donde mas abundan actos de corrupcion, ya que estos con-
trolan aspectos econémicos y administrativos, pero que en mas de las ocasiones, sus deci-
siones estan orientados a cuestiones politicas-administrativas, que no fortalecen el actuar
de estas Instituciones, ya que denigran a su propio personal al no reconocer el esfuerzo,
preparacion, especializacion y resultados de sus integrantes, amedrentando su actuar y de-
jando de lado los objetivos principales de este poder de la Unién y de los Estados de la Fede-
racion, trabajando de manera subordinada a los otros dos poderes y de manera particular al
ejecutivo, transgrediendo su autonomia e independencia judicial.

Es preciso mencionar, que en una sociedad democratica con libre determinacién,
participacion constante y en donde se promueve el desarrollo integral de todos sus inte-
grantes, las decisiones de sus representantes y servidores publicos que estan incorporados
a los poderes que desarrollan los trabajos de la administracién publica, todo tipo de accién
o programa, debe de ser proyectada, medible, fiscalizable, verificable y con resultados que
genere crecimiento y desarrollo a la poblacion, en cumplimiento a su funciones formales
y materiales, legitimadas por la poblacién previo a su aplicacion, para evitar corrupcion y
afectacion a la ciudadania; pero cuando se observa que las determinaciones administrati-
vas se encuentran fuera de la realidad institucional y de sus objetivos esenciales, distorsio-
nando su labor social, es cuando debemos de revisar y replantear el esquema de funciona-
miento para garantizar a la ciudadania su mejor versién y resultado.

Aunado a lo anterior, el Proceso de Fiscalizacién para combatir la corrupcién, no
debe de ser solo un esquema de vigilancia de las instituciones a través de sus revisiones
presupuestales, sino que estas deben de encontrar su vinculacién con sus planes opera-
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tivos anuales y el actuar de sus servidores publicos, para que se tenga la relacion, entre lo
proyectado por el 6rgano publico, lo operado y aplicado por la misma y la manera en cémo
se condujo el elemento operativo en la prestacién del servicio, desprendiéndose la efecti-
vidad, eficacia, legitimidad y cercania con la ciudadania en la solucién de las probleméticas
planteadas, evitando aspectos que alteren el normal funcionamiento y que promuevan la
corrupcidn institucional publica.

El concepto de Estado Abierto como herramienta para promover, respetar, proteger
y garantizar el derecho humano a una vida democratica en libertad, igualdad y legalidad, se
debe de apoyar en dos pilares fundamentales, por una parte en el Derecho Humano a la Trans-
parencia, en el que todas las acciones gubernamentales, deben de ser difundidas y socializadas
desde su creacion, organizacion, desarrollo y evaluacién, con el objeto de que la ciudadania
pueda participar en las propuestas y toma de decisiones que mejore la vision y aplicacion de
las mismas politicas publicas, ademas de que se promueva su colaboraciéon siendo participe
directa o indirectamente en la realizacion de las acciones publicas a aplicar para la atencién
de las necesidades sociales. En segundo lugar, encontramos como pilar fundamental el De-
recho Humano al Acceso a la Informacion Publica, con el cual los operadores y la ciudadania
deben de contar en todo momento para conocer, evaluar y tomar decisiones, ademas de con-
tribuir en el mantenimiento y mejoramiento de los aspectos planteados.

En este contexto, el Estado Abierto debe de garantizar un pleno ejercicio democra-
tico que permita la creacion y co-creacién de politicas publicas eficaces y eficientes, pro-
puestas legislativas de calidad que sean respetadas y aplicadas, asi como una resolucion de
conflictos de manera rapida y expedita con profesionalismo especializacién y legitimacion,
lo anterior, con el objeto de cumplir con el Estado de derecho y la proteccion irrestricta de
la dignidad humana en sociedad.

IV. PROPUESTAS
El Sistema Nacional Anticorrupcion, requiere para su mejoramiento, de mayor coordinacion
entre los 6rganos que lo conforman y los que operan su implementacién, ademas de propor-
cionar una profesionalizacién y especializacion a todo el personal publico con ética profe-
sional, generando concientizacién y conocimiento de las responsabilidades en el ejercicio
del servicio publico. Se necesita que los poderes de la unién trabajen en conjunto y con los
mismos lineamientos para combatir la corrupcién en todo el ente gubernamental.

El Sistema Nacional Anticorrupcién debe de plantear estrategias y programas para
aplicar una politica preventiva, en la que la sociedad participe, haciendo denuncias o pro-
ponga mejoras en el actuar y en los procesos del servicio publico.

Los Organos Internos de Control, deben de ser un instrumento operativo para vigilar
y aplicar la normatividad, para desarrollar politicas preventivas en la que se le dé prioridad
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a la calidad del servicio publico con honestidad y transparencia; asi como lleve a cabo de
manera correcta, la integracion de investigaciones apegadas a la legalidad para el deslinde
de responsabilidades e imposicidon de sanciones, en el que sea verdaderamente un coadyu-
vante en el Sistema Anticorrupcion.

El Sistema Nacional Anticorrupcién debe de ampliar el dmbito de participacién de
la ciudadania, a través del Comité de Participacion Ciudadana, en el que se integre por ciu-
dadanos elegidos por la sociedad y no por propuestas del legislativo, los cuales, de inicio,
advierten intereses politicos de los propios partidos. Asimismo, debe de incorporar a las
organizaciones civiles, para que sean cocreadores de lineamientos y politicas publicas en el
combate a la corrupcién.

El Sistema de Fiscalizacién es el aspecto de relevancia para la comprobacion de las
acciones gubernamentalesy la aplicacion de recursos publicos, por lo que se plantea, la apli-
cacion de un Compliance Anticorrupcioén, con el que se dé cumplimiento a la estructura nor-
mativa, se mejore el servicio, se optimicen recursos y se genere la participacién ciudadana
en la vida democratica del pais. El Sistema de Fiscalizacion se debe fortalecer, con la revisién
y participacion de la ciudadania, que permita mayor transparencia en el manejo de los recur-
sos publicos y mayor vigilancia en las acciones de los servidores publicos. En este sentido,
el Sistema de Rendicion de Cuentas debe de ser efectivo, eficaz y eficiente de manera per-
manente, que brinde certeza y seguridad a la ciudadania, garantizando la transparencia y
acceso a la informacion publica.

El Estado Abierto debe de ser el mecanismo que nos permita como sociedad, garan-
tizar una vida democratica basada en el respeto a la dignidad humana y al Estado de dere-
cho, con la finalidad de que los diversos entes privados y publicos, asi como los particulares
en general, tengamos una colaboracién, participacion y transparencia activa en todos los
procesos ciudadanos y nos involucremos en la actividad publica de manera proactiva, para
gue incida en nuestro entorno econémico, politico y social.

V. CONCLUSION

El Sistema Nacional Anticorrupcién y el Sistema de Fiscalizacion para que generen mejores
resultados, deben de adoptar los principios del Estado Abierto, en el que se le de transpa-
rencia con maxima publicidad a todos los actos y datos publicos, se derive una colabora-
ciéon de caracter interinstitucional que coordine y oriente, todos los esfuerzos y recursos
publicos, asi como aplique la participacién activa, en la que se integre a la ciudadania y las
organizaciones civiles en la vigilancia y denuncia de actos; lo anterior, con el objetivo de
gue se respeten los derechos humanos y que el accionar gubernamental sea conforme a la
legalidad en el Combate a la Corrupcion.
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Ademas de considerar que las decisiones de indole politico, administrativo, social o de
cualquier otra en el servicio publico para la sociedad, sin orientaciéon al cumplimiento de la
ley, en perjuicio de la actividad publica, sin medicidn y evaluacion, sin resultados con visién
integral y de desarrollo, es contravenir a la constitucion, a sus principios e ideales que se
convierten en actos de corrupcion, por lo que el actuar de un servidor publico, de una insti-
tucion u organismo publico, de un representante popular y el de todo ciudadano que no se
conduzcan en esa tesitura, fortalece la corrupcion y la falta de Estado de derecho, que hoy
en dia nuestro pais requiere urgentemente en beneficio de toda la sociedad.

En relacién con todo lo anterior, y haciendo una reflexion de lo establece Albert Eins-
tein en su frase célebre que dice: “La locura es hacer lo mismo una y otra vez esperando
obtener resultados diferentes™, en esta tesitura, si queremos en materia de combate a la
corrupcion mejores resultados, hay que hacer cosas diferentes para obtener resultados di-
ferentes, tal y como se plantea con los siguientes elemento:

Ciudadania Informada

Sociedad Educacion; capacitacion; concientizacion:
ysogcializacioniconstante!

Representantes Populares con Perfil

Division de Poderes con Enfoque
Humanista

Gobierno

Administracion Puablica Abierta medible y con
resultados

Imagen 1. Esquema de Estado Abierto y Fiscalizaciéon en el Combate a la

Corrupcion.

En este esquema se plantea una combinacion de los elementos mas relevantes para
modernizar el combate a la corrupcién de manera eficaz y eficiente, que nos garantice un ver-
dadero cumplimiento al Estado de Derecho, que armonice las relaciones de toda la ciudadania
y generemos nuevos estadios para las nuevas generaciones en un entorno de gobernabilidad,
reglas claras y respetando la dignidad humana.

4 Einstein, Albert, 19 frases de Albert Einstein que muestran la mente de un verdadero genio, https://www.
elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2024-04-02/1mpa-frases-de-albert-einstein-que-muestran-la-men-
te_3859072/#:~:text=%22Todo%20debe%20ser%20hecho%20tan,n0%20a%20personas%200%20cosas.%22.
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SERVIDORES PUBLICOS Y SU DERECHO A ESCALAFONAR

Montserrat ALVARADO VENTURA'
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RESUMEN

El derecho probatorio nos ha permitido
desentrafar los diversos tipos de pruebas,
su desahogo e idoneidad de estas en los
procesos judiciales, sin embargo, mas alla
de esto permite conocer la verdad historica
y material de los hechos para que con ello,
la resolucion se apegue a esto.

En ese sentido, las pruebas en materia fa-
miliar siempre han sido sumamente tras-
cendentes pues engloban un sector muy
sensible para el derecho y muchas veces de
ellas depende el bienestar de grupos vul-
nerables, como es el caso de los acreedo-
res alimentarios. A lo largo de este trabajo
analizaremos la problematica a la que se
enfrentan los acreedores alimentarios, la
funcion socioldgica y juridica de la parte
activa de este vinculo, es decir los deudores
alimentarios, su calidad como trabajado-

ABSTRACT

The law of evidence has allowed us to un-
ravel the various types of evidence, its relief
and suitability in judicial processes, howe-
ver, beyond this it allows us to know the his-
torical and material truth of the facts so that
with this, the resolution adheres to this.

In that sense, tests in family matters have
always been extremely important since
they encompass a very sensitive sector for
the law and the well-being of vulnerable
groups often depends on them, as is the
case of food creditors. Throughout this
work we will analyze the problems faced
by food creditors, the sociological and legal
function of the active part of this link, that
is, food debtors, their quality as workers at
the service of the State, and the evidence
that must be exhibited in a procedure in or-
der not to be in the position to be registe-

! Licenciada y Maestrante en Derecho por la UNAM, Presidenta de la Fundacién “Todo por Patitas’, ha tomado
diversos cursos de actualizacion y Diplomados y actualmente se encuentra estudiando la especialidad en Dere-
cho Familiar en la UNAM y la especialidad en Responsabilidades Administrativas y Sistema Nacional Anticorrup-

cion en el TRJA.
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res al servicio del Estado, y las pruebas que red in the National Registry of Delinquent
deben exhibir en un procedimiento con la Debtors.

finalidad de no encontrarse en el supuesto

para ser registrados en el Registro Nacional

de Deudores Morosos.

PALABRAS CLAVE KEY WORDS
Alimentos. Acreedor alimentario. Nifez. Food. Food creditor. Childhood. Food debtor.
Deudor alimentario. Derechos fundamen- Fundamental rights. Solidarity. Social order.

tales. Solidaridad. Orden social.

1. INTRODUCCION
La familia siempre ha sido definida como el nucleo de la sociedad pues en ella se desa-
rrolla la primera interaccién y se rigen las bases morales y educativas de cada individuo.
Es por ello, que al ser el grupo social primario por excelencia debe de gozar de una amplia
proteccion juridica abarcando asi todas las figuras de las que se encuentra compuestay los
derechos y obligaciones que, de ella, emanen.

Ahora bien, no podemos dejar de lado las consideraciones sociales inherentes a la
familia, y a su origen, las cuales al ser el nucleo central de la sociedad implican mayor grado
de proteccién.

Por otro lado, no es menos importante recordar que la ponderacién de derechos
surge cuando dos derechos fundamentales y trascendentes convergen entre si y son la
posible solucién a un asunto.

El primer capitulo pretende establecer los elementos socioldgicos que enarbolan a
los alimentos, asi como los sujetos que intervienen en estos, asimismo, ofrece una perspec-
tiva juridica del tema de los alimentos, los sujetos que intervienen, asi como una claridad
basta del bagaje juridico que los circunda.

El sequndo capitulo nos refiere el marco normativo, lo que permite desentraiar la
naturaleza del Registro Nacional, y el espiritu de las normatividades nacionales e interna-
cionales.

El tercer capitulo nos habla acerca de la perspectiva de la ponderacién de derechos,
laimportancia del test de proporcionalidad, y nos da una breve introduccion a la propuesta
que se desarrollara en el capitulo posterior, asi como nos introduce a la interpretacién con-
junta de la normatividad constitucional y administrativa.

Finalmente, en el cuarto capitulo se habla acerca de la propuesta y la importancia de
que el Registro Nacional de Deudores Alimentarios coadyuve con las dependencias de los
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organismos descentralizados para poder asi ofrecer una amplia proteccion a la familia y
garantizar la prevencion del incumplimiento del pago de obligaciones alimentarias.

Il. ALIMENTOS
1. Alimentos desde una perspectiva socioldgica
La familia es considerada el nucleo de la sociedad y el elemento primario de las relaciones
humanas, por lo que, escribir sobre temas relacionados implica adentrarnos en su natu-
raleza social y juridica para poder observar la problematica de su entorno y sus posibles
soluciones.

Uno de los temas mas emblematicos, sin duda son los alimentos, pues al ser un de-
recho humano transversal se encuentran presentes en todos los aspectos de la vida de las
personas, desde el derecho humano a la salud hasta el derecho humano a la vida, por lo
que se plantea que todos y todas debemos la posibilidad de vivir en condiciones que per-
mitan tener acceso de forma digna a alimentos adecuados y suficientes?.

En ese orden de ideas es importante definir el concepto de alimentos, al respecto el
Diccionario de la Real Academia Espanola nos dice que, etimolégicamente proviene del la-
tin alimentum, que significa ‘alimentar’; y lo define como la prestacién debida entre parien-
tes préximos cuando quien la recibe no tiene la posibilidad de subvenir a sus necesidades?.

El jurista Rojina Villegas* por su parte, establecié que el derecho de los alimentos es
aquella facultad juridica que tiene una persona denominada alimentista para exigir a otra lo
necesario para subsistir, en virtud del parentesco, sea consanguineo, matrimonio o divorcio.

Segun el Articulo 308 del Cédigo Civil Federal los alimentos comprenden lo si-
guiente:

Articulo 308. Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitaciony la
asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los menores los alimentos com-
prenden, ademas, los gastos necesarios para la educacién primaria del alimen-
tista, y para proporcionarle algun oficio, arte o profesién honestos y adecuados
a su sexo Yy circunstancias personales.

Del texto referido podemos entender entonces que los alimentos constan de di-
versos elementos, siendo el mas importante que su origen deriva de un vinculo social y
legalmente reconocido.

Véase, Cardona, Danilo, et al., Derecho humano a la alimentacién y a la seguridad alimentaria, Comision Presiden-

cial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos (COPREDEH), Guatemala, 2011,

https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29521.pdf, fecha de consulta 08 de mayo 2024.

3 “Alimento’, Diccionario de la Real Academia Espanol, Edicién del Tricentenario, 2023, https.//dle.rae.es/alimen-
to?m=form, fecha de consulta 08 de mayo 2024.

* Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil mexicano, Derecho de familia, 82. ed., México, Porrda, 1993, t. 1, p. 165.
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Ahora bien, es asaz evidente que el concepto de alimentos implica por antonomasia
una connotacion social, por lo que, establecer tanto a la sociedad como a sus elementos es
eminente. Al respeto, Niklas Luhmann®, nos dice que, la sociedad moderna se caracteriza,
sociolégicamente hablando, por la diferencia funcional, por lo que la sociedad esta com-
puesta por solo comunicaciones del entorno; es decir, la existencia de sistemas funcionales
tales como el derecho, la economia, politica, religién, educacién, arte, ciencia, etc.

Una vez que hemos comprendido el concepto de alimentos y de sociedad es re-
levante entender el punto de convergencia entre si, en relacion con ello, los sociélogos
refieren que:

... la sociedad es la familia, ya que en ella se forma un sistema de relaciones y
formas causales, produciendo de esta manera la alimentacién, acto Unico en su
realizaciéon cotidiana, pero enlazado a una conciencia de tiempo social como
grupo. La construccion social de la alimentacién no es solo un asunto cultural,
nutricional o de politica social asistencial, sino socioldgico, en tanto fundacién y
mantenimiento en el tiempo histérico de la familia®.

Del texto referido es ostensible que el concepto de alimentos deviene de una cons-
truccién de diversos aspectos, que como ya se han precisado en el dmbito de estudio, com-
prenden aspectos sociales, juridicos y bioldgicos.

Respecto al aspecto social no se puede dejar de lado que el origen de la obliga-
cién alimentaria siempre encuentra un cauce social pues esta puede venir del concubinato,
matrimonio, divorcio, parentesco’ (por consanguinidad o civil), sociedad de convivencia,
pacto civil de solidaridad y testamento, tal y como analizaremos en capitulos subsecuentes.

Aunado a lo anterior, no podemos olvidar que la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determiné que el cumplimiento de la obligacién de proporcionar
alimentos se considera de interés social y orden publico por la trascendencia de estos en el
grupo familiar y por ende en la sociedad, por lo que el Estado debe vigilar que entre las per-
sonas que se deben esta asistencia, se procuren de los medios y recursos suficientes para el

adecuado cumplimiento?.

> Fix Fierro, Héctor, El poder del Poder Judicial y la modernizacién juridica en el México contempordneo, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 20.

6 Arzate Salgado, Jorge, La construccion social de la alimentacion: una reflexién sociolégica, Cofactor, UAEM, 2018, p. 4.

7 Zavala Pérez, Diego H., Derecho Familiar, México, Porrua, 2006, p. 22.

8 Tesis 1a. CXXXVI/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. ., abril de 2014,
p. 788.
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A. Pensidn alimenticia
En el titulo anterior quedd didfano que las relaciones sociales que generan vinculos familia-
res y afectivos entre si conllevan implicaciones por la naturaleza misma de su desarrollo y
que entre las mas importantes se encuentra la obligaciéon de proporcionar alimentos.

El civilista Rafael Rojina Villegas® establecié que por pension alimenticia entendere-
mos que es una forma de cumplimiento de la obligacién alimentaria por parte del deudor
alimentario al acreedor, dentro de la cual se proporciona a este ultimo los elementos necesa-
rios para cubrir necesidades tales como, comida, vestido, habitacidn y asistencia entre otros.

La pensién alimenticia puede ser provisional'® o definitiva'!, y consta de diversos
elementos para que pueda ser reconocida y exigida. Esta obligacion encuentra su vida en
los principios de ayuda y asistencia mutua, mismos que constituyen igualmente elementos
esenciales de los alimentos y que segun lo dispuesto por nuestro maximo Tribunal se divi-
den de la siguiente forma'%

¢ Constituyen un deber derecho, es decir, que implican la obligacion de proporcio-
narlos y a su vez, de exigirlos;

e Son proporcionales, es decir, se otorgan de acuerdo con la capacidad econdmica
del deudory a la necesidad del acreedor;

e Deben su origen a un vinculo social y juridicamente reconocido como lo es el matri-
monio, concubinato, divorcio, parentesco, sociedades de convivencia y pacto civil de
solidaridad;

¢ Es de orden publico e interés social, pues su propdsito fundamental es proporcio-
nar medios necesarios y suficientes de subsistencia a una persona que no puede
procurarse dichos medios.

o Es reciproca, ya que obedece al principio juridico que nos dice que quien tiene la
obligacion de suministrar alimentos puede posteriormente derecho a pedirlos;

e Es personalisima e intransferible ya que las circunstancias individuales de la o el
acreedor alimentario propicia el derecho que le da origen a la obligacion.

° Rojina Villegas, Rafael, “Definicién de Alimentos” en Martinez Morales, Rafael, Diccionario Juridico General, 1a.
ed., México, IURE editores, 2006, t. |, p. 46.

1% Es una medida cautelar e inmediata cuya finalidad es garantizar la subsistencia de quien demanda alimentos,
durante el periédo del proceso mientras se dicta la sentencia.

" Es aquélla que se determina con el dictado de la sentencia definitiva.

12 \/éase, Alimentos, Temas Selectos de Derecho Familiar, SCIN, México, septiembre, 2010, https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/publicaciones_scjn/publicacion/ 201610/ TEMAS%20SELECTOS%20DE%20DERECHO%20FAMI-
LIAR9%2C9%20SERIE%2C%20NUM.1%20ALIMENTOS%2082537_0.pdf, fecha de consulta 8 de mayo 2024.
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e Es condicional toda vez que, solo existe cuando los elementos requeridos por la ley
se cumplen;

e Es imprescriptible, ademas de que no existe la“cosa juzgada”en materia de alimen-
tos pues la designacién de estos obedece a la posibilidad econémica del deudory
la necesidad del acreedor's;

e Esinembargable, pues se considera indispensable para la subsistencia del alimentista.

Lo anterior encuentra su fundamento en lo establecido de forma conjunta en el Ar-
ticulo 389y 1372 del Cédigo Civil Federal que a la letra dicen:

Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por ambos tiene
derecho:

I. Allevar el apellido paterno de sus progenitores, 0 ambos apellidos del que lo
reconozca;

Il. A seralimentado por las personas que lo reconozcan;

1. A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que fije la Ley.

Articulo 1372.- El derecho de percibir alimentos no es renunciable ni puede ser
objeto de transaccion. La pension alimenticia se fijara y asegurard conforme a lo
dispuesto en los Articulos 308, 314, 316y 317 de este Cédigo, y por ningdn mo-
tivo excedera de los productos de la porcion que en caso de sucesion intestada
corresponderian al que tenga derecho a dicha pension, ni bajara de la mitad de
dichos productos. Si el testador hubiere fijado la pensién alimenticia, subsistira
su designacion, cualquiera que sea, siempre que no baje del minimo antes esta-
blecido. Con excepcién de los Articulos citados en el presente Capitulo, no son
aplicables a los alimentos debidos por sucesién, las disposiciones del Capitulo Il
Titulo VI del Libro Primero.

Entendemos entonces que la pensién alimenticia es la forma de cumplir la obliga-
cién de proporcionar alimentos de manera periédica con la finalidad de otorgar al acreedor
alimentario los medios suficientes para subsistir de una manera digna.

B. Acreedor y deudor alimentario
En titulos anteriores se ha definido el tema central de los alimentos, asi como la consecuencia
del derecho susceptible de ser exigido a través del pago de la pensién alimente, por lo que
resulta interesante entender a profundidad a los sujetos activos y pasivos de la obligacion, es
decir, el concepto de acreedor y deudor alimentario.

13 Tesis XX. 400 C, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. XIV, diciembre de 1994, p. 334.
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Para que surja la obligacién alimentaria es necesario que exista una relaciéon o vinculo
juridico y social derivado de las figuras descritas en titulos que anteceden y que en este
caso el deudor alimentario, esté en condiciones de proporcionar alimentos y que el acree-
dor alimentario no cuente con los medios ni las condiciones indispensables para subsistir,
de esta forma nos encontrariamos frente al deudor y acreedor alimentario.

Segun el jurista Rafael De Pina', la obligacién de dar alimentos se sustenta en un
vinculo de solidaridad que enlaza a todos los miembros de la familia, conforme al cual las
personas que forman parte de ella se deben asistencia reciproca.

Es decir, la ayuda mutua de los sujetos dentro del vinculo familiar es indispensable al
momento de hacer exigible la obligacién alimentaria.

Ahora bien, ha quedado establecido que son dos los sujetos de la obligacién alimen-
taria, el alimentista o acreedor y el deudor alimentario, el primero de ellos es quién puede
exigir los alimentos, mientras que el segundo es quien debe proporcionarlos'?, recordemos
que atendiendo a la naturaleza propia de la obligacién alimentaria los roles antes descritos
son dinamicos, es decir, el actual acreedor alimentario puede ser en un futuro el deudor
alimentario.

Por tanto y de acuerdo con el origen de la obligacion alimentaria y por regla gene-
ral, los sujetos pueden ser: los cényuges, concubinos, padres, a falta o imposibilidad de los
padres otros ascendientes o miembros de la familia ampliada'®, hijos o hijas (con base en el
dinamismo de esta figura), adoptante y adoptado.

Dimanado de lo anterior se puede deducir que para determinar al sujeto obligado
de proporcionar alimentos se debera atender al orden de proximidad, es decir, los parien-
tes mas cercanos excluyen a los parientes mas lejanos y que fungen originalmente en un
sentido de solidaridad.

Una vez que ha quedado diafano quiénes son los sujetos de la relacién alimentaria,
hay que las caracteristicas sociolégicas del deudor alimentario son relevantes para deter-
minar el grado de cumplimiento de su obligacion alimentaria.

Recordemos que la obligacién de pagar alimentos no solo tiene un origen juridi-
co sino también encuentra su vida en la solidaridad y ayuda mutua que enarbolan a la
familia.

* De Pina, Vara, Rafael, Derecho Civil mexicano, Familia, 152. ed., México, Porria, 1986, p. 305.
> Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Familia, México, Porrua, 2008, p. 668.
16 Tesis 1.60.C. 109 C, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t.V, junio de 1997, p. 716.

24 | Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa | Nimero 36 e Ao 2024



Luis de Sebastian'’ concibe a la solidaridad humana como:

el reconocimiento practico de la obligacién natural que tienen los individuos
y los grupos humanos de contribuir al bienestar de los que tienen que ver con
ellos, especialmente de los que tienen mayor necesidad.

En ese mismo orden de ideas hay que establecer que es muy importante recordar
gue actualmente segun el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), tres de cada
cuatro hijos de padres separados no reciben una pensién alimenticia suficiente para sa-
tisfacer sus necesidades elementales y que el 67.5% de las madres enfrentan la evidente
evasion de las obligaciones de sus ex parejas'®.

Otro tema importante a abordar para efectos del presente trabajo son las caracteris-
ticas del deudor alimentario como individuo, mismas que dependiendo de su especificidad
pueden influir en el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias.

No debemos olvidar que hablar sobre temas de familia resulta complejo por la mul-
tiplicidad de disciplinas inmersas entre si, por lo que, no es pertinente dejar de lado que el
deudor alimentario es un individuo de la sociedad cuyo incumplimiento se debe a factores
psicoldgicos, econdmicos y sociales, y para comprender este ultimo es pertinente desentra-
nar la esencia social que lo enarbola.

Para entender mejor lo anterior hay que definir al concepto de individuo, al respec-
to, el jurista Lépez Duran Rosalio' lo explica de la siguiente forma:

En el enfoque social, el concepto de individuo hace referencia a dos sentidos:
uno general, en el cual simplemente se alude en abstracto a cualquier miembro
(ser humano) de la sociedad, o en el contexto de la socializacién, en el cual se
considera que el individuo se halla vinculado estrechamente en el concepto de
sociedad y muy ligado a dos procesos: socializacion e individualizacion.

Del texto anterior podemos inferir que, en efecto, los individuos se componen por
elementos personales o sociales, respecto de los elementos personales intrinsecos se en-
cuentran la personalidad, emociones, costumbres, etc., y respecto de los elementos extrin-
secos se encuentra el trabajo y las relaciones sociales.

7 De Sebastian, Luis, La solidaridad, Barcelona, Ariel, 1996, p. 16.

'8 “| a triple dimension en las obligaciones alimentarias en México’, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publi-
ca, Cdmara de Diputados LXV Legislatura, mayo 2022, Documento de trabajo no. 375, https://portalhcd.diputa-
dos.gob.mx/ PortalWeb/Micrositios/169b91a8-1ae2-49cb- b5c7-dd144fda65d9.pdf, fecha de consulta 08 de mayo
2024,

1% Lépez Duran, Rosalio, Sociologia General y Juridica, México, IURE editores, 2008, p. 44.

Montserrat Alvarado Ventura | 25



Ahora bien, para efectos del presente trabajo, ademas de los factores considerados,
nos enfocaremos en el aspecto laboral de los deudores alimentarios.

2. Alimentos desde una perspectiva juridica

Como se ha precisado previamente el concepto de alimentos alude a un derecho transver-
sal que implica diversos elementos y a su vez trasciende a otros derechos humanos tales
como la salud, la vida e inclusive la dignidad humana.

Para el Jurista Pérez Duarte®, los alimentos constituyen un elemento de tipo econ6-
mico que permite al ser humano obtener su sustento en los aspectos fisico, psiquico y que
son el elemento que permite la subsistencia y el desarrollo de una persona.

Atendiendo a lo establecido en el Articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos respecto de la jerarquia de la normatividad es imperdible referir la
regulacion alimentaria en materia internacional, en ese sentido y de acuerdo con el orden
cronoldgico de inmersion de los tratados es necesario referir primeramente lo estipulado
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos?' en su Articulo 25 que a la letra dice:

Articulo 25.-

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimis-
mo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a igual proteccién social.

Articulo 26.-

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe ser gratuita,
al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La ins-
truccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra
de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en
funcién de los méritos respectivos.

20 pérez Duarte y Norofa, Alicia Elena, voz “Alimentos”, Diccionario Juridico Mexicano, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Porrda, UNAM, 2007, t. A-C. p. 163.

21 Adoptada en Paris durante la sesion plenaria nimero 183 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948.
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2.La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fun-
damentales; favorecera la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de
las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que
habra de darse a sus hijos.

La interpretacion conjunta de los anteriores preceptos forma el concepto de alimen-
tos e inclusive especifica que la salud, el bienestar, la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios forman parte del derecho fundamental
de los alimentos.

Otro tratado que contempla este derecho fundamental es lo establecido en el Articulo
27 de la Convencion de los Derechos Nifios que a la letra dice:

Articulo 27.-

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida ade-
cuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabi-
lidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econo6-
micos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifo.
3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo
a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifo a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particular-
mente con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pensién alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifo, tanto si viven en el Estado Parte como si vi-
ven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad
financiera por el nino resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio,
los Estados Partes promoveran la adhesién a los convenios internacionales o la
concertacion de dichos convenios, asi como la concertacidon de cualesquiera otros
arreglos apropiados®.

Es preciso recordar que uno de los elementos fundamentales que toman en conside-
racion los jueces al momento de establecer el porcentaje de pension alimenticia es el nivel de

2 Esta fue ratificada por México el 21 de septiembre de 1990 y publicada en el DOF el 25 de enero de 1991.
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vida que han llevado los acreedores alimentarios, asi como observar que el porcentaje de
los alimentos corresponda a las necesidades de este.

Otra Convencién trascendente sin duda es la celebrada en 1989 en Montevideo,
Uruguay conocida como Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias cuyo
objeto es la determinacion del derecho aplicable a las obligaciones alimentarias, especifi-
cado en su Articulo primero que a la letra dice:

Articulo 1o.-

La presente Convencion tiene como objeto la determinacion del derecho aplica-
ble a las obligaciones alimentarias, asi como a la competencia y a la cooperaciéon
procesal internacional, cuando el acreedor de alimentos tenga su domicilio o re-
sidencia habitual en un Estado Parte y el deudor de alimentos tenga su domicilio
o residencia habitual, bienes o ingresos en otro Estado Parte.

La presente Convencion se aplicara a las obligaciones alimentarias respecto de
menores por su calidad de tales y a las que se deriven de las relaciones matrimo-
niales entre conyuges o quienes hayan sido tales.

Los Estados podran declarar al suscribir, ratificar o adherir a esta Convencién que
la restringen a las obligaciones alimentarias respecto de menores.

Y de la cual México en su declaracion interpretativa al ratificar la Convencion declaré
la conformidad con el Articulo 3 de dicha convenciéon que a la letra dice:

Articulo 30.-

Los Estados al momento de suscribir, ratificar o adherir a la presente Convencion,
asi como con posterioridad a la vigencia de la misma, podran declarar que esta
Convencion se aplicara a las obligaciones alimentarias en favor de otros acree-
dores; asimismo, podran declarar el grado de parentesco u otros vinculos legales
que determinen la calidad de acreedor y deudor de alimentos en sus respectivas
legislaciones.

Es evidente que del precepto anterior se deriva el principio de reciprocidad de los
alimentos, que nos dice que quien proporciona los alimentos a su vez tiene derecho a pe-
dirlos®, establecido en el Articulo 301 del Cédigo Civil Federal y que a la letra dice:

Articulo 301.- La obligacion de dar alimentos es reciproca. El que los da tiene a
su vez derecho de pedirlos.

B Véase, Tratados Multilaterales, Convencidn Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, https://www.oas.org/
juridico/spanish/firmas/b-54.html, fecha de consulta 8 de mayo 2024.
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Atendiendo a la jerarquizacién de la normatividad, nuestra Constitucion Federal es-
tablece en su Articulo 40. el reconocimiento y la obligacion del Estado de garantizar el ac-
ceso al derecho humano a una alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad.

Por su parte el Cédigo Civil Federal establece en sus Articulos 301 al 323 las especifi-
cidades que enarbolan el derecho a los alimentos.

A. Pensidn alimenticia, acreedory deudor alimentario
En titulos precedentes ha quedado establecido que la pensién alimenticia es una forma
de cumplir con la obligacién alimentaria y que su determinacién dependera de cada caso
en concreto, por lo que el Juez tendra la obligacién de examinar los ingresos del deudor
alimentario y las necesidades del acreedor.

De acuerdo con el jurista Baqueiro Rojas y la jurista Buenrostro Baez Rosalia en su
libro Derecho de familia y sucesiones, la obligacién alimentaria es la prestaciéon generada
por el matrimonio y el parentesco de ayudar al pariente en estado de necesidad, proporcio-
nandole alimentos para su subsistencia®*.

De acuerdo con lo establecido por el Cédigo Civil Federal en su Articulo 1372, la
pension se fijard y asegurara de acuerdo con lo establecido por la interpretacion conjunta de
los Articulos 308, 314, 316 y 317 de la multicitada legislacion. Es decir, se entendera que la
obligacién de cubrir los alimentos abarcara la comida, el vestido, la habitacion y la asistencia
en casos de enfermedad, en el caso de los nifos, nifias y adolescentes, se considerara ademas,
los gastos necesarios para la educacion primaria del alimentista, y para proporcionarle algun
oficio, arte o profesion honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales, asimis-
mo, se considerara para su aseguramiento la hipoteca, prenda, fianza y depésito de can-
tidad bastante para cubrir los alimentos, asimismo la pension alimenticia puede cubrirse
por depdsito voluntario?, descuento directo en ndmina, entre otros.

Respecto del acreedor y deudor alimentario se ha establecido que es una relacién di-
namica tendiente para cambiar de acuerdo con las circunstancias individuales de cada caso.

Asimismo, nuestro maximo Tribunal?® ha establecido que:

El estado de necesidad del acreedor alimentario constituye el origen y funda-
mento de la obligacion de alimentos. En este sentido, es importante destacar
que este estado de necesidad surge, como su nombre lo indica, de la necesi-

24 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de Familia y Sucesiones, México, Porrda, 1993, p. 162.

% Este derivado usualmente de la celebracion de los convenios antes del procedimiento judicial o bien, por via de
aplicacién de medios alternativos.

% Tesis 1a./). 34/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. Ill., agosto 2016, p. 603.
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dad y no de la comodidad, por lo que es evidente que quien tiene posibilidades
para trabajar no puede exigir de otro la satisfaccion de sus necesidades basicas.
Ademas, se trata de un derecho estrictamente individual, por lo que para que se
actualice la obligacion de alimentos se debe tener en cuenta la necesidad del
acreedor de estos y no de las personas que tiene a su cargo.

De la tesis referida es evidente las consideraciones realizadas respecto al tema de
los alimentos, y que el punto toral para otorgarlos es la acreditacién del vinculo social y
juridico, asi como el derecho humano reconocido y el evidente estado de necesidad del
acreedor alimentario.

Respecto del deudor alimentario se menciond que es un ser individual que se en-
cuentra inmerso en la sociedad y que cumple diversos roles en esta, tales como, padre o
madre, hijo o hija, amigo o amiga y trabajador o trabajadora, siendo este ultimo un factor
relevante en el presente trabajo.

B. Deudores alimentarios como trabajadores al servicio del Estado
Los deudores alimentarios al cumplir diversos roles en la sociedad son evidentes que uno
de los mas importantes al considerar y hablar del tema de alimentos es el trabajo que des-
empenan.

Al respecto, el 17 de septiembre de 2021 la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos promovié la Accién de Inconstitucionalidad, por conducto de su presidenta, Maria
del Rosario Piedra Ibarra, en la que se solicito la invalidez del Articulo 20, fraccion V, de la
Ley Organica de la Administracién Publica para el Estado de Hidalgo, reformado mediante
Decreto Numero 724, publicado el dieciséis de agosto de dos mil veintiuno en el Periédico
Oficial de dicho Estado y que a la letra dice:

Articulo 20.- Para ser titular de las dependencias y entidades del Ejecutivo a que
se refiere esta Ley, se requiere:

V.- No ser deudora o deudor alimentario moroso, salvo que acredite estar al
corriente del pago, cancele esa deuda, o bien, tramite el descuento correspon-
diente;

La citada Accién de Inconstitucional basé su argumento en que se excluia injustifi-
cadamente a determinados sectores de la poblacién de la posibilidad a acceder a la titulari-
dad de alguna de las dependencias y entidades del Ejecutivo del Estado de Hidalgo y que lo
anterior era una prohibicion expresa respecto al acceder a un cargo publico en igualdad de
condiciones solo por encontrarse en el supuesto de ser deudora o deudor alimentario mo-
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roso, circunstancia que segun los quejosos no tiene relacion alguna con dicha prohibiciéon
pues el acceder o no al servicio publico debia obedecer a las capacidades del interesado
para ejercer dicha funcién. Sin embargo, Nuestro Maximo Tribunal*consideré que dicha ley
no prohibia el acceso al empleo o cargo publico, sino que Unicamente fungia como medida
de preventiva y que:
... es mayor el beneficio de proteger y garantizar el derecho de alimentos, que el
perjuicio que, en su caso, pudiera generar en la esfera de derechos del deudor
alimentario moroso, al no poder acceder a un cargo publico hasta tanto cubra
su deuda alimentaria, por lo que la medida legislativa cumple con el requisito de
proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, dicho criterio dio origen ineludiblemente a la Reforma del Articulo 38,
fraccion VI, parrafo tercero de la Constitucion Federal publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 29 de mayo de 2023 para quedar de la siguiente forma, en su parte conducente:

Articulo 38.- Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden:

VIL (...)

Por ser declarada como persona deudora alimentaria morosa. En los supuestos

de esta fraccién, la persona no podra ser registrada como candidata para cual-

quier cargo de eleccién popular, ni ser nombrada para empleo, cargo o comisién

en el servicio publico.

Sin embargo, del anterior precepto podemos observar que no se considera que es
lo que sucede en caso de que una persona sea trabajadora al Servicio del Estado y deudor
alimentario moroso.

Derivado de lo anterior y para efectos de delimitar la presente investigacion es per-
tinente definir el concepto de trabajador al servicio del Estado, pues si bien es cierto, la
Accion de Inconstitucionalidad refiere a los servidores publicos de la Administracion Publica
centralizada, también es cierto que el espiritu de la reforma Constitucional nos dice que los
deudores alimentarios morosos no deben ocupar cargos ni ser nombrados para empleos en
el servicio publico.

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reglamentaria del Apartado
B) del Articulo 123 Constitucional nos define lo que debemos inferir por trabajador al servi-

27 “Accién de Inconstitucionalidad”. La Comision Nacional de los Derechos Humanos tiene legitimacién para pro-
moverla cuando considere que leyes de caracter estatal vulneran derechos humanos (Ley Orgdanica de la Admi-
nistracién Publica para el Estado de Hidalgo), Buscador Juridico, México, SCIN, https://bj.scin.gob.mx/doc/ senten-
cias_pub/HbsvqlUBAelNReW6xx_R/%22Necesidades%20primarias%22, fecha de consulta 08 de mayo 2024.
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cio del Estado en la interpretacion homogénea de sus Articulos 1o., 20.y 30. que a la letra
dicen:

Articulo 1o.- La presente Ley es de observancia general para los titulares y tra-
bajadores de las dependencias de los Poderes de la Union, del Gobierno del Dis-
trito Federal, de las Instituciones que a continuacién se enumeran: Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Juntas Federales
de Mejoras Materiales, Instituto Nacional de la Vivienda, Loteria Nacional, Insti-
tuto Nacional de Proteccién a la Infancia, Instituto Nacional Indigenista, Comi-
sion Nacional Bancaria y de Seguros, Comision Nacional de Valores, Comision de
Tarifas de Electricidad y Gas, Centro Materno Infantil Maximino Avila Camachoy
Hospital Infantil; asi como de los otros organismos descentralizados, similares a
los anteriores que tengan a su cargo funcién de servicios publicos.

Articulo 20.- Para los efectos de esta ley, la relacion juridica de trabajo se entien-
de establecida entre los titulares de las dependencias e instituciones citadas y
los trabajadores de base a su servicio. En el Poder Legislativo los 6rganos com-
petentes de cada Cdmara asumiran dicha relacion.

Articulo 30.- Trabajador es toda persona que preste un servicio fisico, intelectual
o de ambos géneros, en virtud de nombramiento expedido o por figurar en las
listas de raya de los trabajadores temporales.

Es por demds pertinente recordar que para efectos del presente basaremos la pre-
vencion del incumplimiento de la pension alimenticia en aquéllas celebradas con trabaja-
dores al servicio del Estado cuyo cumplimiento de la obligacién alimentaria se base en la
celebracion de un convenio.

lll. MARCO NORMATIVO

1. Derecho Nacional sobre la regulacion del incumplimiento de la obligacién alimentaria

A consideracion de quien suscribe, hay tres consecuencias importantes respecto del incum-
plimiento de la obligacién alimentaria, la configuraciéon de un delito, la suspensién Cons-
titucionalmente de derechos o prerrogativas de los ciudadanos y la inscripcion al Registro
Nacional de Obligaciones Alimentarias.

Respecto de la primero la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determiné que:

Para que se actualice el tipo penal de incumplimiento de las obligaciones de

asistencia familiar, incumplimiento de deberes alimentarios o abandono de per-
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sonas, se requiere que: 1) el activo abandone y deje de cumplir su obligacién

de asistencia; 2) carezca de motivo justificado para ello, y 3) en virtud de esa

conducta, los acreedores queden sin recursos para atender sus necesidades de

subsistencia, entendida ésta desde el punto de vista del derecho alimentario. En

ese sentido, es indudable que para la configuracién del tipo penal basta con que

quien tiene el deber derivado de una determinacién, mandato, sancién o conve-

nio judicial, de proporcionar a otro los medios de subsistencia, deje de hacerlo sin

causa justificada. Ello es asi, porque al tratarse de un delito de peligro no es preciso

que los acreedores se encuentren en situacién de desamparo absoluto real, sur-

gido de la ausencia de recursos que permitan su subsistencia, la cual en su con-

cepcion juridica, se presume ante la disposicion de un juez civil, que previamente

constato las necesidades del acreedor y las posibilidades del deudor, razén por la

que la obligacion a su cargo no puede desplazarse a otra persona en tanto que una

autoridad judicial determiné que es a él y no a alguien mas a quien corresponde

garantizar la subsistencia de sus acreedores, lo que responde a un espiritu tutelar

para la institucion de la familia, pues elevando el incumplimiento a la categoria de

ilicito penal se pretende castigar el abandono de quien debiendo amparar a los

miembros de la familia que lo necesitan, los abandona sin justo motivo?.

Respecto de lo establecido por nuestro Alto Tribunal se destaca que el delito de
incumplimiento de obligaciones alimentarias se establece en el Titulo Séptimo, Capitulo
Unico, Delitos que atentan contra el cumplimiento de la obligacién alimentaria, en el cual
se determinan las particularidades para la actualizacion del delito particularmente en el
Articulo 193 que a la letra dice:

Articulo 193.- Al que incumpla con su obligacién de dar alimentos a las personas

que tienen derecho a recibirlos, se le impondra de tres a cinco anos de prision y de

cien a cuatrocientos dias multa, suspension o pérdida de los derechos de familia, y

pago como reparacion del dano a las cantidades no suministradas oportunamen-

te. Si el adeudo excede de noventa dias, el Juez ordenara al Registro Civil el ingreso

de los datos del sentenciado en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

Para los efectos de este Articulo, se tendra por consumado el delito aun cuando

el o los acreedores alimentarios se dejen al cuidado o reciban ayuda de un tercero.

Cuando no sean comprobables el salario o los ingresos del deudor alimentario,
para efectos de cubrir los alimentos o la reparacién del dafio, se determinaran

8 Tesis 1a./J. 49/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. I, noviembre de 2015,
p. 753.
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con base en la capacidad econémicay nivel de vida que el deudor y sus acreedo-
res alimentarios hayan llevado en los dos ultimos afos.

Una vez que el sentenciado cumpla con la reparacion del dafio, el Juez a peticién
de parte deberd ordenar al Registro Civil la cancelacién de la inscripcién.

De la lectura de dicho precepto legal se advierte que aunado a la sancién por el deli-
to del incumplimiento de la obligacién de dar alimentos a las personas que tienen derecho
a recibirlos, el Juez ordenara al Registro Civil el ingreso de los datos del sentenciado en el
Registro de Deudores Alimentarios Morosos actualmente Registro Nacional de Obligacio-
nes Alimentarias, cuya consecuencia analizaremos de forma subsecuente.

A. Marco normativo de la creacién del Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias
La pandemia provocada por el SARS-COVID19 trajo consigo multiplicidad de complicacio-
nes, pérdidas de vidas, problemas econémicos y desintegracién familiar.

De acuerdo con el INEGI, el pico mas alto de divorcios fue posterior a la pandemia, en
el ano 2021, de cada 100 matrimonios ocurrieron 33 divorcios®.

El divorcio trae consigo consecuencias accesorias como el establecimiento del pago
de una pensién alimenticia, el régimen de visita y la guarda y custodia.

En ese sentido, el pago de una pension alimenticia evidencia problemas sociales al
momento de ser designados, principalmente los siguientes: brecha salarial en perjuicio de
las mujeres, guarda y custodia designada mayormente a mujeres y finalmente afectacién
por incumplimiento de pago de alimentos.

Recordemos que el derecho al pago de alimentos es un derecho transversal, y que por
tanto es de suma importancia el pago oportuno de la pensién alimenticia, en atencién
por supuesto, al riesgo en que se pone al acreedor alimentario al dejar de cubrir sus ne-
cesidades basicas, poniendo en riesgo inclusive su vida.

En antesala se menciond que una de las consecuencias del incumplimiento del pago
de la pensién alimenticia precisamente radica en la inscripcién en el entonces Registro de
Deudores Alimentarios Morosos para el caso de la CDMX*°, y este encontraba su fundamen-
to en el Articulo 35 del Cédigo Civil de la CDMX y que a la letra dice:

Articulo 35.- En el Distrito Federal estara a cargo de las y los Jueces del Registro

Civil autorizar los actos del estado civil de las y los mexicanos y extranjeros en

2 “En México, los indices de divorcio van en aumento’, https://www.gaceta.unam.mx/en-mexico-los-indices-de-di-
vorcio-van-en-aumento/, México, UNAM, febrero 2023, fecha de consulta 08 de mayo 2024.

30 Recordemos que dicha Institucion dependia del Registro Civil, por lo que su dmbito de competencia era mera-
mente local.
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el Distrito Federal, al realizarse el hecho o el acto de que se trate, y extender las
actas relativas a:

(...)

El Registro Civil tendra a su cargo el Registro de Deudores Alimentarios Morosos

del Distrito Federal, en el que se inscribira a las personas que hayan dejado de

cumplir por mas de noventa dias, sus obligaciones alimentarias, ordenadas por

los jueces y tribunales o establecidas por convenio judicial. El registro expedira

un Certificado que informe si un deudor alimentario se encuentra inscrito en el

Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

El Registro Civil, una vez hecha la inscripcion a que se refiere el parrafo anterior,

formularad solicitud al Registro Publico de la Propiedad a efecto de que se anote

el Certificado respectivo en los folios reales de que sea propietario el Deudor Ali-

mentario Moroso. El Registro Publico de la Propiedad informara al Registro Civil

si fue procedente la anotacion.

El Registro Civil celebrara convenios con las sociedades de informacién crediticia

a que se refiere la Ley de la materia, a fin de proporcionar la informacién del Re-

gistro de Deudores Alimentarios Morosos.

Articulo 309.- El obligado a proporcionar alimentos cumple su obligacién, asig-

nando una pension al acreedor alimentista o integrandolo a la familia. En caso

de conflicto para la integracion, corresponde al Juez de lo Familiar fijar la manera

de ministrar los alimentos, segun las circunstancias.

Aquella persona que incumpla con lo sefialado con el parrafo anterior por un

periodo de noventa dias se constituira en deudor alimentario moroso. El Juez de

lo Familiar ordenara al Registro Civil su inscripcion en el Registro de Deudores

Alimentarios Morosos, proporcionando al Registro los datos de identificacion del

deudor alimentario que sefala el Articulo.

En ese mismo orden de ideas es preciso destacar que al ser un registro del ambito
local, no todas las entidades contaban con la legislacién para la creaciéon o implementacién
de un Registro de deudores alimentarios, es decir, de las 32 entidades federativas, 17 no
habian legislado hasta 2023 en la materia.Sin embargo, el Registro de Deudores Alimenta-
rios Morosos que hasta 2023 era vigente, no era eficiente pues, en la Opinién Técnica sobre
deudores alimentarios morosos®, se reflejaban los siguientes datos:

31 Judrez Pérez, Martha, et al.,“Opinién técnica sobre deudores alimentarios morosos’, Estudios legislativos y Comi-
siones del Centro de Estudios Legislativos para la Igualdad de Género, octubre 2022, chrome-extension:/ /efaidnbm-
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La siguiente tabla, es el resultado de solicitud de informacién publica a través
de la Plataforma Nacional de Transparencia al Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México la cual corresponde al No. de folio: 090164122001150, sobre la
utilidad del Registro de Deudores Alimentarios morosos en la CDMx3%

Asuntos resueltos por el Tribunal Superior de Justici idad de México sobre deudores alimentarios

Total de expedientes tramitados 11,596 11,314 7,430 9,816 2,517
Tramitado por la madre 10,344 10,042 6,659 8,690 2,143
Tramitado por el padre 1,069 1,094 689 1,000 345

Tramitado por , tios, abuelos u otro 183 178 82 126 29

Registro realizados en el REDAM 37 52 8 15

Cancelacion de registros 2 2 0 0

Total de cuentas en donde se han

cancelado cuentas bancarias de 16 16 13 8 1
deudores alimentarios

De la anterior lectura es claro que el Registro de Deudores Alimentarios Morosos de-
pendiente del Registro Civil que operaba en la localidad era poco eficiente y eficaz. De ahi
la necesidad de crear un nuevo registro que unificara los elementos y datos de deudores
alimentarios del pais con la finalidad de eficientar su aplicacion.

En 2023 se llevé a cabo una reforma en la Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes establece que los derechos alimentarios incluyen la satisfaccion de las
necesidades de sustento y supervivencia propiciando asi su reforma en el 2023 y contemplan-
do lo siguiente, la alimentacion y nutricidn, vestido, habitacion, recreacién, atencion médica
y psicoldgica, asistencia médico-hospitalaria y, en su caso, los gastos de embarazo y parto,
los gastos derivados de la educacién y la formacion para proporcionar a las(os) hijas(os) un
oficio, arte o profesién, adecuados a sus circunstancias personales, y en el caso de hijas/os
con alguna discapacidad o declarados en estado de interdiccion, lo necesario para lograr su
habilitacién o rehabilitacion y desarrollo.

De los trabajos legislativos realizados por las comisiones se determiné la necesidad
de la unificacién de los datos de deudores alimentarios morosos, misma que fue integrada
a la Ley General de los derechos de nifas, nifos y adolescentes, en su Seccién Cuarta.

nnnibpcajpcglclefindmkaj/https.//genero.congresocdmx.gob.mx/wp-con  tent/uploads/2022/10/0T-Deudores-ali-
mentarios-morosos-oct-06-2022., fecha de consulta 08 de mayo 2024, p.12.
32 |dem.
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El Articulo 135 Bis de la ley establece la creacion del Registro Nacional de Obliga-
ciones Alimentarias, su objetivo, su periodo de actualizacién y su dependencia al Sistema
Nacional DIF, de la siguiente forma:

Articulo 135 Bis.- Se crea el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias cuyo

objeto es concentrar la informacién de deudores y acreedores de obligaciones

alimentarias, a fin de dar efectiva proteccién y restituciéon de los derechos de
nifas, nifos y adolescentes.

Los Tribunales Superiores de las entidades federativas y de la Ciudad de México
suministraran, intercambiaran, sistematizaran, consultaran, analizaran y actuali-
zaran, la informacién que se genere sobre el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias en el ambito de sus competencias utilizando los sistemas e instru-
mentos tecnolégicos del Sistema Nacional DIF para que con ella integre al Regis-
tro Nacional de Obligaciones.

La calidad de deudor moroso se difundira en el Registro Nacional de Obligacio-
nes Alimentarias, el cual, sera publico con base en lo dispuesto en la Ley General
de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados.

Las Procuradurias de Proteccion de las entidades federativas y de la Ciudad de
México tendran acceso total a las bases de datos del Registro Nacional de Obli-
gaciones.

Los datos recabados en este registro podran ser utilizados para los fines estadis-
ticos o de andlisis que se consideren necesarios.

La actualizacion del registro debera realizarse de forma mensual.

En los Articulos subsecuentes se establece las personas obligadas a proporcionar in-
formacion, los requisitos de forma en la inscripcién, asi como los tramites y procedimientos
que requieran la expedicién del certificado de no inscripcién en el Registro de Deudores
Alimentarios, establecido en el Articulo 135 Sexties que a la letra dice:

Articulo 135 Sexties.- Las autoridades de los tres érdenes de gobierno, en el am-
bito de sus competencias, dispondran lo necesario a fin de establecer como re-
quisito la presentacién del certificado de no inscripcién en el Registro Nacional
de Obligaciones Alimentarias. Entre los tramites y procedimientos que podran
requerir la expedicion de ese certificado, se encuentran los siguientes:

I. Obtencién de licencias y permisos para conducir;
Il. Obtencién de pasaporte o documento de identidad y viaje;

[l. Para participar como candidato a cargos concejiles y de eleccién popular;
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IV. Para participar como aspirante a cargos de jueces, magistrados en el dmbito
local o federal;
V. Los que se realicen ante notario publico relativos a la compraventa de bienes
inmuebles y la constitucion o transmisiéon de derechos reales, y
VI.En las solicitudes de matrimonio, el juez del Registro Civil hara del conocimien-
to si alguno de los contrayentes se encuentra inscrito en el Registro, mencio-
nando la situacidon que guardan respecto de las obligaciones que tiene.
La fraccion IV, es asaz importante ya que consideramos debe modificarse pues debe-
ria considerar los requisitos de escalafon para ser una medida preventiva completa.

B. Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B)
del Articulo 123 Constitucional

Con anterioridad se establecié que los sujetos a los que va dirigido el presente estudio se
encuentran contemplados en el 123, apartado B de nuestra Constitucion Federal y que a la
letra dice en su parte conducente:

Articulo 123.- Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al
efecto, se promoveran la creacién de empleos y la organizacion social de trabajo,
conforme ala ley.

B. Entre los Poderes de la Unién y sus trabajadores:

VIl. La designacion del personal se hara mediante sistemas que permitan apre-
ciar los conocimientos y aptitudes de los aspirantes. El Estado organizara escue-
las de Administracion Publica;

VIIl. Los trabajadores gozardn de derechos de escalafén a fin de que los ascen-
sos se otorguen en funcién de los conocimientos, aptitudes y antigliedad. En
igualdad de condiciones, tendra prioridad quien represente la Unica fuente
de ingreso en su familia;

El precepto previamente citado otorga el fundamento para la existencia de la Ley Fe-
deral de los Trabajadores al Servicio del Estado, cuya observancia va dirigida explicitamente
a los trabajadores de los Organismos descentralizados y de su lectura podemos obviar que
una parte de los derechos de los trabajadores al servicio del Estado se encuentra precisa-
mente el acceso y/o la posibilidad de escalafonar.

En esa tesitura resulta ilégico que la preferencia para escalafonar se otorgue a aqué-
llos y aquellas trabajadoras que sean la Unica fuente de ingreso familiar y no se establezca
una prohibicidon expresa a no escalafonar en caso de encontrarse en el supuesto de deudo-
res alimentarios morosos.
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Siguiendo ese mismo orden de ideas, es conveniente recordar que el espiritu del
Articulo 38, fraccion VI, parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) abarca a este tipo de trabajadores.

Por otro lado, la Ley Federal de los trabajadores al Servicio del Estado define en su
Articulo 47 lo que debe entenderse por escalafén y a la letra dice:

Articulo 47.- Se entiende por escalafén el sistema organizado en cada depen-

dencia conforme a las bases establecidas en este titulo, para efectuar las promo-

ciones de ascenso de los trabajadores y autorizar las permutas.

Del analisis del anterior precepto se vislumbra que en efecto el Articulo persigue el
mismo objetivo y sentido que se perseguia con la Accion de Inconstitucionalidad 137/2021
citada en niveles que anteceden y que se resume en otorgar la posibilidad a las y los tra-
bajadores de concursar para acceder a los ascensos y promociones en igualdad de circuns-
tancias.

De igual forma en el Articulo subsecuente se explica quienes tienen derecho de acce-
der al escalafén:

Articulo 48.- Tienen derecho a participar en los concursos para ser ascendidos,

todos los trabajadores de base con un minimo de seis meses en la plaza del gra-

do inmediato inferior.

Nuevamente se circunda la posibilidad de acceder a un mejor nivel y/o puesto para
las y los trabajadores en igualdad de condiciones.

En esa misma linea en el Articulo 50 se establece lo conducente a los factores esca-
lafonarios, los cuales se establecen de la siguiente forma:

Articulo 50.- Son factores escalafonarios

I. Los conocimientos.

IIl. La aptitud.

ll. La antigliedad, y

IV. La disciplina y puntualidad.
Se entiende:

a) Por conocimientos: La posesidn de los principios tedricos y practicos que se
requieren para el desempefio de una plaza.

b) Por aptitud: La suma de facultades fisicas y mentales, la iniciativa, laboriosi-
dady la eficiencia para llevar a cabo una actividad determinada.
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c) Porantigtiedad: El tiempo de servicios prestados a la dependencia correspon-
diente, o a otra distinta cuyas relaciones laborales se rijan por la presente Ley,
siempre que el trabajador haya sido sujeto de un proceso de reasignacién con
motivo de la reorganizacion de servicios, o de los efectos de la desconcentra-
ciéon administrativa aun cuando la reasignacién tuviere lugar por voluntad del
trabajador.

Nuevamente se aprecia codmo el legislador otorga a las y los trabajadores requisitos
minimos para poder acceder al escalafén, y los cuales si son requisitados tendran una igual-
dad de oportunidades, empero, es curioso que a pesar de que en la CPEUM se contempla la
preferencia por una o un trabajador cuando sea la Unica fuente del ingreso familiar en la le-
gislaciéon en comento no abarque una proteccién al respecto, lo cual analizaremos en titulos
posteriores.

2. Derecho Internacional sobre la regulacién del cumplimiento de obligaciones alimentarias
Revisar y analizar los casos de forma internacional en donde se contemplan figuras simi-
lares es indispensable para determinar un dambito de comparacion. Al respecto la jurista
Sirvent Gutiérrez Consuelo®® nos dice:

El derecho comparado es una disciplina que confronta las semejanzas y diferen-
cias de los diversos sistemas juridicos vigentes en el mundo, con el propdsito de
comprender y mejorar el sistema juridico de un Estado determinado.

El derecho comparado obedece a que el ordenamiento juridico difiere de un
pais a otro, asi su estudio es necesario para apreciar tanto las diferencias y simili-
tudes como los defectos y los aciertos de ese orden.

Entendemos entonces, que comparar las reglas de derecho de diversas figuras ju-
ridicas permiten compararlos entre si e inferir sus analogias de esa forma poder mejorar las
figuras inmersas en el propio pais.

De ahi que analizar el Registro de Deudores Alimentarios de Argentina y de Uruguay
sea pertinente para el presente trabajo.

A. ElRegistro de deudores alimentarios en Argentina

El Registro de Deudores Alimentarios Morosos (RDAM) de Argentina fue creado por la
Ley 13.074 y tiene por objeto registrar por orden judicial a todo obligado u obligada al
pago de alimentos por sentencia firme o por convenio homologado judicialmente, que

33 Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Sistemas Juridicos Contempordneos, 142, ed., México, Porrda, 2011, p. 1.
3 Ibidem, p. 3.
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adeude determinado numero de cuotas (tres cuotas consecutivas o cinco alternadas)®.
En caso de las personas que no se encuentren en el supuesto de considerarse como deu-
dores alimentarios morosos se les podra expedir un certificado (similar a la constancia
para el caso de México) de libre Deuda Alimentaria.

forma:

Ahora bien, es interesante que en Argentina se considere el incumplimiento del
deber alimentario como una forma importante de violencia econémica de la siguiente

Segun la Ley 26.485 de “Proteccidn Integral para prevenir, sancionar y erradicar
la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales” la violencia econdmica y patrimonial es la que se dirige a oca-
sionar un menoscabo en los recursos econémicos o patrimoniales de la mujer, a
través de:

e La perturbacién de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;

e Lapérdida, sustraccion, destruccion, retencién o distraccion indebida de ob-
jetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y de-
rechos patrimoniales;

e Lalimitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesida-
des o privacién de los medios indispensables para vivir una vida digna;

e La limitacién o control de sus ingresos, asi como la percepcién de un salario
menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.

Elincumplimiento de la cuota alimentaria es una violacién a un derecho esencial
de los nifos, ninas y adolescentes e implica ademas que quien cubra esa falta
sea la persona que queda a cargo. Por la asignacion tradicional y maternalista de
los roles y tareas de cuidado, tras una separacién o divorcio esa persona es, en
general, la madre.

El incumplimiento de alimentos representa entonces un claro ejemplo de VIO-
LENCIA ECONOMICA dado que la mujer, a cargo de sus hijos/as que no cuenta
con cuota alimentaria se ve obligada a multiplicar cantidad y horas de trabajo
para cubrir los gastos generados.

En ese mismo orden de ideas es interesante destacar que ademas de la suspension
de las prerrogativas que en México se contemplan, tales como, no otorgar la licencia de
conducir, también se suspende la posibilidad de poder incidir en actos de comercio cele-

brados con el Estado de la siguiente manera:

% Véase, “Registro de Deudores Alimentarios Morosos (RDAM)", Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, https://
www.gba.gob.ar/justicia_y_ddhh/deudores_ alimentarios#:~:text=EI%20Registro%20de%20Deudores%20Alimen-
tario,consecutivas%200%20cinco%20alternadas)%20previa, fecha de consulta 08 de mayo 2024.
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Implica que las instituciones y organismos publicos oficiales, provinciales o mu-
nicipales, no daran curso a operaciones bancarias como la obtencion de créditos,
tarjetas de crédito o apertura de cuenta corriente entre otras, no se le otorgara
o renovara la licencia de conducir, no podra ser proveedor de la Provincia, Mu-
nicipios ni organismos descentralizados, no se le otorgaran habilitaciones para
la apertura de comercio y/o industrias, ni concesiones o permisos y no podra
participar en licitaciones®.

Dicha circunstancia me parece idénea pues funciona como factor preventivo al mo-

mento de hacer exigible el pago de alimentos.

Otra Institucion es preciso analizar es el Registro Nacional de las personas obligadas al pago
de pensiones alimenticias decretadas judicialmente en favor de nifios, nifas y adolescentes

B. Registro Nacional de las personas obligadas al pago de pensiones alimenticias de-

cretadas judicialmente en favor de nifios, ninas y adolescentes en Uruguay

en Uruguay (RENOA), el cudl desde marzo de 2019 es accesible para el publico.

El objetivo del Registro es agilizar y dar continuidad al cumplimiento de las obliga-

ciones a las pensiones alimenticias y funciona de la siguiente forma:

A partir de enero de 2019 los oficios judiciales de las pensiones alimenticias son
comunicados desde el Poder Judicial directamente al Banco de Prevision Social
(BPS) por medios electrénicos.

La persona administradora no tiene que hacer ningun tramite en BPS o en las
empresas para cobrar la pensién alimenticia.

Una vez inscripto en el RENOA, no es necesario iniciar un nuevo tramite cada vez
que el obligado cambia de trabajo, ya que el BPS notifica a la nueva empresa en
forma automatica y comunica los cambios al Poder Judicial.

Para ingresar al RENOA debe dirigirse al juzgado con su abogado y solicitar la pen-
sion. La resolucion del juez serd comunicada al BPS para su ingreso automatico
al RENOA.

Las pensiones alimenticias decretadas antes de 2017, que aun no forman parte
del RENOA, pueden ingresar concurriendo al juzgado para obtener la resolucién
correspondiente.

Todas las modificaciones, altas y ceses de pensiones alimenticias deben ser tam-
bién solicitadas en el juzgado.

Para que la pension pueda llegar a sus beneficiarios el oficio judicial que llega al
BPS debe contener: Nombres, apellidos, cédula de identidad y domicilio de los
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beneficiarios, obligados alimentarios y administradores, monto de la pensién ali-
menticia decretada y homologada, forma de pago (hiumero de cuenta bancaria,
red de cobranza o similar), Importante.

BPS comunica la resolucion, recibida del Poder Judicial, a cada empresa donde el
obligado esté registrado como trabajador, titular o socio. Si el trabajador cambia
de empresa, no es necesario hacer un nuevo tramite.

La empresa es solidariamente responsable una vez notificada de su obligacién
de retener y pagar la pensidn alimenticia a la persona administradora.

BPS solo es responsable de pagar las retenciones sobre las prestaciones de acti-
vos (ej.: subsidio por desempleo, subsidio por enfermedad) y de pasivos (jubila-
ciones y pensiones) que brinde el organismo.

Es interesante observar como en el caso de este pais se considera al Registro como una
forma de proteccion social e inclusive segun estadisticas de Uruguay, muestran que una can-
tidad significativa de nifos, ninas y adolescentes reciben las pensiones alimenticias de forma
ininterrumpida, sin necesidad que las personas administradoras tengan que realizar tramite
alguno?. Lo que implica que el objetivo preventivo de la Institucién se ha cumplido.

IV. PONDERACION DE DERECHOS

1. El derecho a recibir una pension alimenticia y el derecho a escalafonar

Se ha reiterado que el derecho a los alimentos es un derecho humano fundamental pro-
tegido nacional e internacionalmente, sin embargo, también se ha hablado del derecho a
acceder al escalafén en igualdad de condiciones, lo que nos lleva al derecho al trabajo vy,
por ende, al ejercicio libre de la profesion.

Considerar ambos derechos de forma individual implica que en primera instancia
su conexioén resulta lejana, sin embargo, para los fines de esta tesina es preciso ponderar
ambos derechos humanos y vislumbrar la trascendencia mutua en el momento mismo en
que bifurcan.

Hablar de una ponderacion de derechos implica entonces aplicar la normatividad
vigente y, por ende, confrontar los principios juridicos para que el Juzgador sopese la tras-
cendencia de cada uno y la inmersién mutua de estos. Nos encontramos entonces con
disposiciones con relaciones lejanas o bien, incompatibles entre si, prima facie.

37 Santos, Silvia, Registro de Obligados Alimentarios (RENOA), Una forma de Proteccidn Social, https.//www.bps.gub.uy/
bps/file/17741/1/69.-registros-de-obligados-alimentarios-renoa.-s.-santos.pdf, fecha de consulta 08 de mayo 2024.
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Entendemos entonces que, la ponderacién de derechos implica sopesar dos dere-
chos aparentemente incompatibles para dilucidar la supremacia de uno sobre otro y poder
dar solucion al caso concreto.

Asimismo, la ponderacién de derechos implica una estructura especifica cuyos ele-
mentos se engloban en estas tres consideraciones®:

1. Laley de la ponderacion obedece al principio: “cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios, tanto ma-
yor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”;

2. La férmula del peso: Se mide el peso en abstracto de cada uno de los
principios y luego con las particularidades del caso concreto;

3. Lascargas de argumentacion: Operan cuando existe un empate entre los
valores de la aplicacion de la férmula del peso.

Al respecto es diafano que en el tema que nos ocupa la ponderaciéon de derechos
deriva por un lado del derecho a acceder a la prestacién de los alimentos y, por otro lado,
el derecho a acceder a un mejor nivel de vida a través del acceso a un nombramiento en un
grado mayor del que se tenia en el servicio publico, por lo que la ponderacion de derechos
es de la siguiente forma*:

Derecho fundamernital: Derecho fundamental:

El derecho de acceso a los El derecho al trabajo

alimentos Transversalidad:
Transversalidad: Ponderacién Derecho al ejercicio libre de
de derechos la profesién
Derecho a la salud P

Derecho a la Vida Derecho de igualdad

Derecho a la seguridad
alimentaria

En el cuadro que antecede se puede apreciar claramente la ponderacion de dere-
chos en la cual se realizara un juicio* a efecto de determinar el derecho que debe ser pri-
mordialmente protegido.

% \lergara Lépez, Carmen, Ponderacién entre Derechos fundamentales, SCIN, México, chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/becarios/
195carmen-vergara-lopez.pdf, fecha de consulta 08 de mayo 2024.

3 El cuadro inserto es propio.

40 Witker Veldzquez, Jorge y Larios Velasco, Rogelio, Metodologia Juridica, 22. ed., México, UNAM, Mc Graw Hill, 2003,
p. 21.

44 | Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa | Nimero 36 e Afio 2024



A. Testde proporcionalidad
Segun lo establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN)*',

El test de proporcionalidad es una herramienta metodolégica de interpretacion
que tiene sus origenes en Alemania y que ha sido incorporada y adaptada en dis-
tintos tribunales constitucionales alrededor del mundo. La misma es utilizada para
resolver conflictos entre principios contando con cuatro gradas (finalidad legiti-
ma, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). Aunque al-
gunos ordenamientos juridicos han optado por visiones mas flexibles, lo cierto
es que esta perspectiva estructurada detenta un cardcter mas pedagogico y
exige un mayor esfuerzo argumentativo por parte de los juzgadores. En Mé-
xico, el test de proporcionalidad se ha incorporado en la practica constitucional
de la SCIN 'y, desde entonces, se ha convertido en un tema de interés por parte de
los estudiosos de derecho constitucional en nuestro pais. No obstante, todavia
no existe consenso sobre la manera correcta de usar esta herramienta. Incluso el
maximo tribunal constitucional ha aplicado el test de proporcionalidad de ma-

nera discrecional; en algunas ocasiones, confundiendo la estructura del test y, en
otras, mezclando el contenido de los subprincipios que lo integran.

Una vez que ha quedado claro el concepto de test de proporcionalidad, asi como su
finalidad analicemos el caso en concreto para dilucidar si es aplicable y si es pertinente la
aplicabilidad de impedir el acceso al escalafén a los trabajadores al servicio del Estado que
sean deudores alimentarios morosos.

Pues bien, en el caso concreto el test de proporcionalidad cuenta con 4 gradas y se
divide de la siguiente forma:

Primero. Proporcionalidad en sentido estricto: Consideramos que la medida es propor-

cional en relacion con que es una medida preventiva, pues no es un impedimento absolu-

to siempre y cuando se encuentren el supuesto de estar al corriente con sus obligaciones
alimentarias, mientras que, por el otro lado, la afectacién de no cumplir con estas si
pudiera causar un dano absoluto;

Segundo. Necesidad de implementar la medida: La medida de impedir el acceso al esca-

lafbn cumple con lo establecido en la constitucion sobre la prelacién para quienes sean

4 Gonzélez Carballo, Diana Beatriz y Sdnchez Gil, Rubén, Test de Proporcionalidad, Centro de Estudios Constitucio-
nales, SCIN, México, 2021, chromeextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https.//www.sitios.scjn.gob.mx/
cec/sites/default/files/publication/documents/202202/05_La%20finalidad%20legi%CC%81tima%20en%20el%20
test%20de%20proporcionalidad%20y%20en%20la%20Suprema%20Corte%20de%20Justicia%20de%20la%20Na-
cio%CC%81n.pdf, fecha de consulta 08 de mayo 2024.
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el Unico ingreso familiar, sobre otros servidores publicos que no tengan esta caracteris-
tica y pretendan acceder a escalafonar, asi como cumple con el objetivo de garantizar
el pago de alimentos pues incentiva a cumplir con sus obligaciones previamente a la
convocatoria de ascenso.

Tercera. ldoneidad: La medida de establecer como factor escalafonario el no estar inscri-
to en el Registro de deudores alimentarios morosos es una medida necesaria e idénea
pues tiene una relacién efectiva para lograr el fin por el cual es determinada, que es
prevenir el incumplimiento del pago de alimentos.

Cuarto. Fin legitimo: Esta grada se cumplimenta pues el fin legitimo es el derecho a los
alimentos, un fin constitucionalmente tutelado.

De la lectura previa se vislumbra que en efecto se cumplen con las 4 gradas con-
templadas en el test de proporcionalidad, lo que la establece como una medida ideal para
prevenir el incumplimiento del pago de alimentos.

B. Laimplementacién del factor de no estar inscrito en el Registro Nacional de Obliga-
ciones Alimentarias para poder escalafonar
Es importante establecer que el espiritu primordial de la norma indica que el objetivo es la
proteccion mas amplia de la familia y por ende la proteccién a sus miembros.

De la interpretacion conjunta de los Articulos 38, fraccion VI, parrafo Il y 123, apar-
tado B, fraccion VIl de la CPEUM es evidente que el objetivo es la proteccion del nicleo de la
sociedad a través de la prevencion del incumplimiento del pago de la pension alimenticia,
por lo que resulta lI6gico que se establezca como factor escalafonario el no ser deudor ali-
mentario moroso.

2. Propuesta de la Reforma al Articulo 50, Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
Reglamentaria del Apartado B) del Articulo 123 Constitucional

La propuesta en concreto que pretende establecerse es una reforma al Articulo 50 de la Ley
Federal de los trabajadores al Servicio del Estado para agregar una fraccién V, en los factores
escalafonarios y poder asi cumplir con el objetivo de prevencién del incumplimiento de obli-
gaciones alimentarias y ofrecer la mayor proteccién al nucleo familiar. Para quedar de la
siguiente forma:
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TEXTO ACTUAL DE LA LEY TEXTO ACTUAL DE LA LEY FEDERAL
FEDERAL DE LOS TRABAJADORES DE LOS TRABAJADORES AL SERVICIO

AL SERVICIO DEL ESTADO DEL ESTADO

Articulo 50.- Son factores Articulo 50.- Son factores escalafonarios:

escalafonarios: |- Los conocimientos.

|.- Los conocimientos. Il- La aptitud.

.- La aptitud. lll.- La antigiiedad, y

lll.- La antigtiedad, y IV.- La disciplina y puntualidad.

IV.- Ladisciplina y puntualidad. V.- No ser deudor alimentario

moroso.

Lo anterior, permitiria que se vislumbre de forma adecuada el espiritu de la normayy,
por ende, se proporcione la proteccion mas amplia al respecto.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. Los alimentos desde la perspectiva de la sociologia se identifican como
aquella ingesta de comida, y los efectos sociales o consecuencias ante la sociedad por una
nula alimentacion y sobre todo correcta, pues diversos factores de esta disciplina se abocan
a la deficiente educacién alimentaria, pues es evidente que, al tener una mala o incorrecta
ingesta, repercute en su desarrollo de la familia y en el impacto de los miembros de esta.
Maxime que, la compensacién se visualiza como aquella indemnizacién que compagina
con lo legal, donde brinda una retribucién (no precisamente econdmica sino material en
general), con la finalidad de realizar una balanza justa y apropiada para aquella persona
que fue desequilibrada en su patrimonio por contribuir en mayor medida a los cuidados
del mantenimiento del hogar y de los integrantes.

SEGUNDA. La conceptualizacién de los alimentos se amplia y enfoca a brindar mayor
claridad sobre qué son y cdmo pueden ser conceptualizados, pues no solo es la ingesta que
visualiza la sociologia y sus efectos, sino aquellos elementos que cubren en su totalidad
las necesidades minimas para el desarrollo de los miembros de la familia; que engloban
aquellas para un desarrollo fisico, mental y profesional, a tal grado que, también nos otorga
efectos, consecuencias y demas caracteristicas para su debido cumplimiento.

TERCERA. El derecho de acceso a los alimentos es sumamente importante pues es
un derecho transversal que engloba, el derecho a la salud, la dignidad, la seguridad ali-
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mentaria e inclusive la propia vida. Encuentra su vida en el vinculo juridico y social de los
integrantes de la familia.

CUARTA. Al momento de desentranar el espiritu de la norma Constitucional es evi-
dente que este pretende otorgar una proteccion amplia a la familia y que asi, tiene como
finalidad la prevencién del incumplimiento de pago de pensién alimenticia.

QUINTA. El test de proporcionalidad es una herramienta que juridicamente nos ayu-
da a entender si una medida es idénea o no para ser aplicada, en ese sentido, resulta viable
la aplicacion de esta medida pues de las 4 gradas se desprende que agregar la no inscrip-
ciéon como factor escalafonario resulta conveniente al momento de ponderar el derecho de
acceso a laigualdad de trabajo y al acceso a los alimentos.
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DERECHO FISCAL

DERECHO AL ERROR FISCAL

Daniel CASTRO HERNANDEZ'

SUMARIO
. Introduccién. Il. ;Derecho al error? |ll. Incorporacion del derecho al error (recti-

ficacion) en el Derecho Positivo Mexicano. IV. Conclusiones. V. Fuentes de infor-

macion.

RESUMEN
Un error es algo equivocado o desacertado
que puede ser una accién, un concepto o
cosa que no se realizé de manera correcta,
ya sea que actuemos por simple negligen-
Cia o con intencién de producir un resultado
buscado y el ambito fiscal no es una excep-
cidn para cometer éste, es por ello que en la
actualidad se plantea un reconocimiento a
un Derecho al error, pero se requieren de de-
terminados prerrequisitos y analisis, previos a
su incorporacion evaluando su congruenciay
prudencia dentro del ordenamiento normati-
vo fiscal, asi como evaluar la complejidad de
las normas, procedimientos y la asistencia
de asesores fiscales, operando como factor
a tener en cuenta al momento de valorar la
culpabilidad del obligado tributario, por lo
que valdria la pena analizar si esto también
pudiera ser aplicable a otros casos.
PALABRAS CLAVE

Derecho Comparado. Derecho al error.
Obligacién fiscal. Culpabilidad.

ABSTRACT

An error is something wrong or misguided
that can be an action, a concept or thing that
was not done correctly, whether we act out
of simple negligence or with the intention of
producing a result and the tax field is no ex-
ception to commit this, that is why a recogni-
tion of a right to error is currently being pro-
posed. However, certain prerequisites and
analyses are required, prior to their incor-
poration, evaluating their congruence and
prudence within the tax regulatory system,
as well as evaluating the complexity of the
rules, procedures, and the assistance of tax
advisors, operating as a factor to be conside-
red when assessing the guilt of the taxpayer,
so it would be worth analyzing whether this
could also be applicable to other cases.

KEY WORDS
Comparative Law. Right to Error. Tax obliga-

tion. Culpability.

! Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México y Especia-
lista en Derecho Fiscal por la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de esta misma Univer-

sidad.
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I. INTRODUCCION

El Derecho Comparado, en forma genérica permite medir las diferencias entre diversos
sistemas y algunos sostienen seria este el momento en que es util, al respecto Guillermo
Floris Margadant? reconoce existen una serie de elementos que a través de este Derecho
Comparado se conoceran, como es la esencia del mismo Derecho interno, asi como la for-
ma de mejorarlo, entre algunos otros elementos que pudieran estar a discusion. En este
sentido, a pesar de lo que pudiera decirse, esta disciplina nos invita a una reflexion basada
en la comparacién especifica a determinado problema, siendo aquella distincion; la que
permite definir cuando estamos en presencia del denominado Derecho Comparado o en
ideas de Gustav Radbruch sobre el tema, conocer que“(...) la ciencia del Derecho comparado
recae sobre la yuxtaposicion de los diferentes drdenes juridicos nacionales...”,* desembocando
en una historia universal del Derecho y permitiéndonos abundar en un aspecto descriptivo
del Derecho.

En el Derecho espaiiol, estudiado de forma comparada, el derecho al error fiscal o tri-
butario fue tomado a discusion en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Ga-
licia del 28 de noviembre de 2023, mediante su Sala de lo Contencioso - Seccién: 4, en el ES:
TSJGAL:2023:7835. Este concepto, originado en el Derecho francés en 2018 y posteriormente
mencionado en el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria de 2022 en Espafia y retomado
en 2023, en la actualidad se propone como una novedosa aproximacion a la gestion de los
errores cometidos por los contribuyentes en sus declaraciones y autoliquidaciones, quizas
debiendo entrar en estudio dentro de otros sistemas juridicos como el de México.

Il. ;DERECHO AL ERROR?

Como hemos manifestado el derecho al error fue introducido por el parlamento francés al
aprobar la Ley num. 2018-727, de 10 de agosto de 2018, sobre“Un Estado al servicio de una
sociedad de confianza” (Loi pour un Etat au service d’une société de confiance). Dicha norma,
segun Gérald Darmanin, ministro en ese momento de Accion y Cuentas Publicas, parte de
dos pilares fundamentales. Por una parte, la introduccién de un derecho a cometer errores
para todos, con el objetivo de transitar hacia una Administracion de consejo y servicio. De
otro, la simplificacién, en profundidad, de los procedimientos, impulsando, a su vez, meca-
nismos de control de la actuacion administrativa.

2 Véase Margadant, Guillermo Floris, Los sistemas juridicos contempordneos; antecedentes y panorama actual,
México, UNAM, Facultad de Derecho, 1996, p. 240.

3 Radbruch, Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. de Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1955, p. 189.
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En todo caso, podemos observar que este derecho no era exclusivo de la materia
tributaria o fiscal, pues, de un lado, permitia la incorporacion del derecho a la fijacion defi-
nitiva de la posicién administrativa, asi como la introduccion de medidas con caracter ex-
perimental, sujetas a evaluacion de resultados y control posterior, todo esto atendiendo a
las mejores practicas que como en México la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
ha divulgado en algunos criterios*.

En este sentido el derecho al error, tal y como fue sugerido por el Consejo para la De-
fensa del Contribuyente (CDC), siguiendo al parlamento francés en la “Propuesta sobre la in-
corporacion del derecho al error al ordenamiento tributario espafol 3/2002", reconoce no
un verdadero “derecho al error”, sino a corregirlo o de rectificacién, aplicable una vez para
el mismo error, ya sea que fuera cometido de forma espontanea o a través de un requeri-
miento administrativo y dentro del plazo que se le haya indicado, incluso cuando se esté
siendo objeto de una comprobacion o investigacion tributaria, por tanto, se define como
un “mecanismo dirigido a facilitar la regularizacion voluntaria, excluyendo o mitigando las
consecuencias del incumplimiento”.

Lo anterior, fundamentandose en el régimen generalizado de autoliquidaciones
como obligacién de los contribuyentes al que debe corresponder un derecho que afecte al
régimen sancionador, pues, aun y cuando exista informacion y asistencia, el contribuyente
esta sujeto a tener una posicién contraria a la autoridad donde no esté actuando de mala
fe, si no que la mecanica de sus operaciones y la complejidad de aplicar la Ley lo coloquen
dentro de un estado en el que estd sujeto a interpretar la normatividad de forma distinta

4 Por ejemplo, el siguiente criterio sustantivo nimero 15/2013/CTN/CS-SPDC (aprobado 4ta. Sesion Ordinaria
12/04/2013) de rubro y texto siguientes:

MEJORES PRACTICAS ADMINISTRATIVAS. SU CONCEPTO. La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente como om-
budsman del pagador de impuestos propugna por el reconocimiento del derecho a las mejores prdcticas que consti-
tuyen la buena administracion. Este derecho ha sido reconocido en diversos instrumentos internacionales y su tutela
estd a cargo, entre otros, de los Defensores de Derechos Fundamentales, quienes tienen como uno de sus propdsitos
bdsicos fomentar y recomendar la adopcién de las mejores prdcticas por parte de las autoridades. El concepto de
mejores prdcticas obedece a que las autoridades recaudadoras deben fomentar relaciones de confianza con los con-
tribuyentes, pues sélo a través del establecimiento de una mejor cooperacién basada en la confianza y buena fe entre
la Administracion Tributaria y los pagadores de impuestos, se podrd asegurar una mayor transparencia en la relacion
pueblo — gobierno, garantizando que las autoridades fiscales preserven una aproximacion y procuren una relacién de
servicio con los contribuyentes, propiciando asi el cumplimiento de sus obligaciones.

> Véase “Propuesta sobre la incorporacion del derecho al error al ordenamiento tributario espanol 3/2002’; presen-
tada por el Consejo para la Defensa del Contribuyente, perteneciente al Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica adscrita a la Secretaria de Estado de Hacienda, disponible en el siguiente enlace: https://www.hacien-
da.gob.es/Documentacion/Publico/GabSEHacienda/CDC/Propuestas%20e%20informes/2022-3-Propuesta-De-
rechoalError.pdf.

5 Idem, p. 4.
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alo que la autoridad considera, por lo que, al configurarse el “derecho al error” debe existir
una delimitacién de la potestad sancionadora, pues, dada la subjetivacion del sistema tri-
butario, mediante la cual se crea una “obligacion de regularizacion’, so pena de recibir una
sancion, el contribuyente, en principio, debe tener una forma de atenuar la misma cuando
no existid intencién de cometer un error sin que ello resulte aplicable a reincidentes o de-
fraudadores, ni como un derecho a incumplir obligaciones tributarias de forma tardia.

1. Presupuestos previos de la incorporacion de un derecho a rectificar los errores en el caso
espanol

En primer lugar, la incorporacién de un derecho a rectificar los errores exige que, con ca-
racter previo, definamos sus presupuestos, para ello, en el caso espafol en el proyecto de
referencia se planteé lo siguiente:

e Definir qué tipo de errores deben incorporarse en este tipo de derecho, asi como
valorar si, a estos efectos, si la conducta del contribuyente influye en el mismo, sea
que fuera dolosa 0 meramente negligente o si serd indiferente la buena o mala fe
del contribuyente;

e Establecer los limites de los errores que pueden encajar dentro del hipotético
derecho con la mayor claridad posible, sin litigiosidad anadida;

e Precisar los ambitos cuantitativo y temporal del derecho al error con el fin de
delimitar el nUmero de errores que se admiten y cuando se cancelan los “ante-
cedentes” generados por aquéllos;

e Este error no puede suponer una reduccién de la cuota tributaria, pues, Unica-
mente puede afectar a recargos, intereses y sanciones;

e Exige unaregulacion completa en la Ley;

e Plantearse si el derecho al error no sélo se reconoce a los contribuyentes sino
también, de modo afadido, a los asesores o intermediarios fiscales;

e Definir cudl es el instrumento normativo necesario para la incorporacién del de-
recho al error;

e Para el caso de otras legislaciones ajenas a la espanola, incorporaria analizar las
medidas existentes del ordenamiento juridico dirigidas a facilitar e incentivar
el cumplimiento voluntario e incluso previamente estudiar el sistema de san-

ciones.

54 | Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa | Nimero 36 e Afio 2024



2. Propuesta de incorporacion de un derecho a rectificar errores en Espaia

En el caso espanol, se permitieron analizar aquellos aspectos del Derecho francés que apor-

tarian alguna novedad a su incorporacion dentro de su ordenamiento juridico, para ello

a diferencia de Espana, en el Derecho francés se permite una regularizacion del error tras

requerimiento de la Administracién’, asi como una medida general, como es el derecho a

solicitar una comprobacién para que se emita criterio, que va en la misma linea preventiva

que desarrolla la Administracion tributaria y, medidas especificas como son la exencion de

la totalidad de la deuda en varios casos. De otro lado, la reduccion del interés de demora,

siempre que no haya dolo. Por lo que, en la propuesta varias veces referida se propone lo

siguiente:

Plantear que la exencion en los intereses de demora deberia estar claramente
definida con base a la ausencia de dolo;

Pensar en admitir rectificaciones de errores no dolosos tras requerimiento de la
Administracién;

Definirse cuantos errores se admiten, por impuesto y en cuanto tiempo;

Tomar en consideracion el historial del contribuyente a la hora de valorar su res-
ponsabilidad;

Intensificar las actuaciones preventivas que permiten y facilitan la regulariza-
cién voluntaria;

Para el caso espanol existe una funcién preventiva, a través de los Cédigos de
Buenas Practicas Tributarias, a través del instrumento que define el modelo
espanol de cumplimiento cooperativo, como es el Informe de Transparencia,
cuando éste se encuentra correctamente elaborado y brinda toda la informa-
cién precisa, quizas valdria la pena un analisis particular en como funcionan,
pues también se excluye cierto tipo de contribuyentes, pero influyendo también
dentro del aspecto sancionador;

La incorporacién del derecho a rectificar el error debe ser a través de una refor-
ma de la Ley General Tributaria.

7 Ley N°2018-727 de 10 de agosto de 2018 para un Estado al servicio de una sociedad de confianza; “Art. L. 123-1.-
La persona que haya incumplido por primera vez una norma aplicable a su situacién o que haya incurrido en un error
material al informarle de su situacién, no podrd ser objeto de una sancién pecuniaria o de una sancion consistente
en la privacién de la totalidad o parte de una prestacion debida, si ha reqularizado su situacion por iniciativa propia
o después de haber sido invitada a hacerlo por la administracién en el dmbito del plazo indicado por el solicitante.”
(Traduccidn realizada por el autor de este trabajo).
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3. Resolucién: 709/2023 dictada por el Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Galicia en conjunto con lo hasta aqui
sefnalado sobre el Derecho a la rectificacion amplia su aplicacion, sugiriendo este derecho
deberia considerarse incluso en situaciones donde previamente se haya requerido accién
por parte de la Administracion y donde pueda haber indicios de negligencia, inclusive re-
conoce que no todo incumplimiento tributario necesariamente deba sancionarse, pues,
junto a la accion o conducta infractora (elemento objetivo) debe de concurrir el elemento
subjetivo (culpabilidad), la cual no debe presumirse ain y cuando medie el error. Para ello
vale la pena citar lo siguiente:

El actor aceptd la regularizacién practicada y firmé de conformidad con ella. Pero

esta actuacion no equivale a una aceptacion de la culpabilidad de su conducta, ni

por tanto que merezca un reproche sancionador pues junto a la acciéon o conducta

infractora (elemento objetivo) debe de concurrir el elemento subjetivo (culpabili-

dad). No es la inexistencia de ocultacién, tal como se refleja en el acta de confor-

midad, la que pueda eliminar todo atisbo de culpabilidad en la conducta del actor,

pues la ausencia de ocultacion determinaria tan solo, en casos como el presente,

la calificacién de la conducta como mas grave. Pero si el resto de las circunstancias

concurrentes, que acarrean serias dudas sobre el elemento subjetivo de la conduc-

ta infractora, dudas que en materia sancionadora se debe de despejar a favor del

sancionado.

La aceptacion de este tipo de argumentos equivaldria a sancionar comportamien-
tos por el solo hecho de implicar un incumplimiento de las normas, y un incumpli-
miento de las obligaciones fiscales. En materia sancionadora se exige algo mas, la
existencia del elemento subjetivo sancionador. Y en el presente caso existen datos
que permiten dudar del animo o voluntariedad infractora en el comportamiento
del recurrente, y no solo por el hecho de que en el seno del procedimiento tributa-
rio se levantaron actas de conformidad, sino por la complejidad de las operaciones
ejecutadas, pues, aunque la norma fiscal sea clara en cuanto a la imputacion tem-
poral de las ganancias, el propio abogado del Estado admite “quizas podria haber
cierta discusidon” en el marco de la cuantificacion de la ganancia. Y si esa discusion
no ha impedido practicar la regularizacién —aceptada por el obligado tributario—,
si ha de servir como un elemento que diluye el elemento subjetivo de su conducta.
La maxima segun la cual la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento
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(Articulo 6.1 Coédigo civil), que cita el abogado del Estado en su escrito de contesta-
cién a la demanda, es plenamente operativa a efectos de practicar una regularizacién
tributaria que implique el cumplimiento de la norma fiscal. Cuestion distinta es que
esa actuacion merezca un reproche sancionador. Y es que el andlisis de este aspecto
debe de hacerse bajo los principios que rigen en el ejercicio de la potestad san-
cionadora, entre los que aqui destaca el principio de culpabilidad invocado por la
parte recurrente.

A reglon seguido el abogado del Estado admite la complejidad de las operaciones
en las que ha participado el actor, pero resta importancia a este dato en base a que
el obligado tributario ha contado con asistencia de representantes y colaboradores,
segun dice desprenderse de la autoliquidacién del IRPF del ejercicio 2014. Con estos
argumentos pretende responder a las alegaciones que hace la parte actora en su
escrito de demanda, alegando que sus conocimientos tributarios son limitados. Ello
entronca con lo que se conoce como “derecho al error” (el droit a l'erreur del derecho
francés), que no ha pasado desapercibido para el Consejo para la Defensa del Con-
tribuyente en la “Propuesta 3/2022, sobre la incorporacién del derecho al error al
Ordenamiento tributario espafol’, sobre todo teniendo en cuenta la generalizacién
del régimen de autoliquidaciones como expresién del traspaso de la responsabili-
dad de aplicacién de los tributos de la Administracion, segun senala el Consejo. Y
aunque esa propuesta todavia no ha tenido reflejo en la LGT, quiza se haya iniciado
un camino que conduzca a evitar sanciones por incumplimientos involuntarios de
las normas fiscales.

Con lo que se acaba de decir, se quiere llamar la atencién de que la complejidad
de las normas y de los procedimientos, al que quedaria vinculada la regulacion de
aquel derecho, opera como factor a tener en cuenta a la hora de valorar la culpabi-
lidad del obligado tributario; y al mismo tiempo llamar la atencién de que el nece-
sario analisis del elemento de culpabilidad no desaparece, sino que se mantiene en
toda su extension, cuando el obligado tributario cuenta con la asistencia de aseso-
res en las gestiones de naturaleza fiscal®.

Este enfoque subraya la importancia de considerar la complejidad de las normas,
procedimientos y la posible asistencia de asesores fiscales, al que quedaria vinculada la

8 Véase Tribunal Superior de Justicia (TsJ) de Galicia del 28 de noviembre de 2023, mediante su Sala de lo Con-
tencioso - Seccion: 4, en el ES: TSJGAL:2023:7835, N° de Recurso: 15081/2023, N° de Resolucion: 709/2023, Po-
nente: Maria Dolores Rivera Frade, pp.3-4, visible en: https.//www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
6970808da2a1f21da0a8778d75e36f0d/20231219.
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regulacion de aquel derecho, operando como factor a tener en cuenta a la hora de valorar
la culpabilidad del obligado tributario, lo que no significa que quede eximido el contribu-
yente de responsabilidad, pero si influyen en la evaluacién de su culpabilidad, por lo que
valdria la pena analizar si esto también podria ser aplicable para aquellos casos de legitimo
error al cumplir con las obligaciones fiscales y no s6lo como una eximente que parta de la
imposicién de multas por cumplimiento voluntario como en el presente caso especifico
que se analizo.
IIl. INCORPORACION DEL DERECHO AL ERROR (RECTIFICACION)
EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

Es conocido que el error, en diversas materias legales, puede serlo de hecho o de dere-
cho asi como que, en cualquier de los casos aludidos, puede resultar vencible o invencible,
produciendo la invalidez del acto juridico cuando recaiga sobre sus elementos esenciales
(esencial o determinante), distinto de aquellos que vicia la voluntad como son el error ac-
cidental que se clasifica en dos: el error en quantitate (error de calculo o aritmético) que se
refiere s6lo a una cantidad de cosas y da lugar a su rectificacion y el error en qualitate que
recae sobre las cualidades secundarias o no substanciales del objeto o del sujeto que inter-
viene en el acto®.

En estas lineas el Codigo Civil Federal en su Articulo 21 contempla que, por un lado,
“la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento...”; y, adicionalmente las consecuen-
cias de un error de derecho han de ser determinadas por la legislacion vigente tomando
en consideracion determinadas situaciones, con lo que podriamos pensar ello no implica
mandato legal alguno ni, cabe una sancién juridica en caso de incumplimiento de forma
precisa. Sobre el tema, el TSJ de Galicia emitié su fallo considerando que la maxima segun
la cual la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, es plenamente operati-
va a efectos de practicar una regularizacién tributaria que implique el cumplimiento de la
norma fiscal. Entonces lo que resulta distinto es que esa actuacién merezca un reproche
sancionador, cuyo analisis debe de hacerse bajo los principios que rigen en el ejercicio de
la potestad sancionadora, entre los que destacé el principio de culpabilidad invocado.

En nuestro Derecho Positivo Mexicano, en especifico en el ambito fiscal se contem-
pla diversas regulaciones y supuestos para que una autorregulacién no tenga sanciones,
sin embargo, este Derecho al error va mas a una condonacion o reduccién reguladas en
diversos ordenamientos o el reconocimiento de ciertos derechos minimos como son los

9 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia, 272. ed., México, Porrua,
2012, pp. 230-231.
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contemplados en el Cédigo Fiscal de la Federacion, Resolucion Misceldnea Fiscal o la propia
Ley Federal de los Derechos del Contribuyente. Por ello, es claro que aun y cuando existan
tales procedimientos la consecuencia de ser sancionado se acciona, pues, con los riesgos
que implica aceptar un error nos llevaria a que la autoridad hacendaria pudiera considerar
imponer una sancion, sumado a que nuestra legislacion fiscal lejos de premiar conductas
positivas de los contribuyentes que pudieran tener una opinion positiva o estar al corriente
de sus obligaciones fiscales, solamente parece sancionar aquellas que no lo son y con ma-
yor razon el aceptar un error por negligencia sea sancionado, alejandonos de la intencio-
nalidad o no que el contribuyente pudiera tener al momento de cumplir sus obligaciones
fiscales.

Es por eso la viabilidad de este derecho sea que exista un mecanismo dentro del
marco legal que dote de la posibilidad de corregir las declaraciones o autocorregirse dentro
de facultades de comprobacién sin que se actualizase la aplicacion de sanciones e incluso,
analizar si esto también pudiera ser aplicable para aquellos casos de legitimo error al cum-
plir con las obligaciones fiscales. No omitimos sefalar que, es comun existan conflictos de
interpretacion sobre las diversas leyes fiscales y su forma en que deben cumplirse dada su
complejidad, aun y cuando exista cierta informacion o asesoramiento, ello no evita que
existan diversas interpretaciones, mas aun, si retomamos este elemento de culpabilidad
la conducta del contribuyente no se justifica bajo una interpretacién razonable de la ley
que eliminaria la posibilidad de ser sancionado, lo que deriva en que el contribuyente en-
tre varias interpretaciones escogié la que considera razonable y, sin embargo, la autoridad
pudiera no estimarla asi, por lo que la interpretacion que se estime razonable quedaria a
vislumbrarse ante los tribunales componentes, siendo estos los que determinen el camino
a elegiry, en este caso, dicho derecho intervenga como un principio orientador entre la cul-
pabilidad y la interpretacion razonable de la norma. En suma, este derecho al error serviria
al tribunal para aminorar las sanciones que el contribuyente pudiera causar en caso de no
ser favorable la decision final, pero en todo caso sera necesario establecer estandares mini-
mos para evaluar el comportamiento del contribuyente con un reconocimiento minimo de
negligencia, la interpretacién razonable de la norma y considerar la complejidad del siste-
ma fiscal, pues, en todo caso también cabria lugar a que los contribuyentes se les reconozca
que tienen un derecho a tributar de una forma distinta a lo que la autoridad hacendaria
considera atendiendo a diversos factores.
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IV. CONCLUSIONES

En conclusion, vale la pena considerar un debate sobre el derecho al error en el ambito
fiscal, el cual, plenamente pudiera ser congruente con el sistema normativo fiscal mexicano
dada la complejidad de este, donde lejos de necesitar mas leyes que no cumplen los fines
para los que fueron creados y cuya incompatibilidad s6lo hacen mas complejo entender el
ordenamiento normativo tributario alejandonos de lo prudente entre la exigencia de cum-
plir con la ley y la comprension de esta, mediante el cual se refleja la dificultad de cumplir
que en nada beneficia a ningun receptor normativo o quien interviene en su aplicacion.

En esta linea argumentativa, es claro que habria que analizar los prerrequisitos mini-
mos y lo que se tiene hasta el momento en el dmbito normativo, sin embargo, podria servir
de pauta para mejorar la relacién fisco-contribuyente mediante un sistema mas flexible.
Por lo que en el caso que nos ocupa, como algunos puntos a considerar debemos enfatizar
lo siguiente:

i. Conceptualizar qué tipo de errores deben incorporarse en este tipo de dere-

cho;

ii. Analizar el concepto de culpabilidad;

iii. Establecer los limites de los errores con el animo de precisar los dmbitos cuan-
titativo y temporal;

iv. En su caso analizar y/o ponderar el peso especifico de los contribuyentes que
han cumplido sus obligaciones fiscales de forma positiva y si esto pudiera
tener una repercusion positiva;

V. Dejar en claro que este error no supone una reduccién de la cuota tributaria,
pues, Unicamente puede afectar a recargos, intereses y sanciones;

vi. Exige una regulacién completa en la Ley, en nuestro caso especifico, seria
dentro del Codigo Fiscal de la Federacion;

vii. Plantearse las modalidades en que este derecho pudiera afectar a los aseso-
res o intermediarios fiscales;

viii.  Definir cual es el instrumento normativo necesario para la incorporacién del
derecho al error;

iX. Analizar las medidas existentes en el ordenamiento juridico dirigidas a facili-
tar e incentivar el cumplimiento voluntario;

X. Estudiar el sistema de sanciones a modo de que este derecho sea congruente
con este;
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Xi.

Xii.

Xiii.

XiVv.

Pensar en admitir rectificaciones de errores no dolosos tras requerimiento de
la Administracién, asi como analizar los casos especificos en los que el contri-
buyente decida autocorregirse;

Analizar si esto también pudiera ser aplicable para aquellos casos de legitimo
error al cumplir con las obligaciones fiscales y no sélo sea aplicable dentro de
la imposiciéon de multas por cumplimiento voluntario;

Analizar si las actuaciones preventivas con las que se cuentan permiten y fa-
cilitan la regularizacion voluntaria y, en qué modo, pudieran afectar la esfera
juridica tributaria de los contribuyentes, pues aun y cuando estas actuaciones
se consideran no los afectan, en la realidad algunas de estas conductas que se
identifican como sucede dentro de las cartas invitacion, si pueden dar origen
a multas;

Analizar si existe un instrumento real que garantice el cumplimiento coope-
rativo de los contribuyentes, estudiar como funcionan y cémo estos influyen
dentro del aspecto sancionador.
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dos en forma exhaustiva en todo momento,
incluso cuando sus titulares no sean parte
en los juicios, ni hablar de los juicios con-
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ABSTRACT

Social rights must be exhaustively exami-
ned at all times, even when their holders are
not parties to the trials, not to mention con-
tentious administrative trials at the federal
level, which, in accordance with the Organic
Law of the Federal Court of Administrative
Justice , must adhere to various principles,
among them that of material truth, seeking
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I. PLANTEAMIENTO
Hace poco mientras leia algunas cosas de internet, me topé con una frase que me dejé

pensando “No hay peor tirania que aquella que se ejerce a la sombra de las leyes’, frase

! Licenciado en Derecho, por el Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de Monterrey, Campus Monterrey,
Maestro en Derecho Fiscal, por la Universidad Regiomontana. Secretario de Acuerdos en la Segunda Sala Re-
gional Noreste del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
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que es atribuida a Charles-Louis de Secondat Montesquieu, lo que resalté entre las ideas
y casos vistos en los ultimos tres afnos, relacionados a los procedimientos contencioso
administrativos federales, en el entendido de tomarse en cuenta a quienes intervienen en
los juicios directamente, como quienes tienen una participacién indirecta, a fin de evitar
lesiones en sus derechos.

{A qué viene esto? pues un dia me comentaron sobre una persona que después de
casi 30 anos de trabajar, obtuvo su pensién por jubilacion ante el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS), ya con tiempo para arreglar todos sus pendientes, acudio a revisar
su situacion ante el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
(INFONAVIT), llevandose una gran sorpresa, casi diez anos que su patrén no realizé ningun
pago de las amortizaciones que le fueron descontando en sus comprobantes de pago de
noémina, lo cual le traeria como consecuencia un problema juridico, tener que demandar a
su ex patron y esperar que tuviera los comprobantes para acreditar su derecho, pero mas
alla de eso, aqui el problema que visualicé, los patrones no cumplen con sus obligaciones
de ley y dejan de lado a sus trabajadores; o bien, estos sujetos acudieron ante el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (TFJA) a demandar las cédulas y éstas fueron declaradas
nulas por algin motivo, por lo que al no tener una intervencién en los juicios de nulidad o
contenciosos administrativos federales, implicé un perjuicio a los trabajadores.

Asi, hago referencia a aquellos asuntos previstos en la fraccién Il del Articulo 30.de la
Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en los que un organismo fiscal
autonomo tiene intervencién, como es el caso del Instituto Mexicano del Seguro Social y
el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, recordando que estos
organismos deben revisar el cumplimiento de obligaciones patronales, respecto de todos y
cada uno de sus trabajadores registrados, en el tema de aportaciones y amortizaciones.

La intencion del presente trabajo no es aburrirlos con historia y conceptos, pero si
destacar los temas basicos relacionados, como el hecho que el Instituto Mexicano del Seguro
Social tiene como finalidad garantizar el derecho a la salud, asistencia médica, proteccion de
medios de subsistencia y servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colec-
tivo, esto en su caracter de organismo fiscal auténomo, vigilando principalmente que se
cubran las cuotas obrero patronales, en esencia por los patrones (como retenedores), ante
la integracion de las cuotas.

Situacién similar tiene el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Traba-
jadores, también como un organismo fiscal auténomo, que busca administrar los recursos
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del Fondo Nacional de la Vivienda, a fin de que opere adecuadamente el sistema de finan-
ciamiento para los trabajadores y éstos puedan obtener un crédito barato para adquirir una
propiedad de habitacion, incluyendo la posibilidad de construirlas, repararlas, ampliarlas o
mejorar las mismas, o bien, pagar deudas contraidas por los rubros indicados; destacando
en términos del Articulo 50. de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores, que las aportaciones que hacen los patrones a las subcuentas de vivien-
da son patrimonio de los trabajadores.

Es importante resaltar que, no todas las controversias originadas ante dichos Institu-
tos, son materia de competencia del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, asi, resalta
el numeral 2952 de la Ley del Seguro Social, pues como se ha indicado, los sujetos involucra-
dos, patrones y trabajadores, crearan diferentes situaciones, por lo que aquellas controver-
sias entre asegurados (trabajadores) o sus beneficiarios y el Instituto Mexicano del Seguro
Social, relacionadas a las prestaciones, se tramitaran ante Tribunales de jurisdiccion Federal
en materia laboral; mientras que las controversias entre el Instituto y los patrones, seran
materia ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa; en otras palabras, solo actos o
controversias entre patrones y el Instituto Mexicano del Seguro Social seran revisados por
el citado Tribunal.

En el caso de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabaja-
dores, el Articulo 542 también prevé que sélo los conflictos entre patrones y el Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, seran materia de resolucién por parte
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, hoy Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa, siendo procedente la formulacién previa del recurso de inconformidad, pero
el patron decidira por dicha sede.

De esta forma, sélo los casos o discrepancias originadas entre los patrones y los Insti-
tutos, son susceptibles de ser revisados por el Tribunal Federal de Justicia Administrativa; o
bien, que deriven de sus recursos administrativos previos, sin que los trabajadores puedan
acudir directamente al mencionado Tribunal, para ello habra que seguirse un camino juris-
diccional diferente.

2 Articulo 295. Las controversias entre los asegurados o sus beneficiarios y el Instituto sobre las prestaciones que
esta Ley otorga, deberan tramitarse ante los Tribunales Federales en materia laboral, en tanto que las que se pre-
senten entre el Instituto y los patrones y demas sujetos obligados, se tramitaran ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa.

3 Articulo 54. Las controversias entre los patrones y el Instituto, una vez agotado, en su caso, el recurso de incon-
formidad se resolverd por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Serd optativo para los patrones
agotar el recurso de inconformidad o acudir directamente ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal.
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No pasa inadvertido en esta relacién, que el Articulo 3o. de la Ley Federal de Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo, disposicion que regula las etapas o secuelas del
juicio contencioso administrativo federal o juicio de nulidad, contempla que son partes, el
demandante, particulares (personas fisicas o morales) por lo regular que ven afectados sus
derechos ante un acto de autoridad y que se rija por el diverso numeral 30. de la Ley Organi-
ca del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; los demandados, |la autoridad que dicté la
resolucién o acto impugnado, o en juicio de lesividad, el particular que se vio favorecido por
una resolucion, buscando la autoridad la modificacion del acto o su nulidad; y el tercero inte-
resado, aquella persona fisica o moral, que tenga un derecho incompatible con la pretensién
del demandante; en lo personal, considero que este tercero, actuara como espejo ala de una
autoridad, esto es, buscara que se reconozca la validez del acto o resolucién, pues esa es la
pretensidn contraria o incompatible con la del demandante.

Considero necesario explicar lo anterior, pues conforme a la dindmica procesal de
los juicios de nulidad, es importante que los trabajadores tengan mayor intervencion, bus-
cando eliminar la posibilidad de violacion de sus derechos; es decir, deben ser llamados
a juicio, y para que tengan conocimiento de aquellos casos y periodos que se decrete la
nulidad de las cédulas; y asi pueda exigir el debido pago de las aportaciones como de las
amortizaciones de sus créditos a la vivienda de tipo personal.

Esta idea no es injustificada o nueva, me explico, en términos del Reglamento del Re-
curso de Inconformidad, derivado del numeral 294 de la Ley del Seguro Social, prevé como
requisito del escrito del recurso de inconformidad, sefialar el nombre del patrén y en su
caso, el del sindicato de trabajadores (titular del contrato colectivo de trabajo), como el
domicilio en que pueden ser notificados, mas si consideramos que existen casos en que se
pueden controvertir las modificaciones a los contratos; pero resaltando el Articulo 8o. del
citado Reglamento?, en el entendido que si el promovente (patrén) plantea una negativa
lisa y llana de la relacién laboral con los trabajadores sefialados en las cédulas de liqui-
dacién o capitales constitutivos, se debe ordenar el traslado al sindicato de trabajadores
si existe, o bien notificar directamente a los trabajadores para hacer de conocimiento la
interposicidn del recurso, pero particularmente el desconocimiento de la relacién laboral.
4 Articulo 80. En los casos en que el patrén, al momento de interponer el recurso, exprese como agravio la negati-

va lisa y llana de la relacién laboral con aquellos trabajadores sefalados en las cédulas de liquidacién de cuotas
obrero patronales o de capitales constitutivos materia del recurso, el Secretario del Consejo Consultivo Delega-
cional podra ordenar correr traslado del mismo al sindicato de trabajadores titular del contrato colectivo de traba-
jo, para que manifieste lo que a su derecho corresponda. En caso de que los trabajadores no fueren sindicalizados,
el traslado podra realizarse directamente a éstos si se cuenta con algin domicilio para hacerlo de su conocimiento.

En ambos supuestos se concedera un término de seis dias habiles contados a partir del dia siguiente en que surta
efectos la notificacién para expresar lo que a su derecho convenga.
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En el caso del recurso de inconformidad tramitado contra actos del Instituto del Fon-
do Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, es el Reglamento de la Comision de Inconfor-
midades del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, el ordenamiento
que regula tal situaciéon, destacando que, ante la existencia de terceros interesados, y sean
trabajadores sindicalizados, se debera dar vista al sindicato titular del contrato colectivo o
al administrador del contrato ley; en el caso de trabajadores no sindicalizados, se dara vista
a todos y se requerira la designacion de un representante comun, pues de no hacerlo, lo
designara la Comisidén resolutora, incluso, es requisito sefialar el nombre y domicilio del
tercero o terceros interesados, destacando nuevamente una situacion de vulnerabilidad de
los trabajadores jsera éste el motivo por el cual los patrones no acuden a sede administrativa
ante estos Institutos o habra algo mas?

De ahi que, si en sede administrativa es una obligacién procesal, llamar al procedi-
miento a los trabajadores involucrados en los actos o resoluciones de autoridad jcual seria
la diferencia en los juicios de nulidad? Creo que ninguna e insisto, esto ayudaria bastante
a evitar el menoscabo de los derechos de los trabajadores, sobre este tema, invoco la ju-
risprudencia sustentada por la Primera Seccion de la Sala Superior del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, con nimero de registro IX-J-1aS-10 y de rubro “REGULARIZACION
DE PROCEDIMIENTO. PROCEDE ORDENARLO CUANDO LA SALA DE ORIGEN OMITE CORRO-
BORAR LA REPRESENTACION LEGAL DE QUIEN SE OSTENTA COMO REPRESENTANTE DE LOS
TRABAJADORES TERCEROS INTERESADOS EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO™,
razonamiento que prevé la regularizacién de procedimiento contencioso, claro, sobre
asuntos de reparto adicional de utilidades, esas cantidades a las cuales tienen derecho los
trabajadores que laboraron al patréon en el ejercicio que se generaron, incluso si terminaron
la relacién de trabajo previo a la conclusion del ejercicio, entender lo contrario, implicaria
limitar o trastocar la garantia de audiencia de los trabajadores; el punto es que debe obser-
varse la correcta intervencién de los trabajadores, considerd es un tema muy similar en el
tema de aportaciones y amortizaciones.

Tampoco se pasa inadvertido, que existen criterios aislados de las Salas Regionales
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, que establecen la posibilidad de llamar a
los trabajadores como terceros en los juicios de nulidad, particularmente ante el descono-
cimiento de la relacion de trabajo, el cual comparto, pero que en términos del numeral 79
de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, no obliga a todos, criterio

5 Tesis I1X-J-1aS-10, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Novena Epoca, afio Il, nim. 13, enero
2023, p. 73.
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VII-CASR-CEIII-3 “TERCEROS INTERESADOS EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
CASO EN EL QUE SE NIEGA LA RELACION LABORAL RESPECTO DE LOS TRABAJADORES POR
LOS QUE SE DETERMINA LA CEDULA DE LIQUIDACION POR LA OMISION TOTAL EN LA DE-
TERMINACION Y PAGO DE CUQTAS, EMITIDA POR EL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO
SOCIAL®, y no solo en los casos del Instituto Mexicano del Seguro Social, sino también del
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, por su estrecha vincula-
cion en el tema de seguridad social.

Existe un area de oportunidad sobre este tema para la Sala Superior del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, pues si bien se ha citado una tesis aislada, también se
advierte que, en la misma séptima época, otra Sala Regional establecié un criterio, pero en
el tema de Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, que se visua-
liza con el registro nimero VII-TASR-PE-4, de rubro “TERCEROS INTERESADOS EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL. NO TIENEN ESE CARACTER, LOS TRABAJADORES
RESPECTO DE LOS CUALES SE DETERMINA A CARGO DEL PATRON UN CREDITO FISCAL POR
LA OMISION EN EL PAGO DE APORTACIONES PATRONALES Y/O AMORTIZACIONES AL INS-
TITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES", razonamiento
que establece que sobre el tema de vivienda, no es posible afirmar que los trabajadores
tienen el caracter de terceros en juicio, al no beneficiar la validez del crédito, lo que como he
invocado, en forma personal, es equivocado, pues se dejarian de cubrir los montos por los
créditos otorgados, de ahi que si bien no es el tema de fondo, si puede fijarse una postura
sobre el tema en los términos del numeral 77 de la Ley Federal de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo.

Asi, atendiendo que es el inicio del camino, pues en tanto no exista un criterio de ju-
risprudencia de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, que obligue
a su seguimiento en términos del numeral 79 de la Ley Federal de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo, o bien un razonamiento del Poder Judicial de la Federaciéon en tér-
minos del numeral 217 de la Ley de Amparo, se continuara con la instruccion de los juicios
acorde al criterio de cada uno de los Magistrados Instructores que revisen la legalidad de
estos casos.

Retomando el tema que inicié el presente trabajo, como son las facultades del Insti-
tuto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, con motivo de aportaciones
y amortizaciones, se acude a la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los

6 Tesis VII-CASR-CEIII-3, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Séptima Epoca, afio V, nim. 46, mayo
de 2015, p. 241.
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Trabajadores, lo cual sefala que el citado Instituto es un organismo fiscal autbnomo de
servicio social, cuyo objeto implica en esencia, que los trabajadores tengan habitacion
(vivienda), lo cual se concretiza a través de las aportaciones y las amortizaciones.

Las llamadas aportaciones, aquellas cantidades que estan obligados a pagar los pa-
trones, correspondiente al cinco por ciento sobre el salario de los trabajadores a su servicio,
y que la fraccién Il del numeral 29 de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores, prevé que son gastos de previsién de las empresas y forman parte del
patrimonio de los trabajadores, nuevamente una norma fija el derecho de los trabajadores;
en términos del Reglamento de Inscripcién, Pago de Aportaciones y Entero de Descuentos
al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, el Articulo 20. solo sefala
que es la cantidad equivalente al 5% sobre el salario base de aportacion de los trabajadores;
y que los patrones cubren al Instituto, obligandoles a pagarse, en tanto subsista la relacién
laboral y se presente el aviso de baja correspondiente, destacando esta obligacién que mas
adelante se indicara la importancia de la misma, todo esto para que los trabajadores tengan
cotizaciones y mejores oportunidades de créditos, dicho de otra forma, entre mas cotizacio-
nes, mejor o mas alto sera el crédito que el Instituto pueda otorgarles. En este punto, se hace
referencia al trabajo presentado por Santiago Barajas Montes de Oca’, quien explica mejor el
tema, en el sentido que el trabajador que obtenga un crédito a la vivienda estara garantizado
en parte con las aportaciones patronales hechos a favor, a fin de reducir el saldo insoluto a su
cargo, basicamente reducir la carga financiera, ademas que el Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores tenga una garantia clara sobre los créditos otorgados,
claro estd, es de forma parcial, de ahi la importancia de esta figura.

En el caso de las amortizaciones, el Articulo 41 de la Ley del Instituto del Fondo Na-
cional de la Vivienda para los Trabajadores, fija que los trabajadores recibiran un crédito por
parte del Instituto, debiendo realizarse los pagos del capital e intereses correspondientes,
tales pagos reciben el nombre de amortizaciones, o bien, en términos del Reglamento de
Inscripcién, Pago de Aportaciones y Entero de Descuentos al Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores, la fraccién Il del Articulo 2, sefiala que se entiende por
“Descuento” aquella cantidad que retiene el patrén del salario base de aportacion de uno
de sus trabajadores y que enterara al Instituto para amortizar el crédito de vivienda.

Como se puede observar, ambas figuras implican una obligacion mas que clara para
los patrones, retener las cantidades correspondientes del salario base de cotizacion (apor-

7 Barajas Montes de Oca, Santiago, “Reformas a la Ley del Fondo Nacional de la Vivienda’, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, vol. 1, nim. 91, enero de 1998.
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tacion), como el descuento de aquellos trabajadores con los que tenga una relacién laboral,
y que hayan obtenido un crédito de vivienda, esto para que se cubra y en obvias conside-
raciones, disminuya su monto (amortizacion), todo suena tan lindo en la doctrina o en la
teoria, pero no es asi siempre en la practica.

Si los patrones son cumplen sus diversas obligaciones, en obvias consideraciones, los
trabajadores no tendran problemas en sus aportaciones y amortizaciones correspondientes,
puedo senalar que el debido cumplimiento de obligaciones también genera beneficios fis-
cales a los patrones, y es que la Ley del Impuesto Sobre la Renta en el Articulo 27, fraccion
V8, establece los conceptos permitidos como deducciones, destacando las cantidades por
cumplimiento en disposiciones fiscales en materia de retencién y entero de impuestos a
cargo de terceros (patrones), respaldandose en comprobantes fiscales; siendo claro el se-
gundo parrafo de dicha fraccion, en destacar como deducciones, los pagos correspondientes
a personas fisicas, sueldos y salarios, como sus asimilados; pero destacando el tercer parrafo
lo relativo al pago de aportaciones al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Tra-
bajadores, siendo claro el beneficio fiscal de deduccién sobre estos conceptos en el tema de
Impuesto Sobre la Renta.

Asi, surge la pregunta, jpor qué un patron niega las relaciones laborales? Si como se
ha puntualizado, al ser cumplido en sus obligaciones, recibe beneficios fiscales, o jes qué
existe otro supuesto o motivo? Supongamos, el patrén, llamese persona fisica o persona
moral, se da de alta ante los organismos fiscales autbnomos, Instituto Mexicano del Seguro

8 [...]1V. Cumplir con las obligaciones establecidas en esta Ley y las demas disposiciones fiscales en materia de
retencién y entero de impuestos a cargo de terceros o que, en su caso, se recabe de éstos copia de los documen-
tos en que conste el pago de dichos impuestos. Tratdndose de pagos al extranjero, éstos sélo se podran deducir
siempre que el contribuyente proporcione la informacién a que esté obligado en los términos del Articulo 76 de
esta Ley. Los pagos que a la vez sean ingresos en los términos del Capitulo | del Titulo IV, de esta Ley, se podran
deducir siempre que las erogaciones por concepto de remuneracion, las retenciones correspondientes y las de-
ducciones del impuesto local por salarios y, en general, por la prestacién de un servicio personal independiente,
consten en comprobantes fiscales emitidos en términos del Cédigo Fiscal de la Federacién y se cumpla con las
obligaciones a que se refiere el Articulo 99, fracciones |, Il, lll y V de la presente Ley, asi como las disposiciones
gue, en su caso, regulen el subsidio para el empleo y los contribuyentes cumplan con la obligacién de inscribir
a los trabajadores en el Instituto Mexicano del Seguro Social cuando estén obligados a ello, en los términos de
las leyes de seguridad social. Tratdndose de la prestacién de servicios especializados o de la ejecucién de obras
especializadas a que se refiere el Articulo 15-D, tercer parrafo del Cédigo Fiscal de la Federacién, el contratante
debera verificar cuando se efecttie el pago de la contraprestacion por el servicio recibido, que el contratista
cuente con el registro a que se refiere el Articulo 15 de la Ley Federal del Trabajo, asimismo, debera obtener del
contratista copia de los comprobantes fiscales por concepto de pago de salarios de los trabajadores con los que
le hayan proporcionado el servicio o ejecutado la obra correspondiente, del recibo de pago expedido por insti-
tucién bancaria por la declaracion de entero de las retenciones de impuestos efectuadas a dichos trabajadores,
del pago de las cuotas obrero patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social, asi como del pago de las
aportaciones al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores. El contratista estara obligado
a entregar al contratante los comprobantes y la informacién a que se refiere este parrafo [...].
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Social e Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, obtiene su regis-
tro patronal, cuenta con trabajadores para cumplir con su objetivo, emite los comproban-
tes de pago de salarios respectivos (CFDI), pero no cumple con el entero de aportaciones y
amortizaciones, al parecer la conclusion pareciere la mas obvia, hacerse de beneficios ante
el incumplimiento de obligaciones.

En este punto, es el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
como organismo fiscal auténomo, que cuenta con potestades para requerir las cantidades
omitidas a los patrones, esto con el propdsito de evitar el menoscabo tanto del fondo de
vivienda, como la situacién de los derechos de los trabajadores.

Como ya se ha indicado, la importancia del concepto de amortizaciones, tiene
como propdésito, cubrir los créditos hipotecarios solicitados por los trabajadores; pero al
mismo tiempo, estd relacionado con la naturaleza fiscal, atendiendo el proceso legislati-
vo de la creacion de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Traba-
jadores, consultable a través de la pagina electrénica de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la direccidn electrénica oficial, se advierte que el legislador propuso:

El proyecto establece las bases necesarias para el adecuado cumplimiento de la
obligacion constitucional a cargo de las empresas de hacer aportaciones al Fon-
do, que deberan ser del 5% del monto del salario de sus trabajadores de acuerdo
con la reforma a la Ley Federal del Trabajo en vigor, asi como la de enterar los
descuentos que realicen en dichos salarios para el pago de las amortizaciones
correspondientes a los préstamos concedidos por el Instituto. A estas obliga-
ciones se les dé el caracter de fiscales con el propdsito de asegurar la adecuada
operacion del Fondoy en virtud de que representan contribuciones destinadas a
la realizacion de un servicio social, a cargo del Instituto. La recaudacién y el cobro
de los recursos se hara a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o de
las oficinas autorizadas por ésta, lo que permitira el aprovechamiento del sistema
bancario nacional y que las operaciones del Instituto se lleven a cabo con la mayor
seguridad y economia.

De esta manera, la intencién del legislador fue clara, otorgar a las “amortizaciones” el
caracter o naturaleza fiscal, pues se buscé la adecuada operacién del Fondo, por conducto
del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, siendo que las aporta-
ciones que se vayan realizando, en algun punto seran cantidades destinadas a la realizacién
de un servicio social a cargo del citado Instituto, y dichos montos son dirigidos a la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico, permitiendo el aprovechamiento del sistema bancario
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nacional y generar seguridad y economia a los trabajadores; buscando que los trabajadores
tengan una especie de garantia respecto a los créditos que se les otorgue, pues esto tam-
bién prevé el incumplimiento por parte del patron®.

El anterior razonamiento puede visualizarse incluso en criterios aislados de Salas Re-
gionales del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, con el registro I[V-TASR-VII-188 y
de rubro: “INFONAVIT, APORTACIONES AL. CONSTITUYEN UNA CONTRIBUCION DE CARAC-
TER FISCAL, CUYA FALTA DE PAGO OPORTUNO GENERA RECARGOS, AL SER CONSIDERADAS
APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIALY NO GASTOS DE PREVISION SOCIAL"™®, en el cual se
contempla; por un lado, su naturaleza fiscal; y por otro, como un gasto de previsidn social,
en términos de la Ley Federal del Trabajo, sosteniendo el propésito final de éstos, lo cual se
trata de una cuestion fiscal.

Aqui debo resaltar otro punto contrastante en la actualidad sobre la figura de las
amortizaciones, como se ha puntualizado, son las cantidades que se cubren ante el otorga-
miento de un crédito solicitado por un trabajador, comunmente, es un crédito a pagarse a
largo plazo, recordando, busca ayudar a los trabajadores en la adquisicion de vivienda; sin
embargo, operadores juridicos otorgan la figura de caducidad, a favor de los patrones, esto
es, una conclusion o extincidén de su obligacion de cubrir las cantidades correspondientes,
pero silos montos son retenciones del salario de los trabajadores ;por qué considerar favo-
rable la caducidad a los patrones? ;jacaso las cantidades seran devueltas a los trabajadores?
La realidad es que no, ya que se incumple con la obligacién y adicionalmente los patrones
mantienen las cantidades sin restituirlas.

Por ello, a criterio personal, las amortizaciones no deben ser objeto del beneficio
de caducidad, al menos no a favor de los patrones, pues los montos deben subsistir con-
forme la vida del crédito, y es cierto, dichas cantidades se deben cubrir mientras subsista
la relacion de trabajo con los trabajadores, pero si dejan de cubrirse, al menos este con-
cepto, a diferencia de las aportaciones, debe subsistir sin ver el beneficio de caducidad a
favor de los patrones, o bien, lo idéneo sera restituir a los trabajadores. Sobre este punto,
existe una tesis aislada de Salas Regionales del Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
VI-TASR-XXI-31 de rubro “EL CONCEPTO DE AMORTIZACIONES DE CREDITO AL INSTITUTO
DEL FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES, NO ESTA SUJETO A LA
FIGURA DE LA CADUCIDAD PREVISTA POR EL ARTICULO 30 DE LA LEY DEL INSTITUTO DEL

9 Barajas, Santiago, “Proteccion de los trabajadores frente a la insolvencia patronal’, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, vol. 1, nim. 83, enero de 1995.

19 Tesis IV-TASR-VII-188, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Cuarta Epoca, afio Il, nim. 14., sep-
tiembre 1999, p. 139.
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FONDO NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES™", el cual confirma estas
afirmaciones.

De esta manera, es claro que los trabajadores en las controversias ocurridas entre
patrones y el INFONAVIT, que lleguen a tramitarse ante una Sala Regional del Tribunal Fede-
ral de Justicia Administrativa, presentan un grupo vulnerable a proteger, pues, por un lado,
no se les da el caracter de terceros, que deberian tener por el interés y naturaleza de las
aportaciones y amortizaciones; y que en caso de sentencias de nulidad lisa y llana podrian
ver afectado su patrimonio presente y a futuro.

Con el proposito de explicar lo anterior, hay que resaltar que comunmente, las reso-
luciones definitivas que se controvierten en un juicio de nulidad federal, son las cédulas de
liquidacién por omision o diferencias en el pago de aportaciones y amortizaciones al Insti-
tuto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, esto implica que los patrones
omitieron por completo el entero de sus obligaciones, o bien, aun realizando un pago, éste
se realiz6 en forma parcial o incompleta en los términos que por ley correspondia.

Pues bien, estas cédulas son el primer acercamiento y motivo para formular una de-
manda que podra concluir, luego de admitida a tramite, en un posible sobreseimiento, el
reconocimiento de validez o la declaratoria de nulidad; por lo que, en los primeros dos ca-
sos, sera en beneficio del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
y en el ultimo de los casos, en beneficio de los actores, patrones que comparecieron a im-
pugnar, pero ;y los trabajadores?, pues igual que las autoridades, sélo seran beneficiados si
sale a favor de la autoridad, no cuando sea favorable para la actora.

Se dice lo anterior, pues ya he puntualizado que, si los trabajadores tienen una natu-
raleza andloga de terceros interesados, en obvias condiciones la decision que resulte favo-
rable para la autoridad (Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores),
serd en beneficio de los trabajadores, y ante la declaratoria de nulidad de las cédulas, ésta
les perjudica, pues tanto aportaciones y amortizaciones se dejarian de enterar, lo cual con-
lleva al menoscabo de sus derechos.

Si, se estd consciente que conforme la naturaleza de los juicios de nulidad trami-
tados en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, las sentencias que
se emitan deben atender el mejor resultado’ que se pueda para el promovente; esto es,

1 Tesis VI-TASR-XXI-31, Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Sexta Epoca, afio lll, nim. 25, enero de
2010, p. 249.

12 Articulo 50. Las sentencias del Tribunal se fundaran en derecho y resolveran sobre la pretensién del actor que
se deduzca de su demanda, en relacién con una resoluciéon impugnada, teniendo la facultad de invocar hechos
notorios.
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analizar aquellos argumentos que puedan declarar una nulidad lisa y llana; pero tampoco
debe pasarse por alto, que en términos del Articulo 10. de la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa'3, existe una serie de principios que deben atenderse
en el dictado de las sentencias definitivas, destacando la “verdad material”, relacionado
con la busqueda de la realidad y sus circunstancias; en otras palabras, lo que en realidad
sucedid, lo que tiene su diferencia en la “verdad formal’, sobre aquellas circunstancias
gue se plantean por las partes y que son presentadas como pruebas o alegatos, a fin
de consegquir la razon de la autoridad jurisdiccional, lo cual hace la aceptacién de criterios
como verdaderos que pueden no ser correctos', de ahi la trascendencia, no sélo de aten-
der lo estrictamente probado por alguna de las partes, sino que el operador juridico, el Ma-
gistrado instructor o ponente, realice un andlisis claro, correcto y amplio de los elementos
que lleven a la verdad material.

Esta situacion como se menciond al inicio del presente libelo, invoca otra frase de
Eugen Berthold Friedrich Brecht: “El que desconoce la verdad es un ignorante; pero el que la
conoce y la desmiente es un criminal”, siendo una clara obligacion del juzgador hacerse de
la verdad o realidad sucedida, a fin de resolver puntualmente las controversias ocurridas,
y sefialando con claridad los derechos de cada uno, claro estd, con todas las pruebas con-
ducentes, situacién que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emitio juris-
prudencia de rubro “PRUEBAS Y ACTUACIONES PROCESALES. EL JUZGADOR DE AMPARO
DEBE ALLEGARSELAS CUANDO LAS ESTIME NECESARIAS PARA RESOLVER EL ASUNTO"*, si
bien es un tema de amparo, el Articulo 41 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, establece una potestad para los Magistrados instructores de acordar la ex-

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 reso-
lucién por la omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, o por vicios de procedimiento, la misma
deberd senalar en qué 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 exa-
minar en su conjunto los agravios y causales de ilegalidad, asi como los demds razonamientos de las partes, a
fin de resolver la cuestién efectivamente planteada, pero sin cambiar los hechos expuestos en la demanday en
la contestacion. [...].

13 Articulo To. La presente Ley es de orden publico e interés general y tiene por objeto determinar la integracion,
organizacion, atribuciones y funcionamiento del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Las resoluciones que emita el Tribunal deberan apegarse a los principios de legalidad, maxima publicidad, res-
peto a los derechos humanos, verdad material, razonabilidad, proporcionalidad, presuncién de inocencia, tipi-
cidad y debido proceso.

% lvanega, Miriam Mabel, “El alcance del principio de verdad material en el procedimiento administrativo’, Aida
Opera prima de Derecho Administrativo, Revista de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo, México,
num. 11,2012, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
aida/cont/11/art/art6.pdf.

> Tesis P/J). 17/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.V, febrero de 1997, p. 108.
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hibicion de algun documento relacionado con la controversia planteada, incluso el ordenar
una diligencia o prueba técnica (pericial) aun sin ofrecerse por las partes.

Por ello, es muy importante atender todos estos pormenores, para que el juzgador
no emita sentencias a diestra y siniestra, otorgando el beneficio de uno (patrén demandan-
te) y esto implique el perjuicio de otros (trabajadores), evitando asi, la emision de criterios
que no estén relacionados con el fondo de los asuntos, y resolver a través de meras forma-
lidades procedimentales.

Lo anterior, pues si se visualizan las sentencias declaradas por las diferentes Salas
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, es un gran nimero que se emite en ra-
zo6n de vicios de procedimiento, cuestiones de competencia y firma facsimilar, supuestos
que se traducen en requisitos que la autoridad puede subsanar, lo cual también ha sido
pronunciamiento de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través
de la jurisprudencia de rubro: “PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. LAS SA-
LAS DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA ESTAN OBLIGADAS AL ESTU-
DIO DE LOS CONCEPTOS DE IMPUGNACION TENDENTES A CONTROVERTIR EL FONDO DEL
ASUNTO, AUN Y CUANDO EL ACTO IMPUGNADO CAREZCA DE LA FIRMA AUTOGRAFA DE
LA AUTORIDAD (INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 51Y 52 DE LA LEY FEDERAL DE PRO-
CEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO)"'é; este criterio optimiza con claridad, que
las Salas atiendan y procedan con el andlisis de los agravios de fondo que planteen los de-
mandantes, y abstenerse de emitir sentencias por cuestiones subsanables, pues como bien
se indica, como ejemplo, ante una firma facsimilar, puede declararse una nulidad lisa y llana,
lo cual no desaparece por completo las facultades de la autoridad (INFONAVIT), pues se puede
emitir una nueva actuacion cumpliendo con la supuesta formalidad omitida.

Esto conlleva a que los juzgadores atiendan preferentemente, el estudio de los con-
ceptos de impugnacion dirigidos a controvertir el fondo de las cédulas de liquidacion del
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, y no declarar nulidades
por meras formalidades, pues esto implica un gran perjuicio, en principio, en la calidad de
impartidores de justicia y segundo, la violacién de derechos de todas las personas que se
listen como trabajadores de los patrones demandantes, al dejar de cubrir las aportaciones
y las amortizaciones de los créditos de vivienda solicitado.

16 Tesis 2a./J. 31/2021 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, t. Il, julio 2021, p.
1708.
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Il. CONCLUSIONES

Explicadas las situaciones anteriores, considero que para mejor proveer y atender el princi-
pio de verdad material que se busca en los juicios de nulidad federal, y lo previsto en la Ley
Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, se llame a juicio a los trabajadores
o personas sefaladas en las cédulas de liquidacion emitidas por el Instituto Mexicano del
Seguro Social como el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
siendo trascendente el segundo como se indico en esta resefa, pues en casos de nulidad,
se dejaran de cubrir aportaciones y amortizaciones, que se traduce en una situacién grave,
pues esto implica que este grupo vulnerable (trabajadores) tengan que erogar en instan-
cias diversas al juicio de nulidad, lo cual tendria un claro reflejo de lo que sucede en sede
administrativa en los recursos previstos para ello.

Ademas, tener presente que el hecho de declarar una nulidad lisa y llana, no sélo
implica una vulneracion a los derechos de los trabajadores, sino también, que el Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores no pueda hacer frente al fondo de
vivienda que controla, pues no podra hacerse ni de los montos de aportaciones, en caso
de dejarse de cubrir por los patrones y tendra una cartera de créditos incobrables respecto de
aquellos que se dejan de cubrir, ya entregados a los trabajadores.

Esta situacién incluso tiene claras repercusiones fiscales, pues los patrones podran
establecer beneficios como deducciones, y no sélo eso, tener control de cantidades que
debio retener y que no les corresponden, situacion que incluso se podra visualizar en el
contenido de los comprobantes de pago emitidos a favor de los trabajadores, situacion por
la cual resultaria interesante, Ilamar a juicio a la representacion de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico para evitar estas malas practicas, por no decir indebidas, recordando el
principio basico de simetria fiscal.

Por lo que hace a la tarea de los operadores juridicos, Magistrados del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa, es claro que deberan privilegiar con mayor puntualidad el prin-
cipio de verdad material, buscando emitir sentencias definitivas, en las que primeramente,
exista un pronunciamiento por los argumentos de fondo y no los vicios de procedimiento;
es decir, procurar el beneficio o proteccion de los derechos de un grupo vulnerable, y no el
de un particular, atendiendo lo que verdaderamente es el objeto de una autoridad jurisdic-
cional, la imparticion de justicia respecto a un tema particular, serd muy simple, pero con-
sidero oportuno acudir a las bases romanas e invocar a Ulpiano, quien destaco el término
justicia como Istitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (“Justicia es la
firme y constante voluntad de dar a cada uno lo suyo”), siendo un claro ejemplo aplicable,
en relacion a las aportaciones y amortizaciones de los trabajadores.

Hugo Armando Tenorio Hinojosa | 77



Ill. FUENTES DE INFORMACION
1. Bibliografia
DE LA GARZA, Sergio F., Derecho Financiero Mexicano, México, Porrda, 2012.
GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso, México, Oxford, 2015.
BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago, “Reformas a la Ley del Fondo Nacional de la Vivienda",
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 1., num. 91, enero de 1998.

,“Proteccion de los trabajadores frente a la insolven-

cia patronal’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 1, num. 83, enero de 1995.
IVANEGA, Miriam Mabel, “El alcance del principio de verdad material en el procedimiento
administrativo’, Aida Opera prima de Derecho Administrativo, Revista de la Asociacién
Internacional de Derecho Administrativo, México, num. 11, 2012, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/ope-
ra-prima-derecho-admin/article/view/1488/1388.

PEREZ DE LOS REYES, Marco, “El ayer y el hoy de los juristas romanos’, Revista de la Facultad
de Derecho de México, t. LXVII, nUm. 268, mayo-agosto de 2017, https://revistas-cola-
boracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx.

2. Legislativas

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cddigo Fiscal de la Federacion.

Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

Ley Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

Ley Orgdnica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Ley del Seguro Social.

Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores.

Reglamento de la Comisién de Inconformidades del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores.

Reglamento del Recurso de Inconformidad.

3. Sitios de Internet

https.//www.tfja.gob.mx/cesmdfa/sctj/sctj-busqueday.

https://www.scjn.gob.mx/normativa-nacional-internacional.

https://sjf2.scjin.gob.mx/busqueda-principal-tesis.

78 | Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa |



DERECHOS HUMANOS
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RESUMEN
El Estado Mexicano debe respetar diversos
derechos humanos tales como la libertad de
credo, la garantia del derecho laico y el libre
desarrollo de la personalidad, en ese sen-
tido, subsiste la exigencia de las socieda-
des modernas y democraticas, por lo que
es importante tener en cuenta que existe
una creciente diversidad religiosa y moral
en estas, es por ello, que los Estados tienen
entre si, multiples desafios para establecer
una convivencia armoniosa, entre ellos, la
obligacion de salvaguardar el respeto de
la diversidad y la integracion de los ciu-
dadanos, dentro del orden publico y por
tanto, mantenerse imparcial frente a todos
los cultos religiosos, sin tener privilegios so-
bre alguna religién o creencia metafisica,
respecto de las demas, es decir, buscar la
prevalencia de un Estado laico, mismo, que
podemos definir como la expresion de la de-

ABSTRACT
The Mexican State must respect various
human rights such as freedom of belief,
the guarantee of secular law and the free
development of personality, in that sense,
the requirement of modern and democratic
societies remains, so it is important to take
into account that there is a growing reli-
gious and moral diversity in these, which is
why States have multiple challenges among
themselves to establish harmonious coexis-
tence, among them, the obligation to safe-
guard respect for diversity and the integra-
tion of citizens, within of public order and
therefore, remain impartial towards all reli-
gious cults, without having privileges over
any religion or metaphysical belief, with
respect to the others, that is, seeking the
prevalence of a secular State, itself, which
we can define as the expression of modern
democracy, in Mexico, is a product of the

! Es Licenciado, Maestro y Doctor por la Universidad Nacional Auténoma de México, ha ocupado diversos cargos
en el Poder Judicial de la Federacién y es autor de multiples Articulos y libros, especialmente la Ley de Amparo
comentada, cuya publicacion se llevé a cabo en 2023, asimismo se ha desempefiado como Docente en la Divi-

sion de Estudios de Posgrado de su Alma Mater.
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mocracia moderna, en México, es producto
del principio histérico de la separacién del
Estado y las iglesias. Ahora bien, derivado
de lo anterior resulta conveniente definir el
derecho a la no discriminacién, misma que
establece como norma comun que todos
los individuos, puedan gozar del total de
sus derechos fundamentales, en condicio-
nes de igualdad sin importar raza, religion,
color, etc., A lo largo de este trabajo se ex-
ploraran los derechos humanos menciona-
dos con anterioridad.

PALABRAS CLAVE

Laicidad. Discriminacion. Libertad. Desa-
rrollo. Personalidad. Derecho humano.

historical principle of the separation of the
State and the churches. Now, derived from
the above, it is convenient to define the
right to non-discrimination, which establi-
shes as a common norm that all individuals
can enjoy all their fundamental rights, un-
der conditions of equality regardless of
race, religion, color, etc., Throughout this
work the human rights mentioned above
will be explored.

KEY WORDS

Secularism. Discrimination. Freedom. Deve-
lopment. Personality. Human rights.

I. LAICIDAD

Generalidades

Por Estado laico, se entiende a cualquier pais, independiente de cualquier confesion u orga-
nizacion religiosa, dentro del cual, los funcionarios de gobierno no se adhieren de manera
publica a ninguna religién, ni las creencias religiosas influyen en la toma de decisiones que
atanen a la politica. Entonces, cuando se sabe que un estado es laico, se establece que existe
nula injerencia de cualquier organizacion o confesion religiosa dentro del gobierno, claro,
dentro de los tres poderes de gobierno, legislativo, ejecutivo y judicial. A un Estado laico, tam-
bién lo podemos ver como aquel que se mantiene neutral en materia de religién, de manera
que no brinda apoyo a ninguna organizacién o confesién religiosa.

Asimismo, un Estado laico, trata a todos los gobernados por igual, tanto a creyentes
religiosos como no creyentes; evita discriminacion por cuestiones religiosas y no favorece
a ninguna religiéon o confesion. En el Estado laico, se mantiene la separacién entre la iglesia
y el mismo. Por otra parte, un Estado laico, tiene el caracter de protector de la libertad reli-
giosa, evita la intervencion de la religion en la politica de este y, existen leyes de proteccién
de discriminacioén en asuntos religiosos.

En este sentido, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
Articulo 130, el principio de separacién entre el Estado y las iglesias, asi como la libertad
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de creencias y de culto (Articulo 24). Asimismo, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico senala en su Articulo 30.:

El Estado mexicano es laico. El mismo ejercerd su autoridad sobre toda manifes-

tacion religiosa, individual o colectiva, s6lo enlo relativo a la observancia de las le-

yes, conservacion del orden y la moral publicos y la tutela de derechos de terceros.

Asimismo, menciona, el Estado no podra establecer ningun tipo de preferencia

o privilegio en favor de religién alguna. Tampoco a favor o en contra de ninguna

iglesia ni agrupacion religiosa.

Entonces, en el Estado laico, subsiste la exigencia de las sociedades modernas y demo-
craticas. Es importante tener en cuenta que existe una creciente diversidad religiosa y moral
en las entranas de las sociedades modernas y, por ello, los Estados tienen entre si, muchos
desafios para establecer una convivencia armoniosa, llevando a cabo el respeto de aquellos
sectores religiosos, ateos, agnosticos, filoséficos, asi como la forma de organizacién democra-
tica y pacifica. Ademas, el Estado democratico tiene la obligacion de salvaguardar el respeto
de la diversidad y la integracion de los ciudadanos, dentro del orden publico.

Il. CONCEPTO DE LAICIDAD
El término laicidad, para el Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espafio-
la, se define como, condicién de laico. Principio que establece la separacién entre la sociedad
civil y la sociedad religiosa?. Asimismo, el término /aico, el mismo diccionario lo define como
aquello que no tiene érdenes clericales. Independiente de cualquier organizaciéon o confe-
sion religiosa, como el Estado laico®.

Cabe aclarar que, la laicidad consiste en aquella imparcialidad por parte del Esta-
do, respecto de las diversas creencias religiosas de los gobernados o de cualquier con-
viccion metafisica; en el entendido de que las enseflanzas sobre las creencias religiosas
o metafisicas pertenecen al dmbito privado. Asimismo, dicho término, en el plano indi-
vidual, refiere a que el Estado, debe proteger la libertad ideolégica de los gobernados,
aunque cierto sector de la poblacién no profese ninguna religion o respete también, las
ideas que van en contra de la religion o aquellas que van en contra de la metafisica. Por otro
lado, el Estado, debe respetar también, las verdades religiosas reveladas por los sacerdotes,
jerarcas religiosos o diversas comunidades religiosas.

2 “Laicidad”, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Edicion del Tricentenario, 2023, https.//dle.rae.es/laicidad,
fecha de consulta 1 de junio 2024.

3 “Laico’, Diccionario de la Real Academia Espaniola, Edicion del Tricentenario, 2023, https.//dle.rae.es/laico, fecha de
consulta 1 de junio 2024.
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Por otro lado, el término imparcialidad, es diferente a neutralidad, debidamente en-
tendida como inaccién. Para José Ramoén Cossio; mantener que la neutralidad estatal frente
a las variadas creencias de los ciudadanos exige al Estado no actuar o no pronunciarse es
olvidar que, en una gran cantidad de ocasiones, esa abstencién no hace sino convalidar
un estado de cosas profundamente asimétrico desde el punto de vista de los derechos y
libertades de las partes. Lo que la Constitucion exige fundamentalmente es imparcialidad,
no inaccion, y que el principio de separacion entre las Iglesias y el Estado consagrado en el
Articulo 130 de la Constitucion Federal no exime en muchos casos a los 6rganos estatales
del deber de regular en distintos niveles (legislacion, reglamentacion, aplicacion judicial)
cuestiones que se relacionan con la vida religiosa de las personas*.

En este sentido, el adjetivo laico puede entenderse desde un punto de vista nega-
tivo minimo, de modo tal que para que un Estado sea laico basta con que sea neutral en
relacién con los diferentes credos religiosos. Sin embargo, reducir la laicidad de esa ma-
nera, piensan estos autores, abre las puertas al nihilismo, al relativismo, al indiferentismo
o al cinismo. Para evitar caer en tal situacion, es necesario que el pensamiento laico no se
entienda como la ausencia de valores, sino como la manera de presentar y defender ciertos
principios y valores: el pensamiento laico se funda en un principio practico: la tolerancia,
y en un principio teodrico: el anti-dogmatismo. Siendo asi, lo propio de una ética laica es
colocar como principio fundamental el respeto a la autonomia de los individuos en tanto
seres racionales. Desde este supuesto, tal ética exige una educacién ilustrada, condiciones
de legalidad y un derecho positivo que reconozca y garantice efectivamente los derechos
fundamentales de todas las personas por igual®.

Por otro lado, para Lafont, tomar en serio las razones religiosas en contra del ma-
trimonio homosexual, por ejemplo, no requiere de los ciudadanos seculares que se abran
cognitivamente a la posible verdad de las creencias religiosas sobre la perversidad de los
homosexuales. Basta, por ejemplo, con que confronten dichas razones con la objecién de
tratamiento desigual que implica negar el derecho al matrimonio a un grupo de ciudada-
nos, si eso es lo que ellos creen®.

Asimismo, Martin Luther King Jr.,, nos dice Dworkin, era un hombre de fe, y recurrio
a su religién para condenar los prejuicios con una gran efectividad; algunos curas catélicos,

4 Cossio, J. R, “Laicidad del Estado y libertad religiosa: cdmo armonizarlas’, Letras Libres, México, num. 112, abril de
2008, p. 64.

> Salazar Carrion, Luis, Educacidn, discriminacidn y tolerancia, México, Ediciones Cal y Arena, 2007, p. 37.

6 Lafont, Cristina, “Democracia y deliberacién publica’, en Arango, Rodolfo (coord.), Filosofia de la democracia.
Fundamentos conceptuales, Bogota, Ediciones Uniandes, 2007, pp. 140-141.
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hablando en calidad de curas, se han situado en la vanguardia de la lucha por la justicia so-
cial en Latinoamérica y en otros lugares. En cualquier caso, los liberales no lograran que los
creyentes dejen a un lado sus convicciones religiosas cuando adopten el papel de ciudada-
nos. Este papel requiere sinceridad y autenticidad, lo cual es imposible para esas personas,
a menos que mantengan sus creencias religiosas en mente. El cisma en torno a la religiéon
en Norteamérica muestra las limitaciones del proyecto del liberalismo politico de Rawls,
de su estrategia de aislar las convicciones politicas de las convicciones morales, éticas y
religiosas mas profundas’.

Por otro lado, las creencias religiosas propias de los gobernados aparecen en el am-
bito privado; por lo que, la libertad religiosa, comprende la capacidad de expandirlas has-
ta el ambito publico; tal es el caso de la construccién de lugares para culto, procesiones
religiosas y la ensefianza de la doctrina de vasa en casa. En este sentido, el Estado, debe
mantenerse imparcial frente a todos los cultos religiosos, sin tener privilegios sobre alguna
religién o creencia metafisica, respecto de las demas.

lll. LAICIDAD EN MEXICO
El término laicidad, es moderno y refleja el respeto de libertades y derechos. El Estado laico
es la expresion de la democracia moderna, en México, es producto del principio histérico
de la separacién del Estado y las iglesias. En este sentido, en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el Articulo 130, establece:

El principio histérico de la separacion del Estado y las iglesias orienta las normas
contenidas en el presente Articulo. Las iglesias y demas agrupaciones religiosas
se sujetaran a la ley.

Corresponde exclusivamente al Congreso de la Unién legislar en materia de culto
publico y de iglesias y agrupaciones religiosas. La ley reglamentaria respectiva,
que sera de orden publico, desarrollard y concretara las disposiciones siguientes:
a) Las iglesias y las agrupaciones religiosas tendran personalidad juridica como
asociaciones religiosas una vez que obtengan su correspondiente registro. La ley
regulara dichas asociaciones y determinara las condiciones y requisitos para el re-
gistro constitutivo de las mismas.

b) Las autoridades no intervendran en la vida interna de las asociaciones reli-
giosas;

7 Habermas, Jirgen y Ratzinger, Joseph, Entre razén y religion. Dialéctica de la secularizacién, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 88.
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¢) Los mexicanos podran ejercer el ministerio de cualquier culto. Los mexicanos,
asi como los extranjeros deberan, para ello, satisfacer los requisitos que senale
la ley;

d) En los términos de la ley reglamentaria, los ministros de cultos no podran des-
empenar cargos publicos. Como ciudadanos tendran derecho a votar, pero no a
ser votados. Quienes hubieren dejado de ser ministros de cultos con la anticipa-
ciény en la forma que establezca la ley, podran ser votados.

e) Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar proselitismo
a favor o en contra de candidato, partido o asociacion politica alguna. Tampoco
podran en reunion publica, en actos del culto o de propaganda religiosa, ni en
publicaciones de caracter religioso, oponerse a las leyes del pais o a sus institu-
ciones, ni agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios.

Queda estrictamente prohibida la formacién de toda clase de agrupaciones po-
liticas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacién cualquiera que la relacione
con alguna confesién religiosa. No podran celebrarse en los templos reuniones
de caracter politico.

La simple promesa de decir verdad y de cumplir las obligaciones que se con-
traen, sujeta al que la hace, en caso de que faltare a ella, a las penas que con tal
motivo establece la ley.

Los ministros de cultos, sus ascendientes, descendientes, hermanos y conyuges,
asi como las asociaciones religiosas a que aquellos pertenezcan, seran incapaces
para heredar por testamento, de las personas a quienes los propios ministros
hayan dirigido o auxiliado espiritualmente y no tengan parentesco dentro del
cuarto grado.

Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de las
autoridades administrativas en los términos que establezcan las leyes, y tendran
la fuerza y validez que las mismas les atribuyan.

Las autoridades federales, de las entidades federativas, de los Municipios y de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, tendran en esta materia
las facultades y responsabilidades que determine la ley.

Entonces, existe el principio histdrico de la separacién del Estado y las iglesias; co-
rresponde exclusivamente al Congreso de la Unién legislar en materia de culto publico y
de iglesias y agrupaciones religiosas. Asimismo, las iglesias y las agrupaciones religiosas
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tendran personalidad juridica como asociaciones religiosas, ademas, los mexicanos podran
ejercer el ministerio de cualquier culto. Por otro lado, los ministros no podran asociarse con
fines politicos ni realizar proselitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociacién
politica alguna.

Por otro lado, La Suprema Corte de Justicia de la nacién al efecto senala en el si-
guiente criterio:

LIBERTAD RELIGIOSA. DEBERES QUE IMPONE AL ESTADO.

La libertad religiosa es un derecho fundamental que garantiza la posibilidad real
de que cualquier persona pueda practicar libremente su religion, tanto individual-
mente como asociado con otras personas, sin que pueda establecerse discrimi-
nacion o trato juridico diverso a los y las ciudadanas debido a sus creencias; asi
como laigualdad del disfrute de la libertad de religion por todos los ciudadanos.
Este derecho impone ciertos deberes a cargo del Estado para que se pueda ma-
terializar. Al respecto, es preciso que el Estado asuma un rol neutral e imparcial
frente a las diversas religiones que se profesen en su territorio y se ha indicado su
deber de promover la tolerancia entre los diversos grupos religiosos. Asimismo,
el Estado debe abstenerse de intervenir injustificadamente en la organizacion
de las comunidades religiosas, y reconocer que la autonomia de estas asociacio-
nes es indispensable en una sociedad democratica. A través de estas garantias de
proteccion y abstencion el Estado se asegura de que los creyentes puedan efecti-
vamente ejercer su libertad religiosa y que no se les inhiba de su expresién tanto
en su ambito interno como en el ejercicio de un culto publico. Por lo demas,
como cualquier otro derecho, la libertad religiosa no es absoluta, ya que esta
sometida a ciertos limites que la Constitucion le impone: el imperio del orden ju-
ridico, los derechos de los demas, la prevalencia del interés publico y los propios
derechos fundamentales de la persona frente a su ejercicio abusivo?®.

Entonces, la libertad religiosa, es un derecho fundamental que garantiza la posibi-
lidad real de que cualquier persona, pueda practicar libremente su religién, tanto indivi-
dualmente como asociado con otras personas, sin que pueda establecerse discriminacién
o trato juridico diverso a los y las ciudadanas debido a sus creencias; asi como la igualdad
del disfrute de la libertad de religién por todos los ciudadanos. Asimismo, es preciso que el
Estado asuma un rol neutral e imparcial frente a las diversas religiones que se profesen en
su territorio y se ha indicado su deber de promover la tolerancia entre los diversos grupos
religiosos.

8 Tesis 1a.1V/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, febrero 2019, p. 722.

Carlos Enrique Huitrén Garcia | 85



vicciones éticas, de conciencia y de religion, y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado.
Esta libertad incluye el derecho de participar, individual o colectivamente, tanto en publico
como en privado, en las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que

Por otro lado, en el Articulo 24 de nuestra Carta Magna, se establece:

Toda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y
de religién, y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye
el derecho de participar, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, en las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que
no constituyan un delito o falta penados por la ley. Nadie podra utilizar los actos
publicos de expresién de esta libertad con fines politicos, de proselitismo o de
propaganda politica.

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna.
Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los tem-
plos. Los que extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a la ley
reglamentaria.

Entonces, en el Estado Mexicano, toda persona tiene derecho a la libertad de con-

no constituyan un delito o falta penados por la ley.
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Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al efecto sefala:

LIBERTAD RELIGIOSA. SUS DIFERENTES FACETAS.

El primer parrafo del Articulo 24 de la Constitucidon Federal consagra en sus tér-
minos nucleares la libertad religiosa, esto es, la libertad de sostener y cultivar las
creencias religiosas que cada uno considere, libertad que también incluye la de
cambiar de creencias religiosas. El precepto encierra, ademas, tanto una referencia
a la dimension interna de la libertad religiosa como a su dimension externa. La
faceta interna de la libertad religiosa se relaciona intimamente con la libertad
ideoldgica y, aunque es dificil de definir de un modo que sea general y a la vez
util, atiende a la capacidad de los individuos para desarrollar y actuar de con-
formidad con una particular visién del mundo en la que quede definida la rela-
cion del hombre con lo divino. Ello no significa que nuestro texto constitucional
proteja sélo el desarrollo de ideas, actitudes y planes de vida religiosos, en con-
traposicion a ideas y actitudes ateas o agnésticas; asi como los derechos de reu-
nién, asociacion o expresion protegen tanto la posibilidad de reunirse, fundar y
pertenecer a asociaciones y expresarse como la opcién de los que prefieren no
hacerlo, la Constitucion protege la opcidon de no desarrollar los contenidos del
derecho ala libertad religiosa, lo cual por otro lado viene asegurado por la prohi-
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bicion de discriminacién contenida en el Articulo 10. En esta vertiente interna, la
libertad religiosa es de algun modo ilimitada, puesto que el Estado no tiene me-
dios directos para cambiar, imponer o eliminar lo que el individuo desarrolla en
su mas irreductible dmbito de intimidad: su pensamiento. Sin embargo, existen
medios por los cuales el Estado y los particulares moldean de hecho las creencias
de las personas y, en los casos en los que, por el tipo de fines perseguidos o por
los medios usados el impacto sobre esta dimension sea empiricamente osten-
sible y sobrepase los niveles ordinarios, no puede descartarse que la dimensién
interna cobre relevancia para el control de constitucionalidad de normas y actos.
La dimensidn o proyeccion externa de la libertad religiosa es multiple y se entre-
laza de modo estrecho, en muchas ocasiones, con el ejercicio de otros derechos
individuales, como la libertad de expresion, la libertad de reunion o la libertad
de ensefanza. Una proyeccidn tipica y especifica, pero en modo alguno Unica,
que la Constitucidén menciona expresamente es la libertad de culto, que se refie-
re a la libertad para practicar las ceremonias, ritos y reuniones que se asocian con
el cultivo de determinadas creencias religiosas®.

Entonces, la libertad religiosa es multiple y se entrelaza de modo estrecho, en mu-
chas ocasiones, con el ejercicio de otros derechos individuales, como la libertad de expre-
sion, la libertad de reunion o la libertad de ensefanza. Una proyeccion tipica y especifica,
pero en modo alguno unica, que la Constitucidn menciona expresamente es la libertad
de culto, que se refiere a la libertad para practicar las ceremonias, ritos y reuniones que se
asocian con el cultivo de determinadas creencias religiosas. Asimismo, no todo acto de ex-
presion externa de una creencia religiosa es un acto de “culto publico’, ya que, por ejemplo,
llevar la kipa o una medalla de la Virgen en el cuello, es simbolo y expresion de la filiacién
religiosa judia o catdlica, respectivamente, de la persona que los lleva, y en esa medida
son una manifestacion externa de la libertad religiosa, pero no constituyen actos de culto
publico.

Por otro lado, en el Articulo 3o. de la Ley de asociaciones religiosas y de culto publi-
co, se sefala:

El Estado mexicano es laico. El mismo ejercerd su autoridad sobre toda manifes-
tacion religiosa, individual o colectiva, s6lo en lo relativo a la observancia de la
Constitucion, Tratados Internacionales ratificados por México y demas legisla-
cion aplicable y la tutela de derechos de terceros.

° Tesis 1a. LX/2007, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, febrero 2007, p. 654.
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El Estado no podra establecer ningun tipo de preferencia o privilegio en favor de
religion alguna. Tampoco a favor o en contra de ninguna iglesia ni agrupacion
religiosa.

Los documentos oficiales de identificacion no contendran mencién sobre las
creencias religiosas del individuo.

Entonces, el Estado mexicano es laico. El mismo ejercerd su autoridad sobre toda
manifestacion religiosa, individual o colectiva, sélo en lo relativo a la observancia de la
Constitucion, Tratados Internacionales ratificados por México y demds legislacién aplicable
y la tutela de derechos de terceros.

En conclusién, se dice que el estado es laico, cuando la legitimidad politica de las
instituciones publicas y la de los gobernantes, se genera a través de la soberania y voluntad
del pueblo y, tiene como propdsito, garantizar la libertad de culto para los gobernados y
en consecuencia los actos de libertad que surjan deberan estar apegados a las normas, la
conservacion de la paz y armonia social y el respeto de los derechos fundamentales. Ade-
mas de que las agrupaciones y asociaciones religiosas se sujetaran a la Ley. Entonces, el
Estado laico no podra establecer ningun tipo de privilegio en favor de religiéon o conviccién
filosofica alguna. Como tampoco podra estar a favor o en contra de alguna asociaciéon o
agrupacion religiosa.

IV. DERECHO A LA NO DISCRIMINACION
Generalidades

En la época actual, la discriminacién, consiste en brindar un trato desfavorable a cierta per-
sona o grupo, aunque a veces no pueda percibirse, pero que en cierto momento la hemos
causado o sufrido. Es importante resaltar que existen grupos de personas que son discri-
minados, ya sea por su forma de vestir, por sus caracteristicas fisicas o por su forma de vivir.
Cabe mencionar que las preferencias sexuales, origen étnico, el estado civil, la religion, el
embarazo, la discapacidad, la lengua, la condicién social o econédmica, la discapacidad, las
opiniones, la edad, entre otras, pueden ser motivo de distincién, exclusion, rechazo o, me-
noscabo de derechos.

Es importante senalar que, los estragos que causa la discriminacién en la vida de las
personas son bastante negativos y tienen mucho que ver con el menoscabo de derechos 'y,
desigualdad para tener acceso a ellos; esto puede generar que las personas sean marginadas,
sufran violencia fisica 0 mental, hasta en casos extremos, llevan al individuo a perder su vida.
En este sentido, la discriminacion ocurre cuando hay una conducta que determina distincion,
exclusion, a causa alguna consecuencia como anular o impedir el ejercicio de un derecho.
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Por lo tanto, el derecho a la no discriminacidon es una regla comun en los tratados de
derechos humanos, asi como en las constituciones de los diversos paises; consiste en aquel
derecho, cuya finalidad es que todos los individuos, puedan gozar del total de sus derechos
fundamentales, en condiciones de igualdad.

V. CONCEPTO DE DISCRIMINACION
Para el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espaiola, el término, discri-
minacion, consiste en la accion y efecto de discriminar. Proteccién de caracter extraordina-
rio que se da a un grupo social histéricamente discriminado™.

El mismo diccionario define el término discriminar como, seleccionar excluyendo.
Dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de
sexo, de edad, de condicion fisica o mental, etcétera''.

Entonces, discriminacion, consiste en aquella exclusion, distincion o preferencia, por
motivos de raza, religion, opinién politica, origen social, que tenga por objeto destruir o
alterar la igualdad de oportunidades o trato laboral.

En este sentido, por discriminacion, se hace referencia a establecer un trato de
inferioridad a determinado individuo o grupo de personas, debido a cuestiones de raza,
religidon, politicas, sexuales, etc. Al respecto, Finkielkraut, menciona que, turban la sere-
nidad del que esta en lo suyo y hacen pesar sobre lo que es familiar la amenaza de lo
extrano'2 Por su parte, Isidro Cisneros, afirma, en nuestro tiempo la intolerancia social se ha
convertido en un factor determinante para el desarrollo de la discriminacién en todas sus
formas. Lo cual implica toda una distincién, exclusién, limitacién o preferencia fundada
en la pertenencia étnica, el color de la piel, la preferencia sexual, el idioma, la religién, las
opiniones, el origen nacional, la posicién econdmica o social, que tenga por finalidad o por
efecto, destruir o alterar la igualdad de trato.

Por otro lado, la discriminacion, es la distincion irrelevante, arbitraria, no razonable,
injusta, que se realiza en detrimento o perjuicio de una persona o grupo de personas, y no
de una diferencia sobre la base de las cualidades personales™.

10 “Discriminacion’, Diccionario de la Real Academia Espafiola, 222. ed., 2001, https://dle.rae.es/discriminaci%C3%B3n,
fecha de consulta 1 de junio 2024.

" Idem.

12 Cfr. Finkielkraut, Alain, La sabiduria del amor, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 111.

13 Cisneros, Isidro, Formas de la intolerancia. De la discriminacion al genocidio, México, Océano, 2004, p. 75.

4 Saez Lara, Carmen, Mujeres y mercado de trabajo, Madrid, CES, 1994, p. 35.
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Asimismo, la discriminacion, estd constituida por aquellas acciones positivas que

consisten en cuotas reservadas a determinados grupos minusvalorados en los procesos

selectivos para acceder a bienes escasos de la sociedad™.

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos del Sistema de Naciones Unidas,

ha definido a la discriminacién como:

... toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia que se basen en determi-
nados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica,
el nacimiento o cualquier otra condicion social y que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas.

Por otro lado, en la Ley Federal para prevenir y eliminar la discriminacion, en su

Articulo 10., fraccion lll, establece el concepto de discriminacion, al efecto sefala:

Discriminacién: Para los efectos de esta ley se entenderd por discriminacion
toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia que, por accién u omision,
con intencion o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y tenga por
objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular el re-
conocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades, cuando
se base en uno o mas de los siguientes motivos: el origen étnico o nacional,
el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, econdémica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisi-
ca, las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, la lengua,
las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion politica, el es-
tado civil, la situacién familiar, las responsabilidades familiares, el idioma, los
antecedentes penales o cualquier otro motivo; también se entendera como
discriminacion la homofobia, misoginia, cualquier manifestaciéon de xenofo-
bia, segregacidn racial, antisemitismo, asi como la discriminacién racial y otras
formas conexas de intolerancia.

Entonces, discriminacion, consiste en toda distincion, exclusién, restriccién o pre-

ferencia que, por accién u omisién, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni

proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o

1> Cfr. Giménez Gluck, David, Una manifestacién polémica del principio de igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp. 55-77.
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anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos fundamentales y libertades de
los seres humanos.

VI. CONCEPTO DE DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

El derecho a la no discriminacion es una regla comun en los tratados de derechos humanos,
asi como en las constituciones de los diversos paises; consiste en aquel derecho, cuya fina-
lidad es que todos los individuos, puedan gozar del total de sus derechos fundamentales,
en condiciones de igualdad. En este sentido, en La Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, en su Articulo 70. sefala:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion

de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que

infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Entonces, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, es el documento histori-
co sobre los derechos humanos. Fue elaborada por los representantes de todos los paises del
mundo, con diferentes antecedentes juridicos y culturales, esta Declaraciéon fue proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, es crea-
da como un ideal comun para todos los pueblos y naciones. Se establecen, por primera vez,
los derechos humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo entero.

Asimismo, establece en el Articulo citado, que todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincidn, derecho a igual proteccion de la ley y, todos tienen derecho a igual protec-
cion contra toda discriminacion.

Por otro lado, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su Ar-
ticulo 1o., parrafo primero, se establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos hu-

manos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los

que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién,

cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.

Entonces, en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los de-
rechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte. Asimismo, en el mencionado Articulo constitucional,
parrafo quinto se establece:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el

género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud,
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la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.

En este sentido, en los Estados Unidos Mexicanos Queda prohibida toda discrimina-
cion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la con-
dicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana.

Asimismo, en la Ley Federal para preveniry eliminar la discriminacion, en su Articulo
40., se establece:

Queda prohibida toda practica discriminatoria que tenga por objeto o efecto

impedir o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real
de oportunidades en términos del Articulo 1o. constitucional y el Articulo 1o,

parrafo segundo, fraccién Ill de esta Ley.

En donde se hace referencia que, en los Estados Unidos Mexicanos, Queda prohibida
toda practica discriminatoria que tenga por objeto o efecto impedir o anular el reconoci-
miento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades en términos del
Articulo 10. constitucional.

Finalmente, el derecho a la no discriminacion, establece aquella norma comun en
los tratados de derechos humanos, asi como en las constituciones de los diversos paises y;
consiste en aquel derecho, cuya finalidad es que todos los individuos, puedan gozar del total
de sus derechos fundamentales, en condiciones de igualdad; teniendo en cuenta que, todos
somos iguales ante la ley y tenemos, sin distincidn, derecho a igual proteccion de la ley; te-
niendo en cuenta que en nuestra Carta Magna, queda prohibida toda discriminacién moti-
vada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humanay tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.

En conclusion, el derecho a la no discriminacidon es una regla comun en los tratados
de derechos humanos, asi como en las constituciones de los diversos paises; consiste en
aquel derecho, cuya finalidad es que todos los individuos, puedan gozar del total de sus
derechos fundamentales, en condiciones de igualdad. Asimismo, en los Estados Unidos
Mexicanos, queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
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religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liber-
tades de las personas. En este sentido, el derecho a la no discriminacion establece aquella
norma comun en los tratados de derechos humanos, asi como en las constituciones de los
diversos paises y; consiste en aquel derecho, cuya finalidad es que todos los individuos,
puedan gozar del total de sus derechos fundamentales, en condiciones de igualdad; tenien-
do en cuenta que, todos somos iguales ante la ley y tenemos, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley.

VII. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Generalidades

El derecho al libre desarrollo de la personalidad surge del principio de autonomia personal
y, consiste en aquella capacidad de elegir y materializar de forma libre y consciente, pla-
nes de vida e ideales de excelencia humana, sin la intervencion de terceros. Este derecho
incluye, la eleccion de la apariencia personal, pues se trata de un aspecto individual, que
se desea proyectar a los demas. En este sentido, el libre desarrollo de la personalidad no
es un derecho absoluto, puede ser limitado, con la finalidad de establecer algun objetivo
constitucionalmente valido. Este derecho se centra en los derechos de los demas y en el
orden publico. De esta forma, estos limites externos al derecho fundamental funcionan
como reglas que autorizan al legislador a intervenir en el libre desarrollo de la personalidad,
siempre que ésta sea idénea, y no resulte innecesaria o desproporcionada.

VIil. CONCEPTO DE LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
Es importante mencionar que, el desarrollo de la personalidad es un proceso natural, que se
da a lo largo de la vida de una persona; abarca el desarrollo psicolégico y fisico de todo in-
dividuo, desde que nace hasta que muere, “en razén de su conciencia moral, de su libertad
y de su dignidad, el hombre tiene derecho al desarrollo de su personalidad que se verifica
de forma implicita en el ejercicio de cualquier otro derecho'®.

Asimismo, en el desarrollo de la personalidad, influyen muchos factores, como la
genética humana, las condiciones sociales y culturales, la alimentacién, la educacion, etc,;
“el desarrollo de la personalidad no puede tener lugar si no se reconocen y respetan los derechos
inviolables inherentes a la persona en razén de su dignidad™"’.

16 Aguilar Sahagun, Luis Armando, E/ derecho al desarrollo: su exigencia dentro de la visién de un nuevo orden mun-
dial, México, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO), Universidad Jesuita de Guada-
lajara, 1999, p. 124.

7 Marrades Puig, Ana Isabel, Luces y sombras del derecho a la maternidad: Andlisis juridico de su reconocimiento,
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Por otro lado, juridicamente hablando, el desarrollo de la personalidad requiere de
la garantia de goce de todos los derechos fundamentales constituidos en la constitucién
de cada Estado, para que los individuos, mantengan en desarrollo y equilibrio las carac-
teristicas bioldgicas, sociales, fisicas, juridicas, etc.; propias o inherentes de la persona
humana. De tal forma que la eficacia del reconocimiento de esos derechos fundamentales,
permiten el desarrollo de la personalidad.

IX. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN MEXICO
La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, otorga una amplia proteccion
a la autonomia de la personalidad humana, al garantizar el goce de ciertos bienes que son
indispensables para la eleccion y materializacion de los planes de vida que los gobernados se
proponen. En este sentido, en términos generales, puede establecerse que los derechos
fundamentales, tienen la funcién de garantizar esos bienes, debido a medidas estatales o
actuaciones de terceras personas que puedan transgredir la autonomia personal. Asimis-
mo, los derechos incluidos en nuestra Carta Magna estan vinculados con la satisfacciéon
de esos bienes basicos que son necesarios para la manutencién de cualquier plan de vida.

Asimismo, el bien general que se requiere para garantizar la autonomia de las perso-
nas es, la libertad de realizar cualquier conducta que no perjudique a terceros.

Por otro lado, la Constitucion y los tratados internacionales reconocen los derechos
de libertad, que se acentlan en permisos para realizar determinadas acciones que se pre-
sumen valiosas para la autonomia de las personas; tales como, moverse sin impedimen-
tos, elegir una profesién o trabajo, asociarse, adoptar una religién u otro tipo de creencia,
expresar opiniones, etc.; al tiempo que imponen prohibiciones de intervenir u obstacu-
lizar las acciones permitidas por el derecho fundamental. Entonces, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad brinda proteccion a la libertad, hasta cierto punto. En este
sentido, estos derechos fundamentales protegen la libertad de actuacion humana que,
de acuerdo con la experiencia histérica, son mas susceptibles de ser menospreciados por
el poder publico; tal es asi que, cuando un determinado espacio vital, es intervenido a
través de una medida estatal, las personas pueden invocar la proteccion del derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establece:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. SU DIMENSION EXTER-
NA E INTERNA.

Espana, Editorial Universidad de Valencia, 2002, p. 84.
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La libertad “indefinida” que es tutelada por el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad complementa las otras libertades mas especificas, tales como la libertad
de conciencia o la libertad de expresion, puesto que su funcién es salvaguardar
la “esfera personal” que no se encuentra protegida por las libertades mas tradi-
cionales y concretas. En este sentido, este derecho es especialmente importante
frente a las nuevas amenazas a la libertad individual que se presentan en la actua-
lidad. Ahora bien, la doctrina especializada sefiala que el libre desarrollo de la
personalidad tiene una dimensidn externa y una interna. Desde el punto de
vista externo, el derecho da cobertura a una genérica “libertad de accién” que
permite realizar cualquier actividad que el individuo considere necesaria para
el desarrollo de su personalidad. En cambio, desde una perspectiva interna, el
derecho protege una “esfera de privacidad” del individuo en contra de las incur-
siones externas que limitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a través
de las cuales se ejerce la autonomia personal. Al respecto, si bien en un plano
conceptual puede trazarse esta distincion entre los aspectos externos e internos,
resulta complicado adscribir los casos de ejercicio de este derecho a una sola de
estas dimensiones. Ello es asi, porque las acciones que realizan los individuos en
el ejercicio de su autonomia personal suponen la decisién de llevar a cabo esa
accion, al tiempo que las decisiones sobre aspectos que en principio sélo incum-
ben al individuo normalmente requieren de ciertas acciones para materializarlas.
En todo caso, parece que se trata de una cuestion de énfasis. Asi, mientras que hay
situaciones en las que el aspecto mas relevante de la autonomia personal se apre-
cia en laaccion realizada, existen otras situaciones en las que el ejercicio de la auto-

nomia se observa mas claramente a través de la decisiéon adoptada por la persona.

De donde se establece que, La libertad indefinida, que es tutelada por el derecho al
libre desarrollo de la personalidad complementa las otras libertades mas especificas, tales
como la libertad de conciencia o la libertad de expresién, puesto que su funcion es salva-
guardar la esfera personal, que no se encuentra protegida por las libertades mas tradicio-
nales y concretas. Desde el punto de vista externo, el derecho da cobertura a una genérica
libertad de accion, que permite realizar cualquier actividad que el individuo considere ne-
cesaria para el desarrollo de su personalidad. Asimismo, desde una perspectiva interna, el
derecho protege una esfera de privacidad del individuo, en contra de las incursiones exter-
nas que limitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a través de las cuales se ejerce la
autonomia personal.
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En conclusién, el derecho al libre desarrollo de la personalidad surge del principio
de autonomia personal y, consiste en aquella capacidad de elegir y materializar de forma
libre y consciente, planes de vida e ideales de excelencia humana, sin la intervencién de
terceros. Este derecho incluye, la eleccion de la apariencia personal, pues se trata de un
aspecto individual, que se desea proyectar a los demas. La Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, otorga una amplia proteccién a la autonomia de la personalidad
humana, al garantizar el goce de ciertos bienes que son indispensables para la eleccién y
materializacién de los planes de vida que los gobernados se proponen. En este sentido, en
términos generales, puede establecerse que los derechos fundamentales, tienen la fun-
cion de garantizar esos bienes, en tazén de medidas estatales o actuaciones de terceras
personas que puedan transgredir la autonomia personal. Es importante mencionar que, el
desarrollo de la personalidad es un proceso natural, que se da a lo largo de la vida de una
persona; abarca el desarrollo psicolégico y fisico de todo individuo, desde que nace hasta
que muere. Finalmente, debido a su conciencia moral, de su libertad y de su dignidad, el
hombre tiene derecho al desarrollo de su personalidad que se verifica de forma implicita en
el ejercicio de cualquier otro derecho.
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TEORIA DEL DERECHO

LATUTELA; SUNOMBRAMIENTO, ANALISIS Y

COMPARATIVA CON EL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES Y FAMILIARES

Paola Tabata MUNOZ HERRERA'
l. Introduccidn. Il. La tutela. |ll. Legislacion extranjera y nacional. V. La tutela.
Andlisis y comparativa con el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Fami-
liares. V. Conclusiones. V1. Fuentes de informacién.

1. INTRODUCCION

La institucién de la tutela, como figura legal destinada a proteger los intereses y derechos
de personas en situacion de vulnerabilidad, ha sido objeto de estudio y analisis desde
diversas disciplinas, tales como el derecho y la psicologia. En el presente trabajo, nos
proponemos explorar esta institucion desde una perspectiva interdisciplinaria, abordan-
do aspectos conceptuales, comparativos de legislaciones nacionales e internacionales, y
proponiendo posibles reformas que fortalezcan nuestro sistema legal en concordancia
con los principios de derechos humanos y la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.

En el primer capitulo, examinaremos el concepto de tutela desde las perspectivas juri-
dica y psicoldgica, analizando los roles y responsabilidades de las personas involucradas, asi
como las implicaciones que esta institucion tiene en la vida de quienes se encuentran bajo
su amparo. Abordaremos como estas disciplinas convergen y divergen en su comprensién y
aplicacién de la tutela, proporcionando una visién integral de esta importante figura legal.

En el segundo capitulo, realizaremos una comparacion entre las legislaciones nacio-
nal e internacional en materia de tutela, con el objetivo de identificar elementos que pue-
dan fortalecer nuestro sistema legal y garantizar una proteccién efectiva de los derechos de
las personas tuteladas. Nos detendremos en analizar cémo estas diferencias y similitudes
pueden influir en los tiempos de resolucion y la eficacia del sistema legal en casos de tutela.

Finalmente, en el tercer capitulo, presentaremos una propuesta de reforma al cédi-
go adjetivo y sustantivo, basada en un analisis critico de la legislacion vigente y del nuevo
Cdédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares. Esta propuesta buscara garantizar
una mayor proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, asi como una

! Licenciada, Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), abogada postulante
y activista por los derechos de los animales y de la naturaleza, actualmente se encuentra estudiando la especia-
lidad en derecho familiar en la UNAM.
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mayor eficiencia y celeridad en la resolucién de los casos de tutela, asegurando siempre el
respeto a la autonomia y dignidad de las personas tuteladas.

II. LATUTELA
La tutela implica la responsabilidad y autoridad de una persona (llamada tutor) para cuidar
y tomar decisiones en nombre de otra persona que no puede hacerlo por si misma (llamada

pupilo).

1. La tutela desde una perspectiva psicolégica

Desde esta disciplina se abordara el concepto de tutela y los efectos que brindan para una
comparativa eficaz con el derecho, asi como los beneficios o posibles conflictos que se ge-
neren durante su ejercicio.

A. Definicidn de tutela

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), define que la salud mental es:

El bienestar que una persona experimenta como resultado de su buen funciona-
miento en los aspectos cognitivos, afectivas y conductuales, y en ultima instancia
el despliegue éptimo de sus potencialidades individuales para la convivencia, el
trabajo y la recreacion?.

Ahora bien, la misma OMSs define como enfermedad mental, lo siguiente:

Alteracién de tipo emocional, cognitivo y/o comportamiento, afectando proce-
sos psicoldgicos basicos; emocion, motivacion, cognicidn, conciencia, conducta,
percepcion, sensacion, aprendizaje, lenguaje, etc. Lo que dificulta a la persona su
adaptacion al entorno cultural y social creando una forma de malestar subjetivo’.
Para la licenciada Susana Salgado Jiménez*, lo define como:

Cuidador primario, quién es el encargado de atender y acompanarlo a consulta
médica, salvo ocasiones muy aisladas, en las cuales han tenido que pedir permi-
SO para ausentarse en sus trabajos; Persona que se dedica a cuidar a familiares
enfermos o incapaces.

También diversos autores, mencionan que la persona cuidadora debe ponderar y pri-
vilegiar:

2 Gomez Sigala, Claudia y Miranda Vazquez, Keyla, “Calidad de vida del enfermo mental en el municipio de Jalpa
zacatecas’, Revista Electrénica de Psicologia Iztacala, ndm. 1, 2020, https.//www.iztacala.unam.mx/carreras/psico-
logia/psiclin/vol23num1/Vol23No1 Art6. pdf.

3 Ibidem, p.112.

4 Salgado Jimenez, Susana, “Vivencias de la Familia del Enfermo Mental”, p. 46, https://revistas.unam.mx/index.
php/cuidarte/article/view/69065.
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... las practicas diarias, sus habitos y horarios de comida, bafharse, hacer ejerci-
cio, pueden evitar enfermedades crénicas degenerativas o generarlas, siendo
la familia el primer contacto donde se desarrollan dichos estilos, sin embargo,
cuando se ha diagnosticado una enfermedad de este tipo, también es la familia
el principal vinculo que tiene el paciente para modificar, mantener o eliminar
practicas o costumbres dafinas o establecer nuevas®.

La convivencia también puede volverse mas dificil. Las personas con enfermeda-
des mentales pueden experimentar cambios de humor, comportamientos impredecibles
o crisis asociadas a su enfermedad. Esto puede generar tensiones y conflictos en el hogar,
afectando la comunicacion y las relaciones familiares.

Es importante reconocer que convivir con un enfermo mental puede ser un desafio
considerable para la familia.

Es fundamental buscar apoyo profesional y educarse sobre la enfermedad para po-
der manejar de manera adecuada las situaciones que puedan surgir. La comprensién, la
empatia y el amor son elementos clave para mantener la estabilidad y el bienestar en el
nucleo familiar en estas circunstancias.

Por otro lado, la licenciada Lara, Gonzalez y Banco, considera que algunos de los as-
pectos de mayor impacto que tienen los cuidadores son:

... el cuidar de una persona mayor dependiente, se ha asociado con mayor proba-
bilidad de padecer ciertos problemas psicolégicos, como depresién, baja satis-
faccion con la vida, estrés, fatiga, soledad, enojo, tristeza. Muchos cuidadores se
centran en el cuidado de su dependiente desatendiéndose a si mismos, dejando
de lado aspectos tales como su participacion social, la realizacion de tareas de
recreacion, lo que les acarrea consecuencias negativas para su salud y bienestar®.

Convivir con un enfermo mental dentro del nucleo familiar puede tener un profundo
impacto en el ritmo de vida y en las dindmicas familiares.

La familia, como red inmediata de apoyo, se ve directamente afectada por la enfer-
medad del paciente y, en consecuencia, experimenta una serie de cambios significativos.

En primer lugar, la negacién puede ser una reaccién comun al principio. La familia
puede tener dificultades para aceptar la realidad de la enfermedad mental, lo que puede

> Gonzalez Castro, Uriel y Reyes Luna, Adriana Guadalupe, “Algunos aspectos del proceso que viven los cuidado-
res primarios de un enfermo crénico degenerativo’, Revista Electrénica de Psicologia Iztacala, 2012, vol. 15, nim.
2, p. 63, https://www.iztacala.unam.mx/carreras/psicologia/psiclin/vol15num2/Vol 15No2Art15.pdf.

6 Lara Gonzalez, Gabriela, “Perfil del cuidador; sobrecarga y apoyo familiar e institucional del cuidador primerio
en el primer nivel de atencién’, Revista de Especialidades Médico-Quirtrgicas, pp. 156-166.
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generar tensiones y conflictos internos. Esta negacion puede dificultar el acceso a la ayuda
y al tratamiento adecuado para el paciente.

B. Personas sujetas de tutela y personas que ejercen la tutela
Ademads, el cambio de roles es inevitable. Los miembros de la familia pueden encontrarse
asumiendo responsabilidades que antes no tenian, como cuidar del paciente, administrar su
tratamiento o lidiar con situaciones de crisis. Esto puede generar estrés y desequilibrio en la
dindmica familiar, especialmente si no se cuenta con los recursos y el apoyo necesarios.

Las personas que se consideran como incapaces de acuerdo con la bioética y salud

mental, se define como:

...aquella persona con una salud humana en ocasiones no recibe la atencién que

requiere a pesar de abarcar problemas de gran magnitud, algunos de los cuales

alcanzan dimensiones que constituyen problemas de salud publica, tales como

la depresidn, otras formas de patologia psiquiatrica y un gran nimero de pade-

cimientos psicosociales, entre los que se encuentran las adicciones’.

Para diversos psicélogos, las personas que son susceptibles de un cuidado espe-
cial son aquellos seres humanos diagnosticados como mental o emocionalmente pertur-
bados®.

Las personas que deben ostentar su cuidado principalmente recae en su familia,
posterior el gobierno; las instituciones publicas o privadas especializadas y cualquier perso-
na asistencialista, no obstante, es una tarea ardua y muy demandante para aquel miembro
familiar o de amistad, atentando contra su propia vida en un aspecto mental y fisico, por
ende, es que el nivel de estrés y complicacion aumenta atendiendo que se idealiza como un
apoyo irrenunciable dentro del circulo familiar, permeando que el estrés que conlleva dicha
responsabilidad es extenuante para aquellos que la ejercen, y que en la gran mayoria de los
casos, son los papds o hermanos, pues de lo contrario, seria una persona con vocacién para
realizar la actividad completa y eficaz; con la finalidad de cumplir su labor y no descuidar al
pupilo en todas sus necesidades.

Se requiere plantear un abordaje psicolégico del cuidador informal dentro de las
politicas publicas de discapacidad, para promover el cuidado al cuidador. Es fun-
damental vincular a las personas cuidadoras a redes sociales de apoyo presentes

7 "Bioética y salud mental’, https://psicologia.iztacala.unam.mx/psi_bioetica_biosalud.php, fecha de consulta 29
de febrero 2024.

8  Abeijon Fernandez, Maria, “Etica y salud mental, cuadernos de bioética’, 1999, p. 634, http://aebioetica.org/revis-
tas/1999/4/40/632.pdf, fecha de consulta 29 de febrero 2024.
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en los diferentes entornos (social, politico, educativo) lo que tendra efectos posi-
tivos en su salud fisica y mental®.

2. La tutela desde una perspectiva juridica
El proceso de tutela generalmente implica la intervencion de un tribunal, que determina
si una persona necesita un tutor y quién seria la persona adecuada para desempenar ese
papel. El tutor tiene la responsabilidad de actuar en el mejor interés del tutelado y de pro-
teger sus derechos y bienestar en dreas como la educacion, la salud, las finanzas y otras
decisiones importantes de la vida diaria.

A. Definicién de tutela

Las funciones de tutor son la guarda y custodia del menor o incapaz, asi como

su proteccion, educacion, asistencia, alimentacion y rehabilitacion, cuando éste

no tiene ascendientes o cuando éstos no pueden cumplir con el ejercicio de la
patria potestad'.

Ahora bien, para el licenciado Ricardo Couto, la tutela tiene por objeto la guarda de
la personay bienes de los que, no estando sujetos a la patria potestad, tienen incapacidad
natural o legal o solo la sequnda para gobernarse por si mismos'".

La tutela es un mecanismo legal disefiado para proteger y cuidar de las personas que
no pueden cuidar de si mismas, asegurando que sus necesidades sean atendidas y que se
respeten sus derechos.

Una funcion muy principal del Estado es la de velar por aquellos individuos que,
por su corta edad, o por el defectuoso desarrollo de sus facultades mentales, no
tiene plena conciencia de sus actos, y que, por lo mismo, no pueden conducirse
por si mismos'2.

B. Personas sujetas de tutela y personas que ejercen la tutela

Las relaciones entre tutor y pupilo no se crean, modifican, o extinguen en ejerci-
cio de la autonomia de la voluntad. Tanto el tutor como el curador o el juez que

° Garcia Cantillo, Clara, Abordaje psicoldgico de los cuidadores informales de discapacidad: una mirada desde el and-
lisis documental de la normatividad colombiana, Sociedad Venezolana de Farmacologia Clinica y Terapéutica,
2021, https.//www.redalyc.org/journal/559/55969711018/html/, fecha de consulta 29 de febrero 2024.

10 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, Capitulo Decimotercero, 32. ed., México,
Nostra Ediciones, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010,
Coleccion Cultura Juridica, p. 161, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3270/15.pdf, fecha de
consulta 29 de febrero 2024.

" Couto, Ricardo, Derecho Civil mexicano. De las personas, 32. ed., México, La Vasconia, t. |, p. 160, https.//archivos
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1110/16.pdf, fecha de consulta 29 de febrero 2024.

12 Cuota Ricardo, Derecho Civil mexicano. De las personas, 32. ed, México, La Vasconia, t. lll, p. 5, https://archivos.

juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1112/2.pdf, fecha de consulta 29 de febrero 2024.
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conoce de la tutela, cumplen deberes y ejercen poderes en funcién de una situa-
cién juridica, que la ley ha tomado en cuenta para llamarlos al cumplimiento de
las funciones tutelares™.

Para la licenciada Pérez Contreras Maria de Montserrat:
Quedan sujetos a tutela:

e Los menores de edad.

¢ L os mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que,
por su estado particular de discapacidad, ya sea fisica, sensorial, intelectual, emo-
cional, mental o varias de ellas, no pueden gobernarse, obligarse o manifestar su
voluntad por si mismas o por algin medio que lo supla.

Ejercen la tutela:

e Las personas fisicas pueden ejercer el cargo de tutores o curadores respecto de tres
personas incapaces.

eLas personas morales, sin fines de lucro, cuyo objeto es la proteccién y atencién
de las personas con discapacidad, podran ejercer la tutela de personas mayores de
edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que, por su estado
particular de discapacidad, ya sea fisica, sensorial, intelectual, emocional, mental
o varias de ellas, no pueden gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si
mismas'”.
También la misma autora refiere que existen impedimentos para ejercer el cargo de
tutor tales como:
Los cargos de tutor y curador no se pueden ejercer por una misma persona simulta-
neamente.

a) Tampoco por persona que tengan parentesco entre si, en cualquier grado de
la linea recta o hasta el cuarto grado de la colateral.

b) No pueden ser nombrados tutores o curadores:
1) Las personas que se desemperien en los juzgados de lo familiar.
2) Las que integren los consejos locales de tutelas.

3 Hernandez Rolando, Carlos, Derecho de Familia, México, Rubinzal-Culoni, 1984, t. Il, p. 304, https://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1778/16.pdf, fecha de consulta 29 de febrero 2024.

4 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, Capitulo Decimotercero, 3°. ed., México,
Nostra Ediciones, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, Co-
leccién Cultura Juridica, p. 161y 162, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3270/15.pdf, fecha de
consulta 29 de febrero 2024.
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3) Las personas que tengan parentesco de consanguinidad con las personas
que laboran o integran los juzgados de lo familiares o los consejos locales
de tutelas, respectivamente, en cualquier grado de la linea recta o hasta el
cuarto grado colateral™.

Ill. LEGISLACION EXTRANJERA Y NACIONAL
En este capitulo nos enfrentaremos al derecho comparado y en especifico a ciertas legisla-
ciones extranjeras a efecto de identificar concepto y nombramiento para que, posterior a
ello, lo confrontemos con la legislacién en México.

1. Derecho internacional sobre la regulacion de la tutela

Es cierto que las legislaciones internacionales proporcionan un marco de referencia impor-
tante para comprender y contextualizar las figuras legales como la tutela. Al analizar las
disposiciones internacionales relacionadas con la tutela, podemos identificar tendencias,
mejores practicas y principios fundamentales que pueden ser relevantes para el desarrollo
y laimplementacion de la legislacion nacional.

Al comparar las disposiciones internacionales con la legislacion nacional, podemos
identificar dreas de convergencia y divergencia, asi como oportunidades para fortalecer y
mejorar el sistema legal nacional en materia de tutela. Esto nos permitira aprovechar las me-
jores practicas y lecciones aprendidas de otros paises para garantizar una tutela efectiva
y respetuosa de los derechos humanos en nuestro contexto especifico.

A. Generalidades y nombramiento de tutor en Chile
En el pais de Chile en su legislacion civil en su Articulo 338 al 353 nos da una definicién de
tutela, incluso nos mencionan sobre los efectos y alcances que implica esta figura, mismos
que refieren lo siguiente:

Articulo 338. Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos a cier-

tas personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o adminis-

trar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre

o madre, que pueda darles la proteccién debida.

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores y general-

mente guardadores.

Articulo 340. La tutela y las curadurias generales se extienden no solo a los bie-

nes sino a la persona de los individuos sometidos a ellas.

Articulo 341. Estan sujetos a tutela los impuberes.

5 |dem, p. 165.
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Articulo 342. Estan sujetos a curaduria general los menores adultos; los que por
prodigalidad o demencia han sido puestos en entredicho de administrar sus bie-
nes; y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.

Articulo 343. Se llaman curadores de bienes los que se dan a los bienes del au-
sente, a la herencia yacente, y a los derechos eventuales del que esta por nacer.
Articulo 344. Se llaman curadores adjuntos los que se dan en ciertos casos a las
personas que estan bajo potestad de padre o madre, o bajo tutela o curaduria
general, para que ejerzan una administracion separada.

Articulo 345. Curador especial es el que se nombra para un negocio particular.
Articulo 346. Los individuos sujetos a tutela o curaduria se llaman pupilos.
Articulo 351. Si el tutor o curador, alegando la excesiva complicacién de los ne-
gocios del pupilo y su insuficiencia para administrarlos cumplidamente, pidiere
que se le agregue un curador, podra el juez acceder, habiendo oido sobre ello a
los parientes del pupilo y al respectivo defensor.

El juez dividira entonces la administracién del modo que mas conveniente le parezca.

Articulo 352. Si al que se halla bajo tutela o curaduria se hiciere una donacion,
herencia o legado, con la precisa condicién de que los bienes comprendidos en
la donacién, herencia o legado se administren por una persona que el donante
o testador designa, se accederd a los deseos de estos; a menos que, oidos los pa-
rientes y el respectivo defensor, apareciere que conviene mas al pupilo repudiar
la donacién, herencia o legado, que aceptarlo en esos términos.

Si se acepta la donacion, herencia o legado, y el donante o testador no hubiere
designado la persona, o la que ha sido designada no fuere idénea, hara el magis-
trado la designacion.

Articulo 353. Las tutelas o curadurias pueden ser testamentarias, legitimas o da-
tivas.

Son testamentarias las que se constituyen por acto testamentario.

Legitimas, las que se confieren por la ley a los parientes o conyuge del pupilo.
Dativas, las que confiere el magistrado.

Sigue las reglas de la guarda testamentaria la que se confiere por acto entre
vivos, segun el Articulo 360.

En ese sentido, se aprecia que en Chile al igual que en nuestro pais, la tutela es aque-
lla figura que se define como aquel cuidador de un incapaz, que en su legislaciéon lo nomi-
nan “impuberes o menores adultos”.
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Los efectos de la tutela abarcan sobre el cuidado personal del pupilo, asi como sobre
sus bienes, maxime que la legislacion también nos otorga las excusas que pueden susci-
tarse para que las personas nombradas en cuanto a su tipologia y causas o motivos para
prescindir de la funcién encomendada.

Respecto a su nombramiento y el procedimiento para efectuarla va de los Articulos
838 al 865 del Cédigo de Procedimientos Civiles de la Republica de Chile, mismos que nos
infieren que:

Titulo VI

DEL NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES Y DEL DISCERNIMIENTO DE

ESTOS CARGOS

Del nombramiento de tutores y curadores

Articulo 838. (1017). Cuando haya de procederse al nombramiento de tutor o

curador legitimo para un menor, en los casos previstos por el Cédigo Civil, se

acreditara que ha lugar a la guarda legitima, que la persona designada en la que

debe desempenarla en conformidad a la ley, y que ella tiene las condiciones exi-

gidas para ejercer el cargo.

Articulo 839. (1018). Para conferir la tutela o curaduria legitima del menor a su

padre o madre legitimos o a los demas ascendientes de uno u otro sexo, proce-

dera el tribunal oyendo sélo al defensor de menores.

En los demas casos de tutela o curaduria legitima, para la eleccién del tutor o

curador oird el tribunal al defensor de menores y a los parientes del pupilo.

Al defensor de menores se le pedirad dictamen por escrito; pero si ha de consul-

tarse a los parientes del pupilo, bastara que se les cite para la misma audiencia a

que deben éstos concurrir, en la cual serd también oido el defensor.

La notificacidn y audiencia de los parientes tendran lugar en la forma que esta-

blece el Articulo 689.

Articulo 840. (1019). Cuando haya de nombrarse tutor o curador dativo, se acre-

ditard la procedencia legal del nombramiento, designando el menor la persona

del curador si le corresponde hacer esta designacion (...).

Articulo 841. (1020). Pueden en todo caso provocar el nombramiento de tutor el

defensor de menores y cualquiera persona del pueblo, por intermedio de este

funcionario. Si el nombramiento de curador dativo no es pedido por el menor

sino por otra de las personas que segun la ley tienen derecho a hacerlo, se notifi-

card a aquél para que designe al que haya de servir el cargo, cuando le correspon-
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da hacer tal designacion, bajo apercibimiento de que ésta se hara por el tribunal si
el menor no la hace en el plazo que al efecto se le fije.

Articulo 842.(1021). En los casos del Articulo 371 del Cédigo Civil, pueden los tri-
bunales nombrar de oficio tutor o curador interino para el menor.

No es necesaria para este nombramiento la audiencia del defensor de menores
ni la de los parientes del pupilo.

Articulo 843. (1022). Declarada por sentencia firme la interdiccion del disipador,
del demente o del sordomudo, se procedera al nombramiento de curador, en la
forma prescrita por el Articulo 839.

Pueden pedir este nombramiento el defensor de menores y las mismas personas
que, conforme a los Articulos 443, 444 y 459 del Cédigo Civil, pueden provocar el
respectivo juicio de interdiccion.

Declarada la interdiccion provisional, habra lugar al nombramiento de curador,
conforme a las reglas establecidas en el Cédigo Civil.

Articulo 854. (1033). El decreto judicial que autoriza al tutor o curador para ejer-

cer su cargo, se reducird a escritura publica, la cual sera firmada por el juez que
apruebe o haga el nombramiento.

No es necesaria esta solemnidad respecto de los curadores para pleito o ad litem,
ni de los demas tutores o curadores, cuando la fortuna del pupilo sea escasa a
juicio del tribunal. En tales casos servira de titulo la resolucién en que se nombre
el guardador o se apruebe su designacion.

Salvo las excepciones establecidas en el inciso precedente, sélo se entendera
discernida la tutela o curaduria desde que se otorgue la escritura prescrita en el
inciso 1° de este Articulo.

B. Generalidades y nombramiento de tutor en Espafa
En el presente observaremos el Codigo Civil de Espana, desde el numeral 199 al 236, que en
resumen y los Articulos mas sobresalientes nos mencionan que:

Articulo 199.

Quedan sujetos a tutela:

1.2 Los menores no emancipados en situaciéon de desamparo.

2.°Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad.

Articulo 200.

Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tute-
lado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial.
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Las medidas y disposiciones previstas en el Articulo 158 podran ser acordadas
también por la autoridad judicial en todos los supuestos de tutela de menores,
en cuanto lo requiera el interés de estos.

Si se tratara de menores que estén bajo la tutela de una entidad publica, estas
medidas solo podran ser acordadas por la autoridad judicial de oficio o a instan-
cia de dicha entidad, del Ministerio Fiscal o del propio menor. La entidad publica
serd parte en el procedimiento y las medidas acordadas serdn comunicadas a
esta, que dara traslado de dicha comunicacién al director del centro residencial
o a la familia acogedora.

Articulo 202.

Las designaciones a que se refiere el Articulo anterior vincularan a la autoridad
judicial al constituir la tutela, salvo que el interés 113 superior del menor exija
otra cosa, en cuyo caso dictara resolucién motivada.

Articulo 205.

El que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de un menor podra estable-
cer las reglas de administracion y disposicion de los mismos y designar la persona
o personas que hayan de ejercitarlas. Las funciones no conferidas al administrador
corresponden al tutor.

Articulo 206.

Estaran obligados a promover la constitucion de la tutela, desde el momento en
que conocieran el hecho que la motivare, los parientes llamados a ella y la persona
fisica o juridica bajo cuya guarda se encuentre el menor y, si no lo hicieren, seran
responsables solidarios de la indemnizacion de los dafos y perjuicios causados.
Articulo 208.

La autoridad judicial constituira la tutela mediante un expediente de jurisdiccion
voluntaria, siguiendo los tramites previstos legalmente.

Articulo 211.

Podran ser tutores todas las personas fisicas que, a juicio de la autoridad judicial,
cumplan las condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desemperio de
su funcion y en ellas no concurra alguna de las causas de inhabilidad estableci-
das en los Articulos siguientes.

Articulo 213.

Para el nombramiento de tutor se preferira:

1.2 A la persona o personas designadas por los progenitores en testamento o
documento publico notarial.
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2.° Al ascendiente o hermano que designe la autoridad judicial.
Excepcionalmente, en resolucién motivada, se podra alterar el orden del parrafo
anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el interés supe-
rior del menor asi lo exigiere.

Se considera beneficiosa para el menor la integracién en la vida de familia del
tutor.

Articulo 217.

La autoridad judicial no podra nombrar a las personas siguientes:

1.2 A quien haya sido excluido por los progenitores del tutelado.

2.° A quien haya sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que
haga suponer fundadamente que no desempenara bien la tutela.

3.2 Aladministrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de administra-
cién durante la tramitaciéon del procedimiento concursal.

4.0 A quien le sea imputable la declaracién como culpable de un concurso, salvo
que la tutela lo sea solo de la persona.

5.2 A quien tenga conflicto de intereses con la persona sujeta a tutela.

2. Derecho Nacional sobre la regulacion de la tutela
En nuestra legislacion, nos brinda los elementos suficientes para garantizar la tutela, en-
tendida como un mecanismo legal disefiado para proteger a las personas que no pueden
cuidar de si mismas o de sus bienes. Su regulacién en la legislacion civil busca garantizar
una proteccion efectiva para los mas vulnerables de la sociedad, misma que se apreciara en
el presente apartado.
Quisiera iniciar con la definicién de persona incapaz, conforme al numeral 450 del

Cddigo Civil de la Ciudad de México, que refiere lo siguiente:

Articulo 450.Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;

ll. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible,

0 que, por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sen-

sorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan go-

bernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algin medio

que la supla.

A. Generalidades y nombramiento de tutor en el Cddigo de Procedimientos Civiles de la

CDMX
Ahora bien, el nombramiento de tutor:
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Articulo 902. Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare el
estado de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella.
La declaracion del estado de minoridad, o de incapacidad por las causas a las
que se refiere la fraccion 1l del Articulo 450 del Cédigo Civil, pueden pedirse: 1°.
por el mismo menor si ha cumplido 16 afios; 2°. por su cényuge; 3°. por sus pre-
suntos herederos legitimos; 4°. por su albacea; 5°. Por el Ministerio Publico; 6°.
por la institucion publica o privada, de asistencia social que acoja al hijo o hijos
del presunto incapaz.

Pueden pedir la declaraciéon de minoridad los funcionarios encargados de ello
por el Cédigo Civil.

Articulo 903. Si a la peticiéon de declaracién de minoridad se acompana la certi-
ficacion del Registro Civil, se hara la declaracion de plano. En caso contrario, se
citard inmediatamente a una audiencia dentro del tercer dia, a la que concurriran
el menor si fuere posible y el Ministerio Publico.

En ella con o sin la asistencia de éste, y por las certificaciones del Registro Civil si
hasta ese momento se presentaron, por el aspecto del menor y a falta de aqué-
llas o de la presencia de éste, por medio de informacion de testigos, se hara o
denegara la declaracidn, correspondiente.

Articulo 904. La declaracion de incapacidad por alguna de las causas a que refie-
re el Articulo 450, fraccion Il, del Cédigo Civil para el Distrito Federal; se acredita-
ra en juicio ordinario que se seguira entre el peticionario y un tutor interino que
para tal objeto designe el juez.

Como diligencias prejudiciales se practicaran las siguientes:

l. Recibida la demanda de interdiccion, el juez ordenara las medidas tutelares
conducentes al aseguramiento de la persona y bienes del sefialado como inca-
pacitado; ordenara que la persona que auxilia a aquél de cuya interdiccion se trata,
lo ponga a disposicién de los médicos alienistas o de la especialidad correspon-
diente o bien, informe fidedigno de la persona que lo auxilie u otro medio de
convicciéon que justifique la necesidad de estas medidas.

ll. Los médicos que practiquen el examen deberan ser designados por el juez y
seran de preferencia alienistas o de la especialidad correspondiente. Dicho exa-
men se hara en presencia del juez previa citaciéon de la persona que hubiere pe-
dido la interdiccién y del Ministerio Publico.

1. Si del dictamen pericial resultare comprobada la incapacidad, o por lo menos
hubiere duda fundada acerca de la capacidad de la persona cuya interdiccion se
pide, el juez proveera las siguientes medidas:
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De la resolucion en que se dicten las providencias mencionadas en este Articulo
procede el recurso de apelacion en el efecto devolutivo que sera de tramitacion
inmediata.

IV. Dictadas las providencias que establecen las fracciones anteriores se procede-
ra a un segundo reconocimiento médico del presunto incapacitado, con peritos
diferentes, en los mismos términos que los sefialados por la fraccién.

ll. En caso de discrepancia con los peritos que rindieron el primer dictamen se
practicard una junta de avenencia a la mayor brevedad posible y si no la hubiere
el juez designara peritos terceros en discordia.

V. Hecho lo anterior el juez citard a una audiencia, en la cual, si estuvieren confor-
mes el Tutor y el Ministerio Publico con el solicitante de la interdiccion, dictara la
resoluciéon que la declare. En caso de que en la resolucién se haya declarado la inter-
diccion, ésta debera establecer el alcance de la capacidad y determinar la extension
y limites de la Tutela, en los términos enunciados en el segundo pérrafo del Articulo
462 del Codigo civil para el Distrito Federal.

Si en dicha audiencia hubiera oposicidén de parte, se substanciara un Juicio Ordi-
nario con intervencion del Ministerio Publico.

Articulo 905. En el juicio ordinario a que se refiere el Articulo anterior, se obser-
varan las siguientes reglas:

l. Durante el procedimiento subsistiran las medidas decretadas conforme al
Articulo anterior y se podran modificar por cambio de circunstancias o por la
aportaciéon de nuevos datos que funden su conveniencia;

Il. El presunto incapacitado sera oido en juicio, si él lo pidiera, independiente-
mente de la representacion atribuida al tutor interino;

1. El estado de incapacidad puede probarse por cualquier medio idéneo de con-
viccion; pero en todo caso se requiere la certificacion de dos médicos o psico-
logos, por lo menos, preferentemente de instituciones de salud oficiales. Cada
parte puede nombrar un perito médico para que intervenga en la audiencia y
rinda su dictamen. El examen del presunto incapacitado se harad en presencia
del Juez, con citacién de las partes y del Ministerio Publico. El juez podra hacer al
examinado, a los médicos, a las partes y a los testigos cuantas preguntas estime
convenientes para calificar el resultado de las pruebas.

IV. Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la tutela interina debe limi-
tarse a los actos de mera proteccidn a la persona y conservacion de los bienes
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del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de otros actos, el autor interino
podra obrar prudentemente, previa autorizacién judicial.

V. Una vez que cause ejecutoria la sentencia de interdiccién se procedera a nom-
brary discernir el cargo de tutor o en el caso de excepcidn, los cargos de tutores
definitivos, delimitando su responsabilidad de acuerdo con la ley.

VI. El tutor interino deberd rendir cuentas al tutor definitivo con intervencién del
curador.

VII. Las mismas reglas en lo conducente se observaran para el juicio que tenga
por objeto hacer cesar la interdiccion.

VIII. El que dolosamente promueva juicio de incapacidad, sera responsable de
los dafios y perjuicios que con ello ocasione, independientemente de la respon-
sabilidad penal que fije la ley de la materia.

Articulo 906. Todo tutor cualquiera que sea su clase debe aceptar previamente y
prestar las garantias exigidas por el Cédigo Civil para que se le discierna el cargo,
a no ser que la ley lo exceptuare expresamente.

El tutor debe manifestar si acepta o no el cargo dentro de los cinco dias que
sigan a la notificacién de su nombramiento. En igual término debe proponer su
impedimento o excusas, disfrutando un dia mas por cada cuarenta kilémetros
que medien entre su domicilio y el lugar de la residencia del juez competente.
Cuando el impedimento o la causa legal de excusa ocurrieren después de la ad-
mision de la tutela, los términos correran desde el dia en que el tutor conocio el
impedimento o la causa legal de excusa.

La aceptacién o el lapso de los términos, en su caso, importan renuncia de la
excusa.

Articulo 907. El menor podra oponerse al nombramiento de tutor hecho por
la persona que no siendo ascendiente le haya instituido heredero o legatario,
cuando tuviere dieciséis anos o mas.

Articulo 910. Dentro de los ocho primeros dias de cada afno, en audiencia publica
con citacién del consejo tutelar y del Ministerio Publico, se procedera a examinar
dicho registro y ya en su vista dictara las siguientes medidas.

B. Generalidades y nombramiento de tutor en el Cédigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares

Ahora bien, en los Articulos 445 al 455; y del 603 al 612 nos brindan las generalidades nue-
vas del nombramiento y personas designadas de apoyo extraordinario.
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De la Designacién de Apoyos Extraordinarios

Articulo 445.Todas las personas mayores de edad tienen capacidad juridica plena.
El codigo civil respectivo regulara las modalidades en que las personas puedan
recibir apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, que son formas de apoyo
que se prestan a la persona para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo
el apoyo en la comunicacién, la comprension de los actos juridicos y sus conse-
cuencias, y la manifestacion de la voluntad.

Puede ser objeto de apoyo cualquier acto juridico, incluidos aquellos para los
que la ley exige la intervencién personal del interesado. Nadie puede ser obli-
gado a ejercer su capacidad juridica mediante apoyos, salvo lo sefialado en el
Articulo siguiente.

Articulo 446. La autoridad jurisdiccional, en casos excepcionales, puede deter-
minar los apoyos necesarios para personas de quienes no se pueda conocer su
voluntad por ningun medio y no hayan designado apoyos ni hayan previsto
su designacion anticipada. Esta medida Unicamente procedera después de haber
realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes para conocer una manifes-
tacion de voluntad de la persona, y de haberle prestado las medidas de accesi-
bilidad y ajustes razonables, y la designacién de apoyos sea necesaria para el
ejercicio y proteccion de sus derechos.

Si se hubiere realizado una designaciéon anticipada de apoyos, se estard a su con-
tenido.

El procedimiento para la designacion extraordinaria de apoyos se llevara a cabo
ante autoridad jurisdiccional civil o familiar, en su caso, en forma sumaria en una
audiencia oral en los términos de este Cédigo Nacional.

Es dable, reiterar que como lo observamos en el capitulo segundo del presente pro-
yecto, las personas de apoyo (antes identificadas como tutores) deben ser de igual mane-
ra nombradas por autoridad, considerando la cercania con el pupilo y la necesidad de la
circunstancia, tal y como lo observaremos en los Articulos que mas adelante se aprecian.

Articulo 447. La autoridad jurisdiccional determinara la persona o personas de

apoyo, sobre la base de la voluntad y preferencias de la persona manifesta-

das previamente y, de no existir, determinara la persona o personas de apoyo

tomando en cuenta la relacidon de convivencia, confianza, amistad, cuidado o

parentesco que exista entre ellas y la persona apoyada, escuchando la opinion

del Ministerio Publico o autoridad competente en la Entidad Federativa. De no

existir ninguna de las personas anteriores, o cuando ninguna acepte el cargo,
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se designara a una persona fisica o moral del registro de personas morales que
provean apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica, de conformidad con la
regulacion del cédigo civil respectivo.

Articulo 448. Cualquier persona podra solicitar la designacién judicial extraordi-
naria de apoyo; correspondera a la autoridad jurisdiccional allegarse de la infor-
macién necesaria con base en:

l. La imposibilidad de conocer la voluntad, preferencias, medio, modo y formato
de comunicacién;

Il. El riesgo para la salvaguarda de los derechos, el patrimonio, la integridad per-
sonal o lavida, y

lll. La realizacion de esfuerzos reales, considerables y pertinentes, incluyendo la
implementacion de ajustes razonables, para que la persona manifestara su vo-
luntad y preferencias, sin que éstos resultaran eficaces.

Articulo 450. La persona judicialmente designada como apoyo tendra la enco-
mienda de realizar su mandato de acuerdo con la mejor interpretacion posible
de lo que fuera la voluntad y preferencias de la persona, de conformidad con las
fuentes conocidas de informacién que resulten pertinentes, incluida la trayecto-
ria de vida de la persona, sus valores, tradiciones y creencias, previas manifesta-
ciones de la voluntad y preferencias en otros contextos, informacién con la que
cuenten personas de confianza, y tecnologias presentes o futuras.

La persona designada judicialmente como apoyo estd obligada a hacer esfuer-
zos constantes, dentro de sus posibilidades, durante su encargo para conocer la
voluntad y preferencias de la persona apoyada.

Del Nombramiento de Personas Tutoras y Curadoras

Articulo 603. Toda persona tutora cualquiera que sea su clase debe manifestar
si acepta o no el cargo dentro de los tres dias que sigan a la notificacién de su
nombramiento; en igual término debe proponer su impedimento o excusa.
Tanto las personas tutoras como curadoras aceptaran los cargos y protestaran su
leal desempefio ante la autoridad jurisdiccional de primera instancia en materia
familiar que los nombré.

Cuando el impedimento o la causa legal de excusa ocurrieren después de la acep-
tacion de la tutela o curatela, los términos correran desde el dia en que la persona
tutora o curadora conocié el impedimento o la causa legal de excusa.

La aceptacién o el lapso de los términos, en su caso, importan renuncia de la
excusa.
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Articulo 604. La persona designada, dentro de los diez dias que sigan a su acep-
tacion, debe prestar las garantias exigidas por la legislacién sustantiva de cada
Entidad Federativa, a no ser que lo exceptuaren expresamente.

Articulo 608. Dentro del primer mes de cada ano, en audiencia publica con cita-
cion del Consejo Local de Tutelas, Procuraduria de Proteccion para Ninas, Nifos y
Adolescentes, del Representante de la Institucion andloga de la Entidad Federati-
va de que se trate, asi como del Ministerio Publico de la adscripcion, se procedera
a examinar dicho registro y ya en su vista, recibira la rendicién de cuentas, la exhi-
bicion del informe médico y dictara las medidas que estime pertinentes:

I

. ...

lll. En dicha audiencia publica la persona tutora con la conformidad de la per-
sona curadora presentara un informe sobre el desarrollo de la persona sujeta a
tutela y de manera obligatoria un certificado de salud de dos profesionistas en
materia de medicina general, asi como un certificado de salud de dos personas
médicos de la especialidad respectiva;

IV. A la audiencia indicada debera presentarse la persona tutora o curadora, en
compafhia de su pupilo si sus condiciones de salud asi lo permiten, para que en ese
acto exprese lo que considere pertinente y la autoridad jurisdiccional se cerciore
del estado que guardan éstas y tome las medidas que estime necesarias para me-
jorar su condicién;

V. Dentro de la misma diligencia la persona tutora, debera rendir cuenta deta-
llada de su administracion como lo preceptua el Codigo Civil o Familiar de cada
Entidad Federativa, sea cual fuere la fecha en que se le hubiere discernido el car-
go u otorgado la encomienda. La falta de presentacién de la cuenta en los tres
meses siguientes al de enero, motivara la remocién de la persona tutora.

IV. LATUTELA. ANALISIS Y COMPARATIVA CON EL
CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y FAMILIARES

1. Precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN)
El cuaderno de jurisprudencia nimero 5 “Derechos de las personas con discapacidad”de la
SCIN nos refiere que es fundamental que la sociedad tome conciencia sobre las capacida-
des y aportaciones de las personas con discapacidad, asi como sobre sus derechos y digni-
dad. Esto implica luchar activamente contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas
nocivas que puedan existir en todos los aspectos de la vida.

Ademas de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
enfoque en el modelo social de la discapacidad, es necesario que se implementen medidas
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concretas a nivel local, nacional e internacional para promover la inclusion y la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. Estas medidas pueden incluir politicas
publicas orientadas a la accesibilidad, la educacién inclusiva, la eliminacion de barreras ar-
quitectdnicas y comunicativas, la promocion de la empleabilidad y la participacion en la
vida social, entre otras.

Ademas, es importante fomentar la sensibilizaciéon y la educacién en la sociedad en
general, asi como la formacion especializada para profesionales en diferentes campos,
para garantizar que se respeten los derechos y la dignidad de las personas con discapaci-
dad en todos los dmbitos de la vida.

En resumen, cambiar el imaginario colectivo y promover una sociedad inclusiva y res-
petuosa hacia las personas con discapacidad requiere de un compromiso conjunto de la
sociedad en su conjunto, asi como de la implementacién de medidas concretas y politicas
publicas que garanticen la igualdad de oportunidades y el pleno ejercicio de los derechos
de todas las personas, independientemente de su condicién de discapacidad.

El criterio de las jurisprudencias denominadas:

PERSONA CON DISCAPACIDAD. LOS APOYOS PARA LA VIDA INDEPENDIENTE Y
LA INCLUSION EN LA COMUNIDAD, DEBEN SER CONSENTIDOS POR ELLA'®.

PERSONA CON DISCAPACIDAD. LOS APOYOS PARA LA VIDA INDEPENDIENTE Y
LA INCLUSION EN LA COMUNIDAD, DEBEN SER CONSENTIDOS PORELLA",

Nos explica que una persona de apoyo es aquel mecanismo que la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) prevé con la finalidad toral de facili-
tar que la persona con discapacidad pueda hacer efectivos todos sus derechos en condicio-
nes de igualdad con las demds personas y sin discriminacion.

El propésito fundamental de contar con una persona de apoyo es garantizar que las
personas con discapacidad tengan las mismas oportunidades que las personas sin dis-
capacidad para participar plenamente en la sociedad y ejercer sus derechos en ambitos
como la educacion, el empleo, la salud, la vida independiente, la participacion politica,
entre otros.

Es importante destacar que el apoyo proporcionado por una persona de apoyo debe
respetar laautonomiay la voluntad de la persona con discapacidad, promoviendo su capaci-
dad de tomar decisiones y ejercer su autodeterminacién en la medida de lo posible. La CDPD
reconoce que las personas con discapacidad tienen derecho a recibir el apoyo necesario

16 Tesis 1a./J. 144/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, diciembre de 2022, .1, p. 995.
7 Idem.
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para tomar decisiones y ejercer su capacidad juridica en pie de igualdad con los demas, de
acuerdo con sus preferencias y deseos.

Por ende, una persona de apoyo es un recurso fundamental para garantizar la inclu-
sion y la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, permitiéndoles par-
ticipar activamente en la sociedad y ejercer todos sus derechos humanos en condiciones
deigualdad y no discriminacién. A su vez, el sistema de apoyo para el ejercicio de la capaci-
dad juridica, tal como lo describe, se basa en proporcionar a las personas con discapacidad
el apoyo necesario para que puedan expresar su voluntad de manera libre y auténtica en
todos los aspectos de su vida que tengan implicaciones legales. Esto abarca desde el ejer-
cicio de sus derechos y obligaciones hasta la toma de decisiones que afecten su situacion
legal o la adquisicion de nuevos derechos o responsabilidades.

El propdsito fundamental de este sistema es garantizar que las personas con discapa-
cidad puedan tomar sus propias decisiones y ejercer su capacidad juridica de acuerdo con
sus preferencias y deseos, fortaleciendo asi su autonomia y libre autodeterminacién en el
ambito legal. Es esencial que este tipo de apoyo esté disenado para respetar los derechos
y la voluntad de la persona con discapacidad, evitando cualquier conflicto de interés o in-
fluencia indebida.

Segun lo establecido en el Articulo 12.4 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, este sistema de apoyo debe cumplir con ciertos principios y ca-
racteristicas. Ser proporcional y adaptado a las circunstancias especificas de la persona con
discapacidad, aplicarse en el menor tiempo posible y estar sujeto a revision periddica por
parte de una autoridad judicial o un 6rgano competente, independiente e imparcial.

En resumen, el sistema de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica busca ga-
rantizar que las personas con discapacidad puedan participar plenamente en la vida legal y
tomar decisiones auténomas, con el respaldo necesario para hacerlo de manera efectiva
y respetando siempre sus derechos y preferencias individuales, tal y como nos lo aduce la
jurisprudencia denominada:

ESTADO DE INTERDICCION. SU CESE NO PUEDE ESTAR CONDICIONADO O SU-
PEDITADO A QUE SE MANTENGA UN CONTROL MEDICO DE LA CONDICION DE
SALUD MENTAL O PSICOSOCIAL DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD™.

PERSONAS CON DISCAPACIDAD. LAS FUNCIONES O ACTIVIDADES QUE SE ASIG-
NEN A UN SISTEMA DE APOYOS PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA
DEBEN FACILITAR LA EXPRESION LIBRE Y GENUINA DE SU VOLUNTAD EN TORNO

18 Tesis 1a./J. 141/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, diciembre de 2022, .1, p. 989.
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A TODOS LOS ACTOS DE SU VIDA CON TRASCENDENCIA JURIDICA Y SER CON-
SENTIDAS POR ELLA™.

Exactamente, dentro del marco de respeto a la autonomia y la voluntad de las personas
con discapacidad, cualquier medida relacionada con el control médico de su estado de salud
debe estar plenamente justificada y contar con el consentimiento informado de la persona
en cuestién. Esto implica que la persona con discapacidad tiene el derecho de decidir si desea
recibir asistencia en materia de control médico y en qué aspectos especificos desea ser auxi-
liada por sus personas de apoyo.
Es fundamental que el proceso de toma de decisiones respecto al control médico
del estado de salud de la persona con discapacidad sea completamente transparente y
respetuoso de sus derechos y preferencias individuales. Esto implica que la persona con
discapacidad debe ser plenamente informada sobre las implicaciones y los beneficios de
recibir asistencia en el control médico, asi como sobre cualquier medida propuesta en este
sentido.
Ademas, es importante tener en cuenta que cualquier medida relacionada con el con-
trol médico debe ser proporcionada y adaptada a las necesidades y deseos especificos de la
persona con discapacidad. Esto significa que el apoyo en materia de control médico debe
ajustarse a las circunstancias individuales de cada persona y respetar su dignidad, autono-
mia y derecho a la autodeterminacién. En resumen, la adopcion de medidas referidas al
control médico del estado de salud de una persona con discapacidad debe basarse en su
solicitud y consentimiento informado, asi como en el respeto absoluto de sus derechos y
preferencias individuales, en linea con los principios de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.
No obstante, también se aprecia el contenido de la tesis respecto a que incluso los
auxiliares de la justicia, como son los notarios deben realizar ajustes razonables, criterio
obligatorio que se denomina:
PERSONAS CON DISCAPACIDAD. ES OBLIGACION DEL NOTARIO PUBLICO REA-
LIZAR AJUSTES RAZONABLES EN SEDE NOTARIAL, A EFECTO DE HACER VIABLE
EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA PLENA DE AQUELLAS MEDIANTE UN
SISTEMA DE APOYOS Y SALVAGUARDIAS?,

2. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Articulo 12 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapaci-

dad. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

19 Tesis 1a./). 140/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, t. |, p. 998.
2 Tesis 1a. XXXVIII/2022 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, t. II, p. 1252.
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1. Los Estados Parte reafirman que las personas con discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los as-
pectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar ac-
ceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en mate-
ria de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas rela-
tivas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia in-
debida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos, por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, inde-
pendiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Articulo, los Estados Partes to-
maran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos banca-
rios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que
las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera ar-
bitraria.

Es cierto que la Suprema Corte, al igual que otras instituciones y la sociedad en ge-
neral, estd en un proceso de transicién en cuanto al enfoque de la discapacidad. Si bien ha
contribuido a la consolidaciéon del modelo social de la discapacidad, aun existen sentencias
que reflejan la coexistencia de los tres modelos de abordaje de la discapacidad: el médico,
el social y el de derechos humanos.

En algunos casos, tanto la Corte como las partes involucradas pueden referirse a la
discapacidad como una enfermedad o un diagnéstico, sin poner suficiente énfasis en las
barreras sociales y ambientales que enfrentan las personas con discapacidad y que gene-
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ran exclusion. Ademas, en ocasiones se pueden observar excepciones a la autonomia y al
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, sin una base
objetiva clara para dicha distincion.

También es preocupante que en algunos casos se soliciten o valoren Unicamente
pruebas médicas para determinar la funcionalidad o capacidad de la persona con disca-
pacidad, como si su dignidad humana o el reconocimiento de sus derechos dependieran
Unicamente de estos resultados. Es importante tener en cuenta que el enfoque de los de-
rechos humanos y el modelo social de la discapacidad nos ensefian que la discapacidad no
es solo una cuestion médica, sino que estd influenciada por factores sociales, econémicos
y culturales que deben ser abordados para garantizar la plena inclusién y participacion de
las personas con discapacidad en la sociedad.

En este sentido, es necesario continuar trabajando para promover una mayor sen-
sibilizacion y comprension sobre la discapacidad y los derechos de las personas con disca-
pacidad, asi como para fomentar la aplicacion coherente del enfoque basado en derechos
humanos en todas las decisiones judiciales y politicas publicas relacionadas con la discapa-
cidad. Esto implica reconocer y abordar las barreras sociales y ambientales que enfrentan
las personas con discapacidad, asi como garantizar su pleno acceso a la justicia y a todos
sus derechos en igualdad de condiciones con las demas personas.

3. Entrevista al Dr. Alejandro Zegbe Camarena, coordinador del CNPCYF?'
iPor qué desaparece la figura de interdiccion?
Libro Tercero denominado designacién de personas de apoyo, regulado del
Articulo 445 al 455 que regula dicha figura.
Ya no existe el estado de interdiccidn, pero en todos los cédigos civiles de
todas las entidades federativas ahi sigue y basta con que tu tengas lucidez
esporadicamente para que te soliciten una declaratoria de interdiccion. Hoy
en dia, la SN ha dicho que es inconstitucional la figura de la tutela en per-
sonas mayores de edad; y el CNPCYF ya no maneja estados de interdiccion,
maneja designacion extraordinaria de apoyos solo cuando no puedas cono-
cer la voluntad de la persona que tenga alguna disfuncionalidad, solo en ese
momento puedes venir aqui a pedir un apoyo y el juez que va a supervisary
solicitar informes para otorgarlo, pero si se conoce la voluntad de la persona,
desaparece el apoyo.

21 Dia de la entrevista: 08 de marzo del 2024, por medio de plataforma“Zoom”.
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Ya no se habla de tutela atendiendo a la reforma futura que tendran que ha-

cer los Cédigos civiles de las entidades federativas

Pues, aunque sea equivocado para su vida, se debe respetar atendiendo al

Articulo 12 de la CNDPD; pues mandata al Estado Mexicano a reconocer la ca-

pacidad juridica plena de las personas con discapacidad y que no es la disfun-

cionalidad lo que impide que la persona haga valer sus derechos sino ajustar

para permitirles ejercer sus derechos plenamente.

4. Propuesta de la correcta regulacion del Nombramiento Persona de Apoyo o Salvaguardia
regulado por el CNPCYF
Esta reforma deberia incluir los siguientes aspectos:

e Reconocimiento de la capacidad juridica: Es fundamental que el sistema legal re-
conozca la capacidad juridica de todas las personas, independientemente de su
condicién de discapacidad. Esto implica eliminar cualquier tipo de discriminacion
basada en la discapacidad y garantizar el pleno ejercicio de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales.

¢ Apoyo para la toma de decisiones: Se deben establecer mecanismos de apoyo para
que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica de manera
efectiva y autdnoma. Esto puede incluir la designaciéon de personas de apoyo, la im-
plementacion de sistemas de apoyo en la toma de decisiones y la capacitacion de
profesionales en el drea de apoyo a la capacidad juridica.

eRespeto a las preferencias individuales: Es fundamental que el sistema de apoyo
respete las preferencias individuales de cada persona con discapacidad. Esto im-
plica tomar en cuenta sus deseos, valores y necesidades al proporcionar cualquier
tipo de apoyo en la toma de decisiones.

e Supervision y revision periddica: El sistema de apoyo debe estar sujeto a supervi-
sion y revision perioddica por parte de autoridades competentes e imparciales. Esto
garantizara que se respeten los derechos y las preferencias de las personas con
discapacidad en todo momento.

5. Propuesta
En ese sentido, se debera adicionar y aclarar la fraccion Ill del numeral 608 del CNPCYF a
efecto de que quede como sigue:

Articulo 608. Dentro del primer mes de cada ano, en audiencia publica con cita-
cion del Consejo Local de Tutelas, Procuraduria de Proteccién para Ninas, Nifios
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y Adolescentes, del Representante de la Institucién anadloga de la Entidad Fede-
rativa de que se trate, asi como del Ministerio Publico de la adscripcién, se proce-
derd a examinar dicho registro y ya en su vista, recibira la rendicion de cuentas,
la exhibicion del informe médico y dictara las medidas que estime pertinentes:
...

...

n.;

La fraccién Ill deberd quedar como sigue:

1. En dicha audiencia publica la persona tutora con la conformidad de la persona
curadora presentard un informe sobre el desarrollo de la persona sujeta a tutela
y de manera obligatoria un certificado de salud de dos profesionistas alienistas;
o psicologia o psiquiatria, asi como un certificado de salud de dos personas mé-
dicos de la especialidad respectiva antes mencionada;

Ahora bien, la aportacién de mérito, también se amplia para reformar el Cédigo Civil
de la cbmXx, respecto al Titulo Noveno denominado “De la Tutela” Capitulo | Disposiciones
Generales, que deberan quedar como sigue:

TITULO NOVENO

De las Personas de Apoyo
CAPITULO

Disposiciones generales

Articulo 449. El objeto de la (s) persona (s) de apoyo, es la guarda temporal de
su persona y de sus bienes de los que no estando sujetos a patria potestad
tienen incapacidad natural y legal, o solamente la sequnda, para gobernarse
por si mismos.

La (s) persona (s) de apoyo puede también tener por objeto la representaciéon
interina del incapaz en los casos especiales que senale la ley de manera temporal
o indefinida acorde a las necesidades de la voluntad del incapaz.

La (s) persona (s) de apoyo cuidara preferentemente de la integridad de la perso-
nay de los bienes de los incapacitados.

Su capacidad juridica; sera respetada y garantizada por la Autoridad responsa-
ble, asi como sus derechos, voluntad y las preferencias de la persona; que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas
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corto posible y que estén sujetas a exdamenes peridédicos, por parte de una auto-
ridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial.

La (s) persona (s) de apoyo o salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las modalida-
des de que habla la parte final del Articulo 413.

Articulo 452. La (s) persona (s) de apoyo o salvaguardia es un cargo de interés
publico del que nadie puede eximirse, sino por causa legitima.

Articulo 453. El que se rehusare sin causa legal a desempenar el cargo de perso-
na (s) de apoyo o salvaguardia, es responsable de los dafos y perjuicios que de
su negativa resulten al incapacitado.

Articulo 454. La (s) persona (s) de apoyo o salvaguardia se desempenara por la
persona que el Juez de lo Familiar determine judicialmente, del Consejo Local de
Tutelas y del Ministerio Publico.

Ningun pupilo puede tener mas de dos tutores definitivos, salvo las excepciones
a que se refiere el Articulo 455.

Articulo 455. La (s) persona (s) de apoyo o salvaguardia se ejercera por una sola
persona, excepto cuando por concurrir circunstancias especiales en la misma per-
sona del pupilo o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de
aquel responsable de la personay de los bienes.

Articulo 456. Las personas fisicas podran desempenar el cargo de persona (s) de
apoyo o salvaguardia o curador hasta de tres incapaces. Si estos son hermanos
o son coherederos o legatarios de la misma persona, puede nombrarse una sola
persona (s) de apoyo o salvaguardia y curador a todos ellos, aunque sean mas
de tres.

Asi sucesivamente hasta terminar el capitulo.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERA. El analisis comparativo entre el enfoque del derecho y el de la psicologia
respecto al concepto de tutela revela aspectos complementarios importantes. Mientras
que el derecho proporciona un marco legal y definiciones precisas sobre quiénes pueden
ser tutores y quiénes pueden ser tutelados; la psicologia ofrece una perspectiva que se cen-
tra en las repercusiones personales y emocionales que puede tener el rol de tutor en la vida
de quien lo desempena. Es cierto que el derecho nos brinda elementos claros para com-
prender la estructura y funcionamiento de la tutela, pero la psicologia nos recuerda que
este sistema no solo impacta en la vida de la persona tutelada, sino también en la del tutor.
El cuidado y la responsabilidad constante sobre alguien mas pueden generar una carga
emocional significativa en el tutor, lo que puede afectar su salud mental y fisica. Esto puede
incluir laimplementacion de medidas de apoyo y recursos para los tutores, asi como la pro-
mocion de sistemas de tutela que minimicen la carga emocional y promuevan el bienestar
de todas las partes involucradas.

El enfoque interdisciplinario que considera tanto el marco legal como las repercu-
siones psicoldgicas de la tutela es fundamental para garantizar un sistema de proteccion
efectivo y respetuoso de los derechos y la dignidad de todas las personas involucradas.

SEGUNDA. El analisis comparativo de las legislaciones internacionales, en este caso
especifico de Chile y Espafa en relacion con el sistema legal mexicano en lo que respec-
ta a la tutela, proporciona una vision mas amplia y profunda de las diferentes formas en
que este instituto juridico puede ser abordado y regulado. Al comparar y contrastar estas
legislaciones, se pueden identificar tanto aspectos positivos que podrian ser adoptados
0 adaptados en el sistema mexicano, como areas de mejora o aspectos que podrian ser
modificados o delimitados.

En el caso de Chile, si su definicién y regulacién de la tutela proporciona mayores
elementos y claridad en comparacién con la legislacion mexicana, podria ser beneficioso
considerar la posibilidad de tomar dichos elementos para enriquecer y fortalecer el con-
cepto de tutela en el marco legal mexicano. Esto podria contribuir a una mejor proteccién
de los derechos y la dignidad de las personas bajo tutela, asi como a una mayor eficacia y
claridad en la aplicacién de este instituto juridico.

Por otro lado, al analizar el sistema espanol, que es similar al mexicano en algunos
aspectos, se pueden identificar areas de mejora o aspectos perfectibles en relacion con la
vida del tutor y sus efectos para ejercer la tutela. Esto podria incluir la implementacion de
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medidas de apoyo y recursos para los tutores, asi como la consideracion de su bienestar
emocional y fisico en la regulacién de la tutela.

TERCERA. Por lo que respecta al tercer y ultimo capitulo donde la de la voz, permite
realizar una propuesta de reforma al cédigo adjetivo como sustantivo, a efecto de que ade-
lantarme y estar en igualdad de comparacién con la CDPD y respetar la autonomia parcial
0 permanente que puede suscitarse en una persona incapaz, pues atendiendo a los dere-
chos humanos garantizados por nuestra constitucion y el tratado internacional invocado,
asi como los precedentes de la SCIN y las tesis esgrimidas, es importante crear un sistema
de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica que busca garantizar que las personas
con discapacidad puedan participar plenamente en la vida legal y tomar decisiones auto-
nomas, con el respaldo necesario para hacerlo de manera efectiva y respetando siempre
sus derechos y preferencias individuales.
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1. INTRODUCCION
En el presente afio de 2024, se encuentran las efemérides del bicentenario de la emision de
dos textos constitucionales mexicanos primigenios: el Acta constitutiva de la federacion y la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, con los que da inicio al orden consti-
tucional mexicano.

Si bien es cierto que previamente a la emisién de ambos textos, con anterioridad
se habian publicado algunas otras constituciones, como lo serian la de Cadiz de 1812y la
de Apatzingan en 1814, no menos cierto es que la primera es de la monarquia espafiola y
por ende no es mexicana y la otra es de un grupo insurgente que carecié de eficacia en el
ambito nacional de lo que seria el estado mexicano que surgié en el concierto mundial de
naciones hasta 1821.

Lo que motiva el presente texto, es el bicentenario de la emisién del texto constitu-
cional que da origen al orden constitucional mexicano.

1. 1824
La historia oficial sobre la lucha emancipadora indica como fecha de su inicio el 16 de sep-
tiembre de 1810 y su conclusién el 27 de septiembre de 1821. Once afos de lucha fratricida

* Integrante de los Claustros de Doctores en Derecho de los posgrados de la Universidad Nacional Auténoma de
México y de la Universidad Panamericana.
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que consumié vidas y bienes materiales de manera irremediable, que tuvo distintos signos
ideolégicos de sus participantes e incluso totalmente contradictorios, pues se inicia en 1810
aclamando al principe heredero Fernando VIl y concluye en 1821 con la separacién del impe-
rio espanol.

En la busqueda de un modelo de estado y de gobierno, los actores politicos de la épo-
ca buscaron encontrar una solucién y se plantearon opciones de Imperio o Republica, Fede-
racion o estado unitario.

Después de mas de dos anos del 28 de septiembre de 1821 en que se llevé a cabo la
consumacion y declaracion de independencia por Agustin de Iturbide, asi como la posterior
firma del Acta de la Independencia Mexicana por él y treinta y cuatro personas mas', es emitida
el 31 de enero de 1824 el Acta constitutiva de la federacion y posteriormente el 3 de octubre
de 1824 es aprobada la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, la primera Cons-
titucién del Estado Mexicano.

El Congreso constituyente que las elaboraron se encontraba integrado entre otras per-
sonas por Mariano Michelena?, Lorenzo de Zavala®; asi como distintos diputados que habian
participado en la confeccion de la Constitucion de Cadiz de 1812, como Ramos Arizpe entre
otros, de ahi que se haya tomado parte de su estructura y sus practicas parlamentarias.

El Acta constitutiva de la federacion, contemplaba principalmente lo siguiente:

e Forma de gobierno la de una republica representativa popular federal;

e Religion unica la catdlica, apostolica, romana;

¢ Lanacién mexicana se compone de lo que fue el virreinato de la Nueva Espana,
la capitania general de Yucatan y las Provincias internas de Oriente y Occidente;

e Un poder supremo de la federacion, dividido para su ejercicio en legislativo, eje-
cutivo y judicial;

e Un congreso general dividido en Diputados y Senadores;

e Un poder judicial en una Corte Suprema de Justicia*.

! Resulta interesante conocer las vicisitudes y misterios que rodean al Acta de la Independencia, como lo es que
no fue firmada por ninguln insurgente, ni por O'Donoju, ni tampoco se firmo en esa fecha. Véase Del Arenal
Fenochio, Jaime, “La Declaracion y el Acta de Independencia, Una aclaracién sobre el nacimiento de México
en 1821" en la Revista Relatos e historias en México, afio XVI, num. 187, México, pp. 18-23;y Avila, Alfredo, “Los
firmantes, Los Padres de la Patria que no fueron’, en la Revista Relatos e historias en México, afio IX, nim. 102,
México, pp. 67-71.

2 Precursor de la Independencia en 1808.

3 Futuro amotinado de La Acordada en 1828, secesionista de Tejas y su primer vicepresidente.

4 VéaseTena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1995, 192. ed. actualizada, México, Porrda, 1995,
pp. 153-161.
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La primera Constitucién contempla las anteriores caracteristicas principales y se
anaden las siguientes:

e En cuanto al territorio se precisa la integracion de la Baja y la Alta California;

e Seindican las facultades del Congreso, de la Corte Suprema de Justicia y del pre-
sidente de los Estados Unidos Mexicanos;

e Seenlistan las restricciones y obligaciones de los Estados;

e Se precisa el sistema de reformas a la Constitucion.

En opinién del reconocido constitucionalista Mateos Santillan:

De la Constitucion Federal de 1824 se debe resaltar su acendrado espiritu federa-
lista, de suerte que hoy en dia [...] es dificil de entender que en 1824 los Estados
de la federacion legislaban en materia de derechos humanos, en educaciény en
general en practicamente todos los ambitos de la vida cotidiana, pues la fede-
racién tenia facultades extremadamente limitadas, casi nulas si se les compara
con las que acumula hoy en dia. En aquellos tiempos de la vigencia de la Cons-
titucion de 1824, las facultades de los poderes federales se restringian practica-
mente a las relaciones internacionales, la defensa nacional, la hacienda publica
federal y la administracién de los territorios federales>.

La primera vigencia de esa Constituciéon no fue muy larga, Unicamente doce afios y
meses, al abrogarse por las Siete Leyes Constitucionales en 1836, que suprime el sistema
federal y anade un Supremo Poder Conservador.

Una carencia relevante de ese ordenamiento lo fue un capitulo de derechos de los
gobernados, que aparecioé por primera vez en 1836 con la Primera de las Siete Leyes Consti-
tucionales, carencia que se subsané con la restauracion de la Constitucion federal en 1847,
en que se ahade un reconocimiento a los derechos de las personas.

I1l. 2024

En doscientos anos, el pais se ha regido por distintas constituciones y sus reformas: la de
1824, las Siete Leyes Constitucionales de 1836, las Bases Orgdnicas de 1843, la de 1857 y la
de 1917, ha sido una Republica Federal o Unitaria, con Vicepresidencia y sin ella, con y sin
Senado.

La Constitucion vigente en 2024, es evidentemente muy diferente a la promulgada
hace 200 afnos, dificilmente existe un ordenamiento constitucional que continue idéntico al
de hace dos siglos, como por ejemplo la de los Estados Unidos de América contiene distin-

> Mateos Santillan, Juan José, Evolucion del Derecho Constitucional Mexicano en Teoria de la Constitucidn, 12. ed.,
México, Porrua, 2003.
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tas enmiendas y los diversos paises que integran la comunidad internacional cuentan con
ordenamientos constitucionales menos longevos.

Podria mencionarse que en lo basico perdura el sistema republicano, presidencialista
y federal, pero se han incorporado importantes avances como lo es lo relativo a los derechos
humanos, la eleccion directa, el voto universal y el de las mujeres, los 6rganos publicos auté-
nomos, entre otros.

En lo concerniente a la imparticién de justicia, se tendria que hace doscientos anos
se contemplaba un sistema de unicidad de jurisdiccion, con una Corte Suprema de Justicia,
actualmente distintos 6rganos jurisdiccionales que no pertenecen organicamente al Poder
Judicial Federal realizan labores de administracion de justicia, como lo son el Tribunal Fe-
deral de Justicia Administrativa, el Tribunal Superior Agrario, o el Tribunal Federal de Con-
ciliacion y Arbitraje.

Estos Tribunales no se ubican en apartado constitucional reservado al Poder Judi-
cial Federal y en cambio se encuentran contemplados en los diversos articulos 73, fraccion
XXIX-H, 27, fraccién XIX, y 123, apartado B, fraccion XlI, de la Constitucidn vigente e incluso
al Tribunal Federal de Justicia Administrativa se le considera un Ramo Auténomo®, segun
se aprecia del Decreto de Presupuesto de Egresos de la Federacién para el Ejercicio Fiscal
20247,

Las sociedades se transforman y evolucionan y con ellas sus ordenamientos juridi-
cos, sin embargo, siempre resulta valioso conocer su origen para comprender el presente.

IV. CONCLUSIONES

1. La primera Constituciéon de México es la de 1824 y establece un sistema federal y presi-
dencialista, omitiendo un reconocimiento a los derechos de las personas.

2. Doscientos anos después, la Constitucion vigente contiene mas disposiciones de carac-
ter dogmatico y organico, como lo son los derechos humanos, la eleccion directa, el voto
universal y el de las mujeres, los 6rganos publicos autbnomos, entre otros.

6 Para un analisis mas amplio de la naturaleza del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, véase Esquivel Vaz-
quez, Gustavo Arturo, El Organo Publico Auténomo y el Tribunal Legislativo en México, México, Porrda, 2006.

7 Véase el Diario Oficial de la Federacion de 25 de noviembre de 2023, Anexo 1, Apartado A: Ramos Auténomos,
Ramo 32 Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Gustavo Arturo Esquivel Vazquez | 131



V. FUENTES
1. Bibliogrdficas

ESQUIVEL VAZQUEZ, Gustavo Arturo, El Organo Publico Auténomo y el Tribunal Legislativo en
México, México, Porrua, 2006, ISBN 970-07-6447-8.

MATEOS SANTILLAN, Juan José y et al., Evolucién del Derecho Constitucional Mexicano en
Teoria de la Constitucién, 12. ed., México, Porrua, 2003, ISBN-970-07-4364-0.

TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1995, 192. ed. actualizada,
México, Porrua, 1995, ISBN 968-432-011-6.
2. Hemerogrdficas

DEL ARENAL FENOCHIO, Jaime, “La Declaracién y el Acta de Independencia, Una aclaraciéon
sobre el nacimiento de México en 1821", en la Revista Relatos e historias en México,
ano XVI, num. 187, ISSN 2007-0616, México, pp. 18-23.

AVILA, Alfredo, “Los firmantes, Los Padres de la Patria que no fueron’, en la Revista Relatos e
historias en México, ano IX, num. 102, ISSN 2007-0616, México, pp. 67-71.

3. Legislativas

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

4. Informadticas

http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm.
http://www.dof.gob.mx.

132 | Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa | Nimero 36 e Afio 2024



ARTICULO DE OPINION

VULNERACION A LOS DERECHOS HUMANOS DE SEGURIDAD JURIDICA
EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DERIVADOS DE LA

FISCALIZACION DE LA CUENTA PUBLICA 2016

Alfonso VALVERDE ROSALES'

SUMARIO
. Introduccidn. Il. Marco juridico del procedimiento de fiscalizacién y del procedi-
miento de responsabilidades administrativas. |ll. Vulneracién al derecho huma-
no de seguridad juridica.

1. INTRODUCCION

Con motivo de la reforma constitucional del 27 de mayo de 2015 en materia de combate
a la corrupcién se expidieron las leyes federales secundarias correspondientes, entre ellas,
la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de Cuentas de la Federacién la cual fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 2016 (LFRCF 2016) en la que se establecié
una nueva organizacion de la Auditoria Superior de la Federacion (ASF), se ampliaron sus
atribuciones en materia de revisioén y fiscalizacién de la Cuenta Publica y se le confirieron
nuevas facultades para la investigacion y calificacién de faltas administrativas graves, asi
como para iniciar y substanciar los procedimientos administrativos de responsabilidades
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA) con base en la Ley General de Res-
ponsabilidades Administrativas (LGRA).

Con la expedicién de la LFRCF 2016 se abrogo la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de
Cuentas de la Federacion publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de mayo de 2009
(LFRCF 2009), lo cual trajo como consecuencia que el Procedimiento para el Fincamiento de
Responsabilidades Resarcitorias ya no se encuentre vigente en nuestro marco juridico y que
por lo tanto, sean inexistentes las facultades de la ASF para imponer sanciones resarcitorias a
los servidores publicos y particulares.

De modo que, al expedirse tanto la LFRCF 2016 y la LGRA el pasado 18 de julio de 2016
desaparecieron las responsabilidades resarcitorias al dejarse de iniciar y substanciar los

1 Licenciatura en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM. Maestria en Administracion Publica por la
Universidad Latinoamericana (ULA). Especialidad en Sistema de Responsabilidad de los Servidores Publicos por
el Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM (En tramite). Especialidad en Derecho Penal por el Instituto
Nacional de Ciencias Penales (En tramite). Certificacion en Fiscalizacion Superior Profesional por la Auditoria
Superior de la Federacion. Experiencia profesional como auditor juridico en la Auditoria Superior de la Federa-
cién, abogado en el Organo Interno de Control de la Secretaria de Obras y Servicios de la CDMX, abogado en el
Organo Interno de Control del SUPERISSSTE y como socio de la firma “Juridico Valverde y Asociados”. Experiencia
como docente a nivel licenciatura y maestria en el Centro Universitario Barnard.
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procedimientos resarcitorios en la ASF con motivo de la irreqularidades detectadas durante
el procedimiento de fiscalizacién, salvo aquellas detectadas en la Cuenta Publica 2015, de
modo que se transité a este nuevo sistema de responsabilidades administrativas en el
que se crearon nuevas autoridades —autoridad investigadora, substanciadora y resolu-
tora—, se establecieron faltas administrativas no graves y graves, siendo estas ultimas
competencia de la ASF, se cre6 una etapa de investigacion y calificacion de faltas con sus
propios principios y reglas, asi como un nuevo procedimiento administrativo de responsabi-
lidades substanciado ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Il. MARCO JURIDICO DEL PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION Y
DEL PROCEDIMIENTO DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

La entrada en vigor de la LFRCF 2016 si bien es cierto se dio a partir del siguiente dia de su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién, no menos cierto es que los actos de fisca-
lizacion superior realizados al amparo de esta nueva ley comenzaron a aplicarse a partir de
la Cuenta Publica 2016 por disposicion expresa del Articulo Quinto Transitorio de la men-
cionada ley que sefala lo siguiente:

QUINTO. Las funciones de fiscalizacién y revisién de la Auditoria Superior
de la Federacion previstas en la presente Ley entraran en vigor a partir de
la Cuenta Publica de la Hacienda Federal del afio 2016.

Las funciones de fiscalizacion y revisién de la Cuenta Publica 2016 a cargo de la ASF
con base en lo dispuesto en la LFRCF 2016 comenzaron a desarrollarse a partir del primer
dia del ejercicio fiscal del afio 2017, toda vez que la Cuenta Publica 2016 fue presentada
ante la Cdmara de Diputados y turnada a la ASF dentro de primer cuatrimestre del afio 2017
en términos de lo dispuesto por el Articulo 74, fraccién VI de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, durante el procedimiento de fiscalizacién de la Cuenta Publica, la ASF
estd obligada a emitir sus informes individuales de auditoria a mas tardar el ultimo dia
de junio y octubre, asi como el 20 de febrero del afio siguiente al de la presentacion de la
Cuenta Publica conforme a lo dispuesto por el Articulo 35 de la LFRCF 2016, de modo que
los informes correspondientes a la Cuenta Publica 2016 debieron ser presentados a mas
tardar el 30 de junio y 31 de octubre de 2017, asi como el 20 de Febrero de 2018.

Estos informes individuales de auditoria contienen como minimo los criterios de se-
leccion, el objetivo, el alcance, los procedimientos de auditoria aplicados y el dictamen de la
revision; asi como los resultados de la evaluacion realizada y las observaciones, recomenda-
ciones y acciones que en su caso correspondan como parte de las revision realizada por los

auditores a los entes fiscalizados.
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Dentro de las acciones que mayor relevancia e importancia que puede generar la ASF
son los pliegos de observaciones, ya que en estos se presume la existencia de un dafo o
perjuicio cuantificable en dinero causado a la Hacienda Publica Federal por las actos u omi-
siones en que pudieron incurrir los servidores publicos o en su caso los particulares en el uso,
administracién o destino de los recursos publicos federales y que de considerarlo procedente,
la ASF por conducto de las areas competentes podra promover ante el TFJA y con base en la
LGRA, la imposicidn de sanciones a los servidores publicos por las faltas administrativas graves
que hayan sido detectadas durante sus auditorias e investigaciones, asi como sanciones a los
particulares vinculados con dichas faltas.

Luego, si durante el procedimiento de fiscalizacién de la Cuenta Publica 2016 lleva-
do a cabo durante el ano 2017, la ASF detectara posibles irregularidades causantes de un
dano o perjuicio a la Hacienda Publica Federal estas se haran del conocimiento a las enti-
dades fiscalizadas a través de los informes individuales de auditoria para que éstas durante
los 30 dias habiles siguientes a la publicacién de dicho informe presenten la informacion y
documentacién correspondiente que atienda, aclare o solvente la irregularidad descrita en
el pliego de observaciones.

Por lo que en el supuesto de que el pliego de observaciones no sea atendido, acla-
rado o solventado dentro de la etapa de seguimiento, la ASF por conducto de su unidad
administrativa auditora remitira dicha irregularidad cuantificable en dinero a través de la
emision del Dictamen Técnico de No Solventacién del Pliego de Observaciones a la autori-
dad investigadora para que ésta inicie el procedimiento de investigacion correspondiente
en términos de la LGRA.

Con base en el Articulo 71 de la LFRCF 2016 concatenado con el Articulo 208, fraccion
| de la LGRA la autoridad investigadora de la ASF, previa investigacion y calificacion de la falta
administrativa, promoverd ante la autoridad substanciadora de la ASF el Informe de Presunta
Responsabilidad Administrativa (IPRA) cuando los pliegos de observaciones no sean solventa-
dos por las entidades fiscalizadas mismo que tendra por objeto resarcir el monto de los dafios
y perjuicios estimables en dinero que se hayan causado a la Hacienda Publica Federal o, en su
caso, al patrimonio de los entes publicos mediante las sanciones que imponga el TFJA en
su caracter de autoridad resolutora.

Por su parte la LGRA se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de julio de
2016; sin embargo, su aplicacién no fue de manera inmediata para la ASF sino que esta fue
a partir del 19 de julio de 2017, toda vez que el Articulo Tercero Transitorio de dicha ley se-
nala que ésta entraria en vigor al ano siguiente de su publicacién; por lo que a partir de esta
fecha la ASF por conducto de sus autoridades, investigadora y substanciadora, comenzaron
a ejercer las facultades conferidas por la LGRA.
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Ill. VULNERACION AL DERECHO HUMANO DE SEGURIDAD JURIDICA
Bajo este orden de ideas surge una problematica de trascendencia e importancia en cuanto
a la vulneracion del derecho humano de seguridad juridica respecto de aquellas irregula-
ridades acontecidas previo al inicio de la vigencia de la LGRA pero que fueron detectadas
por la ASF con motivo de la fiscalizacion y revisién de la Cuenta Publica 2016 con base en la
LFRCF 2016.

Es importante tener claro que los actos de fiscalizacion de la Cuenta Publica 2016
por parte de la ASF comenzaron a partir del aino 2017; sin embargo, dicha revision fue rea-
lizada a las operaciones ejecutadas por las entidades fiscalizadas durante el periodo del 01
de enero al 31 de diciembre 2016, de modo que si la ASF detectara la posible existencia de
actos irregulares calificados como graves durante este periodo de ninguna manera podrian
sancionarse a los servidores publicos con base en la LGRA, ya dichas faltas administrativas
graves no estaban establecidas con anterioridad al hecho que se pretenda sancionar y por
otra lado, el TFJA no tendria competencia para conocer de las irregularidades acontecidas
con anterioridad al 19 de julio de 2017, lo anterior en estricto respeto al derecho humano
de seguridad juridica contenido del Articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que sefiala lo siguiente:

Articulo 14. Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esencia-
les del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad
al hecho.

Resulta importante mencionar que la validez de las normas en el tiempo se rige bajo
ciertos principios fundamentales que a saber son los siguientes: (i) en primer término, la vi-
gencia de la ley, que implica el momento desde el cual es exigible la misma, esta constrefii-
da al principio universal de derecho de que las normas juridicas rigen para el futuro, lo cual
hace muy importante la determinacion del inicio de la vigencia de las leyes y decretos; (ii)
en segundo lugar, como consecuencia del primer principio, a los ordenamientos juridicos
no puede darseles efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, lo que a contrario sen-
su significa la aceptacién de la retroactividad si ésta beneficia a los destinatarios de la norma
y (iii) la tercera regla o principio en materia de vigencia consiste en que las propias normas re-
gulan su validez temporal, es decir, el cuerpo de una ley determina el momento en que inicia
su vigencia. Si esto no fuere asi, existen otras normas juridicas ya vigentes que prevén todo lo
concerniente a la vigencia de las leyes, con una condicién suspensiva para su entrada en vigor
que, a saber, fue el transcurso del tiempo.
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No es 6bice a lo anterior sefalar que el legislador establecié en su Articulo Tercero
Transitorio que la LGRA entraria en vigor al afio siguiente de su publicacién, es decir, a partir
del 19 de julio de 2017, fecha en que este ordenamiento juridico seria exigible y aplicable
hacia el futuro; por lo que las conductas irregulares realizadas con posterioridad a esta fecha
deben de ser sancionadas bajo esta la ley en estricto cumplimiento a la garantia de seguridad
juridica establecida en el Articulo 14 Constitucional; mientras que aquellas que hayan sucedi-
do con anterioridad a esta fecha no pueden ser sancionadas conforme a la LGRA, de ahi que las
irregularidades detectadas con motivo de la fiscalizacion de la Cuenta Publica 2016 quedaran
impunes por el desconocimiento del legislador en la materia de fiscalizacién.

Por lo que en caso de substanciarse los procedimientos administrativos de responsa-
bilidades respecto de irregularidades detectadas en los actos de fiscalizaciéon de la Cuenta
Publica 2016 existiria una violacion al derecho humano de seguridad juridica consagrado en
el Articulo 14 constitucional que senala: en todo juicio o procedimiento en el que se pretenda
privar de algun derecho o imponer una sancion, necesariamente debe de existir un tribunal
previamente establecido, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimien-
to y que el fallo respectivo, se dicte conforme a las leyes existentes con antelacion al hecho
o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio, teniendo asi el gobernado plena certeza
juridica en relacion a las consecuencias del juicio o procedimiento llevado en su contra.

Actualmente el TFJA a través de la Sala Especializada en Materia de Responsabilida-
des de los Servidores Publicos estan admitiendo los Informes de Presunta Responsabilidad
Administrativa respecto de conductas detectadas con motivo de los actos de fiscalizacién
de la ASF a la Cuenta Publica 2016 y acontecidas previo al inicio de la vigencia de la LGRA;
lo cual desde mi punto de vista lo consideraria ilegal atendiendo a los argumentos antes
expuestos; sin embargo, dicha cuestion tendrd que ser analizada en cuanto al fondo del
asunto.
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ARTICULO DE OPINION

DEFENSA FISCAL DEL CONTRIBUYENTE'

Blanca Estela MONTES DE OCA ROMERO?

1. INTRODUCCION
La presente investigacion tiene por objeto documentar, de forma descriptiva, los recursos
administrativos y los medios jurisdiccionales de defensa idéneos que se interpongan ante
actos arbitrarios de las autoridades fiscales, asi como los resultados obtenidos por el Servi-
cio de Administracién Tributaria, como se ha derivado de juicios interpuestos en su contra
desde 2013 hasta de 2023, concluyéndose que, se dan errores cometidos por la propia au-
toridad y que esto lleva a perder estos juicios, por deficiencias de forma y fondo.

Por ende, la descripcion de las herramientas contenidas en las leyes ordinarias, cuyo
proposito es brindar a los ciudadanos el acceso expedito y total a la soluciéon de contro-
versias originadas en su interaccién con las autoridades fiscales, partiendo que la mayoria
de los errores cometidos por la autoridad administrativa en facultades de comprobacién y
que le llevan a perder estos asuntos, mediante juicios de nulidad, tienen relacién con de-
ficiencias de forma y fondo, por ejemplo: en la notificacién de los créditos fiscales, en la
motivacion, en la interpretacién y en la redaccion de las actas, entre otros motivos.

Il. BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
1. En materia de facultades de la autoridad
El deber de todo mexicano es contribuir al gasto publico y esta establecido en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en el Articulo 31 fraccion IV, que dispone:
“Son obligaciones de los mexicanos... Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federa-
ciéon, como de los Estados (Ciudad de México alcaldias) y de Municipios en que residan, de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes” Y que el desarrollo y creci-

! Obra inscrita en el Registro Publico del Derecho de Autor, con nimero de registro 03-2024-040511011500-01,
de fecha 05 de abril de 2024, al amparo del certificado expedido por el Instituto Nacional del Derecho de Autor.

2 Dr.en Derecho, Mtra. C. P.y C., por FDBNA. Lic. en Derecho por U. Pedregal La Salle, C. P. por E.S.C.A,, I.P.N., CERT. de
carrera por IMCP, Dr. Honoris Causa por Claustro Nal. Doctores. H. C., Colegiada y Miembro del CCPM, de BNA y del
Claustro Nal. Doctores. H, C., de la A. Nal. de Dr. en Der. Miembro Honorifico de la AMID. Especialidad en Auditoria,
en Fiscal, Auditoria Forense, Prevencion de L. de Dinero, de Corrupcion. Reg. para Dictaminar en Materia Fiscal
ante SHCP, SAT. S. de Finanzas de la C. DE M., IMSS, INFONAVIT, Perito Contable, en Auditoria y en Criminalistica ante
el Poder Judicial Federal y de la C. DE M.; S. de Economia, INE, TFJA, TCA, AUX. Esp. IFECOM, Autor y coautor de obras
con registro en INCAUTAR, Litigante, Catedratico por més de 18 afios en posgrado y licenciaturas.
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miento de una nacién depende en gran parte, del pago de contribuciones de sus ciuda-
danos.

Esto serd posible, cuando que es necesario establecer lineamientos que rijan las ac-
ciones tanto del Estado (sujeto activo), como del contribuyente (sujeto pasivo) de la relacién
tributaria.

Con el fin de coadyuvar en la regulacion de la relacion entre el fisco y el contribu-
yente, el 23 de junio de 2005 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, la Ley Federal
de los Derechos del Contribuyente (LFDC), teniendo como propdsito primordial el reconocer
y enunciar, de manera clara y precisa, los principales derechos a los que un contribuyente
tiene acceso, para de esta forma, dar certeza y sequridad juridica a la relacién tributaria.

Es en este ordenamiento donde se norman las garantias fundamentales de los con-
tribuyentes en su interaccion con las autoridades fiscales, haciendo mencion, en primer tér-
mino, de su derecho a conocer de manera clara y oportuna cémo y cuando deben cumplir
con sus obligaciones tributarias.

2. En materia de contribuciones

En la LFDC se hace mencion también de la necesidad de que el contribuyente conozca la
identidad de las autoridades fiscales ante quienes esta llevando a cabo un tramite o esta
realizando un procedimiento o gestidn, cuyos resultados le afectan, subrayando la necesi-
dad de que en el trato del ciudadano con la autoridad fiscal prive el respeto y consideracion
por parte de los servidores publicos de la administracion fiscal y, ademas, se establece el
derecho a formular alegatos, defenderse mediante la presentacién de pruebas y ser escu-
chado previo a que se emita la resolucion donde se determina un crédito fiscal.

A manera supletoria, el Cddigo Fiscal de la Federacion (CFF), en el Articulo 33, esta-
blece la obligacion para las autoridades fiscales de “difundir entre los contribuyentes los
derechos y medios de defensa que se pueden hacer valer contra las resoluciones de las
autoridades fiscales”.

3. Enmateria de derechos del contribuyente

La importancia de la LFDC radica en el hecho de que tanto las personas morales como las
personas fisicas que persiguen un fin de lucro, tienen como propdsito econémico obte-
ner utilidades que les permitan sufragar gastos e invertir en infraestructura, de manera
simultanea al cumplimiento de las obligaciones fiscales o laborales que las leyes les

imponen.
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Sin embargo, durante su operacioén, pueden presentarse situaciones que las enfren-
tan con las diversas autoridades fiscales de manera que se ven en la necesidad de auxiliarse
mediante la impugnacion, contra resoluciones o actos que resultan arbitrarios y que lesio-
nan sus intereses.

Por otra parte, la falta de conocimiento sobre las opciones de defensa fiscal ante
procedimientos erréneos o arbitrarios por parte de la autoridad trae como consecuencia
que el contribuyente no se defienda cuando dichas autoridades fiscales se apartan de las
normas juridicas afectando el patrimonio o en el peor de los casos, la libertad del contribu-
yente.

Esta defensa se puede intentar en primera instancia ante la propia autoridad que
emitio el acto que se esta impugnando. Es decir, los contribuyentes pueden impugnar los
actos y resoluciones de las autoridades fiscales que vulneren sus derechos ante la propia
autoridad fiscal.

O bien, ante autoridad diferente a la responsable de la violacién de algin derecho
del contribuyente, como seria el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y, en caso de
gue no quede satisfecho con la resolucién de este organismo, promueva amparo directo
ante la autoridad judicial federal.

Los fundamentos de la defensa fiscal estan establecidos en la CPEUM, en el Articulo
17, en el sentido de que nadie puede ejercer justicia por su propia mano, ni ejercer violencia
en reclamo de algun derecho.

Todos los mexicanos tenemos acceso a la justicia a través de tribunales indicados
para cada materia en los plazos y términos que las leyes fijen, quienes deberdn emitir su
sentencia de manera pronta e imparcial.

Las fallas en los procedimientos o practicas que la autoridad lleva a cabo pueden
considerarse problemas sistémicos derivados de la estructura del sistema tributario, que
traen como consecuencia molestias, incertidumbre y afectaciones a los derechos perjudi-
cando a todos los contribuyentes que han sido sujetos de fiscalizaciones arbitrarias o irre-
gulares de su contabilidad, bienes o mercancias.

En la LFDC, en el Articulo 23, se dispone el derecho de acceso a la justicia fiscal, esto
significa que los contribuyentes tienen derecho al ejercicio y defensa de sus derechos y
obligaciones tributarias, a través de los medios proporcionados por el Estado.

Los medios de defensa funcionan como instrumentos de control sobre los actos y
resoluciones de las autoridades fiscales y estan establecidos en la ley para brindar proteccién
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a los contribuyentes afectados en diversas circunstancias, por lo que su conocimiento re-
presenta un valioso ahorro en el tiempo con el que se cuenta para definir la estrategia mas
adecuada para ampararse y salir lo mejor librado posible.

Por otra parte, se establece en la CPEUM, en los Articulos 10.,14,16,17,22y 31 una se-
rie de ordenamientos que contienen los fundamentos de la obligacién tributaria, de igual
forma, y porque no esta permitida la justicia por propia mano, brindan certeza juridica y
amparo jurisdiccional a los contribuyentes en contra de actos de intimidacién, multas ex-
cesivas, confiscacion de bienes y, en general, contra las arbitrariedades de las autoridades
fiscales.

Asi garantiza al contribuyente el poder defenderse previamente a que se le prive de
la libertad, de sus propiedades, posesiones o derechos obligando a la autoridad a que se
cumpla con las formalidades establecidas para cada procedimiento.

La Ley Federal de los Derechos del Contribuyente entra en vigor con el objeto de
reconocer y enunciar los principales derechos y garantias de los ciudadanos en sus relacio-
nes con la Administracion Tributaria, sin invalidar todos aquellos reconocidos por otras leyes
fiscales y el Codigo Fiscal de la Federacion.

Por otra parte, se entiende por término “defensa” cuando se refiere a la acciéon de una
persona para protegerse ante las agresiones de otro particular, o bien, de un ente superior.

Tratandose de un asunto privado, es de competencia del Derecho Privado y se de-
duce que la persona ha sido demandada, por lo tanto, en un juicio le corresponde alegary
comprobar lo que a su derecho convenga.

Pero cuando las agresiones se reciben de un 6rgano del Estado, el asunto compete
al Derecho Publico, y se interpreta como un acto de autoridad que esta afectando el interés
juridico de una persona.

Respecto a la defensa fiscal, es l6gico pensar que esta involucrado el Estado en la
agresion a un particular, por lo que el Estado de derecho de esta persona ha sido vulnerado
y le corresponde entonces desvirtuar el acto emitido por la autoridad fiscal.

En esa tesitura, el contribuyente tiene que establecer una estrategia para su defensa
fiscal, pudiendo recurrir a varios tipos de defensa, que pueden ser:

a) Recursos administrativos;

b) La defensa jurisdiccional;y,

c) Ladefensa no jurisdiccional.
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lll. LA NUEVA ESTRATEGIA RECAUDATORIA DE LA AUTORIDAD FISCAL

1. Facultades de control

Los actos de fiscalizacién son las acciones llevadas a cabo por los 6rganos de la administra-
cion hacendaria, dentro del marco de la legalidad, con el objetivo de constatar el cumpli-
miento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes.

;Los Actos de Fiscalizacion, qué son?
Definicién y Funcionamiento. Son las diferentes formas en que puede intervenir el Servicio
de Administracion Tributaria (SAT) con propésitos de comprobacién recaudatoria al ejercer
sus facultades en el contexto del Derecho fiscal mexicano.

Consisten en cada una de las auditorias, intervenciones, evaluaciones y verificaciones
que realiza la autoridad fiscal. Por ello, se les conoce también como recaudacion secundaria.

2. Facultades de presion

Instrumentos de los Actos de Fiscalizacion. Para efectuar estos actos, el SAT puede valerse de
mecanismos y estrategias, como las visitas domiciliarias o la revisién de gabinete, la cual se
entiende como la facultad para solicitar la contabilidad, datos y otros documentos a las
personas fisicas y morales.

3. Programa Operativo de Actos de Fiscalizacion, recaudacion y alcance
Las metas de recaudacion de impuestos, el cumplimiento de las normas fiscales y la capa-
cidad de eficiencia recaudatoria que tiene cada entidad federativa con sus contribuyentes
son los elementos que conforman el Programa Operativo de Actos de Fiscalizacion imple-
mentado por la Secretaria de Hacienda a nivel federal.

Los avances de cada Estado del pais con respecto a este programa se reflejan en el
Tablero Global de Entidades Federativas de Actos de Fiscalizacion, publicado por el SAT, el cual

mide el lugar que se ocupa a nivel nacional.

A. Actos de Fiscalizacién a entidades publicas, transparencia en la Administracion Publica

No solamente se aplican acciones fiscalizadoras a contribuyentes, sino también a entidades
publicas. En ese sentido, los sujetos de la fiscalizacion son las dependencias de la Admi-
nistracion Publica Federal que operen el ingreso, manejo, custodia y ejercicio de recursos
publicos federales conforme a las disposiciones juridicas aplicables.

Es el caso de las entidades federativas, los municipios y las alcaldias de la Ciudad de
México, asi como los fideicomisos publicos no paraestatales, mandatos y contratos analogos.
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Por ejemplo, instituciones como el IMSS y el INFONAVIT suscriben colaboraciones para sus

programas internos de trabajo, que les permiten superar mas facilmente las auditorias fis-

cales a las que se encuentran sujetas.

B.

C.

¢El plan maestro de fiscalizacién 2023 emitido por el SAT, qué contiene?

Combate a esquemas de evasion que involucren a empresas “factureras”;
Revision de esquemas de evasion de empresas que involucren “nomineras”;

Incremento en operativos carreteros y almacenes para combatir el contrabando.

Plan de acciones de fiscalizacién solo contra contribuyentes “cautivos”

El pasado de 29 de enero, el SAT dio a conocer su plan maestro de fiscalizacion y recauda-

cion 2023. El documento revela que este afo se enfocara en realizar seis acciones de fisca-

lizacion; sin embargo, ninguno contempla acciones para captar nuevos contribuyentes, lo

que llama a los contribuyentes cumplidos a estar ain mas alerta.

Las principales acciones de fiscalizaciéon de este afo seran:

1)

3)

Combate a esquemas de evasion que involucren a empresas “factureras”. Recor-
demos que la autoridad fiscal cuenta con las facultades para rechazar deduccio-
nes que hayan sido efectuadas con “EFOS”, por lo cual recomendamos un moni-
toreo continuo de sus proveedores. El uso de un sistema de monitoreo, como el
gue manejamos, puede ayudar a detectar, alertar y prevenir sobre estos casos;
Revision de esquemas de evasidn de empresas que involucren “nomineras”. Se
recomienda tener cuidado con esquemas que son ofrecidos por algunos aseso-
res, en los que se propone el pago a los empleados a través de terceras empresas,
prometiendo ciertos beneficios fiscales;

También recordemos que, a partir de 2021, en México esta prohibido el “outsour-
cing”, quedando solo permitidos los Servicios Especializados, los cuales deben de
contar con un registro de prestadores de servicios especializados (REPSE) y sobre
los cuales las autoridades laborales y fiscales han anunciado acciones enfocadas
a identificar el debido cumplimiento de requisitos y combatir la simulacién pa-
tronal;

Incremento en operativos carreteros y almacenes para combatir el contrabando.
El cumplimiento respecto a la Carta Porte esta dentro de las acciones de fiscali-
zacion del SAT y las sanciones por no emitir de manera correcta el CFDI con com-
plemento Carta Porte son efectivas desde el primero de agosto de 2023.
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5)

Analisis y programacién de partidas atipicas de ingresos y gastos. También cono-
cida como “Recaudacion secundaria’, se obtiene de las acciones para aumentar
la recaudacion, principalmente de los programas que promueven la cobranza
coactiva, asi como de los actos de fiscalizacién que no siempre son auditorias
(pueden ser cartas invitacion, notificaciones de diferencias de acuerdo con sus
sistemas de control o citar a los representantes legales para hablar sobre la situa-
cion fiscal de la empresa).

Sobre este punto se recomienda mediante un “health check’, que es una de las
rutinas fundamentales que cualquier empresa que desee funcionar de manera se-
guray eficiente debe implementar, para lograr identificar aquellas partidas u ope-
raciones que podrian llamar la atencién de la autoridad en caso de una revision
fiscal y anticipar un “defense file”, que tiene como objeto mitigar y/o evitar el riesgo
de un posible ajuste, ain y cuando se concluya en el estudio que la operacién inter
compania, sea mediante el cual se recopile y documente toda la informacién de la
situacion en particular, que ayude a integrar todas las evidencias, como lo son los
argumentos legales y econédmicos que sustentan la operacion.

Fortalecimiento a revisiones de operaciones de comercio exterior, principalmen-
te en importaciones temporales y verificaciéon de origen. Durante 2022, esta ac-
cién fue la que mejor resultado les dio a las autoridades, puesto que lograron un
crecimiento del 23.8% real en la recaudacion por la revisidon de las operaciones
de comercio exterior a las empresas. Indudablemente, invertir en una Revision de
Cumplimiento en Comercio Exterior (health check) ayudaria a reducir el ries-
go inherente a estas operaciones mediante andlisis detallados, disefiados para
detectar riesgos potenciales de cada operacion, asi como proponer soluciones
basadas en las mejores practicas.

Publicacién de tasas efectivas de los ejercicios 2020 y 2021. Estas fueron publi-
cadas el pasado 31 de enero y contempla 40 actividades econdmicas de cinco
sectores econdmicos: servicios financieros y de seguros, comercio al por mayor,
comercio al por menor, industrias manufactureras y mineria.

Las tasas se establecen con base en la informaciéon disponible del mismo SAT como

la obtenida en declaraciones anuales, dictamenes fiscales, informacion sobre la situacion

fiscal de los contribuyentes, declaraciones informativas, los comprobantes fiscales digitales

por internet (CFDI), pedimentos, entre otros.
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El listado de las tasas sélo esta dirigido a los grandes contribuyentes, pero no se
descarta que la autoridad los utilice para contactar a aquellos contribuyentes cuya tasa
efectiva se encuentra por debajo de los parametros publicados, por lo que se recomienda
hacer un ejercicio donde se consulte la tasa efectiva de impuesto correspondiente a la acti-
vidad econdmica a la que pertenece y compararla con su propia tasa efectiva de impuesto
respecto de cada ejercicio fiscal para medir sus riesgos impositivos.

Es importante considerar que este Plan maestro de fiscalizacién y recaudacién 2023
contiene ademas conceptos y conductas especificas a revisar como:

a. Aplicacién indebida de saldos a favor de impuestos;

b. Devoluciones, tasa 0 %, no objeto y de importacién temporal;

c. Subvaluacién en operaciones de comercio exterior y uso indebido de tratados;
d. Verificacion de cumplimiento de certificaciones IVA-IEPS;

e. Pensiones, exentos en nédminay simulacion de prestacion de servicios especiali-
zados;

f. Reestructuras corporativas y los efectos fiscales en escisiones y fusiones;

g. Sociosy accionistas (personas fisicas en operaciones asociadas a reestructuras);
h. Generacion y aplicacion de pérdidas fiscales;

i. Operaciones con regimenes fiscales preferentes;

j.  Financiamientos, capitalizacion de pasivos y distribucion de utilidades;

k. Pagos al extranjero y reestructuras internacionales;

l.  Revisidn de Fideicomisos;

m. Entre otros.

Considerando este plan de fiscalizacién para 2023 por parte de las autoridades, es
indispensable estar en cumplimiento con las obligaciones en materia fiscal, por lo que les
podemos ayudar con un diagndstico de riesgos preventivo para su empresa.

D. Cartas invitacion
Las cartas invitacién del SAT, ;qué son?

Las cartas de invitacién forman parte de los programas recaudatorios del SAT, quien las envia
porque analiza la informacion de sus bases de datos y detecta diferencias o inconsistencias.
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Estas cartas son documentos expedidos por el fisco donde solicitan al contribuyente
el cumplimiento de obligaciones fiscales omitidas o la aclaraciéon de alguna irregularidad
en sus declaraciones.

Se trata de instrumentos que pueden ser de dos tipos:

a) La primera es una carta abierta al contribuyente en general para invitarlo a cum-
plir sus obligaciones fiscales;

b) Lasegunda son cartas personalizadas en donde se pudieran senalar omisiones al
cumplimiento de alguna obligacion o discrepancias entre la informacién decla-
raday la informacioén digital.

El SAT envia la carta invitacién via buzén tributario y el contribuyente tiene que cum-
plir sus obligaciones, aclarar las discrepancias detectadas o autocorregirse, dependiendo
del motivo de la carta.

Las cartas invitacién del SAT, ;qué validez tienen?

Se dice que, las cartas invitacién tienen un procedimiento flexible que no estd normado en
ley, como si lo estan los procedimientos de las facultades de comprobacién del SAT estable-
cidos en el Codigo Fiscal de la Federacion (CFF).

Una carta invitacion del SAT, ;por qué razén me llega?

Las cartas invitacion forman parte de los programas recaudatorios del SAT, quien envia es-
tos documentos porque analiza la informacioén de sus bases de datos y detecta diferencias
o inconsistencias.

Otras cartas invitacion derivan del monitoreo que realiza el SAT para que los contri-
buyentes cumplan sus obligaciones fiscales. Es decir, para que presenten sus declaraciones
en tiempo y forma.

Ademas, el SAT también envia otras notificaciones que se llaman exhortos y que no
son cartas invitacion, pero que también se envian a través del buzén tributario.

E. Requerimientos de cumplimiento de obligaciones
Un requerimiento de obligaciones omitidas, ;qué es?
Es el documento mediante el cual la autoridad fiscal solicita a los contribuyentes que acre-
diten el cumplimiento de determinada obligacién tributaria o, en su caso, que cumplan con
la misma.
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Ademas, el documento de requerimiento de obligaciones omitidas o carta invita-
cion emitido por el SAT, sirve para aclarar ante la autoridad fiscal cuando no se esta de
acuerdo con la informacién contenida en el mismo.

F. Presunciones
Por presuncion, ;qué se entiende?
Aceptacion de un hecho del que no se tiene prueba y que se infiere de otro hecho demos-
trado.

En derecho, la presuncion es una ficcion juridica a través de la cual se establece un
mecanismo legal automatico que considera que un determinado hecho, o un determinado
acontecimiento, se entiende probado simplemente por darse los presupuestos para ello.

G. Articulos 69-By 69 B-BIS del Cédigo Fiscal de la Federacion
Las listas negras del Articulo 69-B y 69-B Bis del CFF, ;qué son?
Las listas negras del SAT son listados donde se relacionan a contribuyentes con irregulari-
dades en su situacion fiscal y aquellos que se presume realizaron operaciones inexistentes.
Los contribuyentes podran solicitar, a través del buzon tributario, por Unica ocasion,
una prérroga de cinco dias, para aportar la documentacién e informacion respectiva, siem-
pre y cuando la solicitud de prérroga se efectue dentro de dicho plazo.

;Cémo salir de la lista negra?
Como especialistas del ramo fiscal se indica que la Unica instancia para poder salir del lista-
do serd el pago de la totalidad de su adeudo.

El Articulo 69-B Bis del CFF contempla un procedimiento para detectar y presumir la
transmisiéon indebida de pérdidas fiscales, asi como el de inhibir la practica consistente en
llevar a cabo reestructuras, escisiones o fusiones de sociedades o cambio de accionistas,
cuyo Unico objeto sea generar pérdidas fiscales y luego hacerlas deducibles.

EL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DECRETA (DOF

25/06/18)

SE REFORMA EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

Articulo Unico. Se reforma el Articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion,

para quedar como sigue:

Articulo 69-B. Cuando la autoridad fiscal detecte que un contribuyente ha esta-

do emitiendo comprobantes sin contar con los activos, personal, infraestructura

o capacidad material, directa o indirectamente, para prestar los servicios o pro-
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ducir, 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 encuentren
en dicha situacion a través de su buzon tributario, de la pagina de Internet del
Servicio de Administracion Tributaria, asi como mediante publicacién en el Dia-
rio Oficial de la Federacion, con el objeto de que aquellos contribuyentes pue-
dan manifestar ante la autoridad fiscal lo que a su derecho convenga y aportar
la documentacion e informacién que consideren pertinentes para desvirtuar los
hechos que llevaron a la autoridad a notificarlos. 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.

Los contribuyentes podran solicitar a través del buzon tributario, por Unica oca-
sién, una prérroga de cinco dias al plazo previsto en el parrafo anterior, para
aportar la documentacion e informacion respectiva, siempre y cuando la solici-
tud de prérroga se efectie dentro de dicho plazo. La prérroga solicitada en estos
términos se entendera concedida sin necesidad de que exista pronunciamiento
por parte de la autoridad y se comenzara a computar a partir del dia siguiente al
del vencimiento del plazo previsto en el parrafo anterior.

Transcurrido el plazo para aportar la documentacién e informacion y, en su caso,
el de la prérroga, la autoridad, en un plazo que no excedera de cincuenta dias,
valorard las pruebas y defensas que se hayan hecho valer y notificard su resolu-
cién a los contribuyentes respectivos a través del buzén tributario. Dentro de los
primeros veinte dias de este plazo, la autoridad podra requerir documentacién e
informacion adicional al contribuyente, misma que debera proporcionarse den-
tro del plazo de diez dias posteriores al en que surta efectos la notificacion del
requerimiento por buzén tributario. En este caso, el referido plazo de cincuenta
dias se suspendera a partir de que surta efectos la notificacion del requerimien-
to y se reanudara el dia siguiente al en que venza el referido plazo de diez dias.
Asimismo, se publicara un listado en el Diario Oficial de la Federacién y en la
pagina de Internet del Servicio de Administracion Tributaria, de los contribu-
yentes que no hayan desvirtuado los hechos que se les imputan y, por tanto,
se encuentran definitivamente en la situacién a que se refiere el primer parrafo
de este articulo. En ningun caso se publicara este listado antes de los treinta dias
posteriores a la notificacion de la resolucién.
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Los efectos de la publicacion de este listado seran considerar, con efectos gene-
rales, que las operaciones contenidas en los comprobantes fiscales expedidos
por el contribuyente en cuestiéon no producen ni produjeron efecto fiscal alguno.
La autoridad fiscal también publicara en el Diario Oficial de la Federaciény en la
pagina de Internet del Servicio de Administracion Tributaria, trimestralmente, un
listado de aquellos contribuyentes que logren desvirtuar los hechos que se les
imputan, asi como de aquellos que obtuvieron resolucion o sentencia firmes que
hayan dejado sin efectos la resolucién a que se refiere el cuarto parrafo de este
articulo, derivado de los medios de defensa presentados por el contribuyente.
Si la autoridad no notifica la resolucion correspondiente, dentro del plazo de
cincuenta dias, quedara sin efectos la presuncion respecto de los comprobantes
fiscales observados, que dio origen al procedimiento.

Las personas fisicas o morales que hayan dado cualquier efecto fiscal a los com-
probantes fiscales expedidos por un contribuyente incluido en el listado a que
se refiere el parrafo cuarto de este articulo, contaran con treinta dias siguientes
al de la citada publicacion para acreditar ante la propia autoridad, que efecti-
vamente adquirieron los bienes o recibieron los servicios que amparan los cita-
dos comprobantes fiscales, o bien procederan en el mismo plazo a corregir su
situacion fiscal, mediante la declaracion o declaraciones complementarias que
correspondan, mismas que deberan presentar en términos de este Codigo.

En caso de que la autoridad fiscal, en uso de sus facultades de comprobacién,
detecte que una persona fisica o moral no acredité la efectiva prestacion del
servicio o adquisicion de los bienes, o no corrigié su situacion fiscal, en los tér-
minos que prevé el parrafo anterior, determinara el o los créditos fiscales que co-
rrespondan. Asimismo, las operaciones amparadas en los comprobantes fiscales
antes sefalados se consideraran como actos o contratos simulados para efecto
de los delitos previstos en este Cédigo.

TRANSITORIOS
Primero. El presente Decreto entrara en vigor a los treinta dias siguientes al de su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién.
Segundo. Los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor del
presente Decreto, se tramitaran y resolveran conforme a las normas juridicas
vigentes en el momento de su inicio.
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Adicién del Articulo “69-B Bis del Cédigo Fiscal de la Federacion relativo a la pre-
suncién de transmision indebida de pérdidas fiscales.

En el marco de una reforma aprobada en el mas reciente periodo de sesiones
del Congreso de la Unién para combatir el robo de combustible, se adicion6
un Articulo 69 B Bis al Cédigo Fiscal de la Federacion, mismo que versa sobre
la facultad de las autoridades fiscales para presumir una transmisién indebida
de pérdidas fiscales. Lo unico que resta es la promulgacion y publicacion del
Decreto de Reformas.

De lo dispuesto en el mencionado precepto legal, se desprende que para llegar
a esta presuncion, las autoridades fiscales deben constatar y acreditar primero,
que el contribuyente que tiene derecho a la disminucién de las pérdidas fiscales
“transmitidas indebidamente”, fue parte de una reestructuracion, escision o fu-
sion de sociedades o de un cambio de accionistas, y como consecuencia de ello,
dejé de formar parte del grupo al que pertenecid, estableciéndose una serie de
supuestos para tal efecto.

En cuanto las autoridades fiscales arriben a la presuncion, lo notificaran al contri-
buyente a través del buzoén tributario, y le conferirdn un plazo de 20 dias para que
manifieste lo que a su derecho convenga y aporte pruebas que demuestren
gue no hubo una transmisién de pérdidas indebida.

Una vez ofrecidas las pruebas y rendidas las manifestaciones, la autoridad fiscal
tendra un plazo que no excedera de 6 meses a partir de que venza el plazo de los
20 dias conferidos al contribuyente, para notificarle la resolucién donde determi-
ne si desvirtud o no, la presuncién.

La autoridad publicara en el Diario Oficial de la Federacién y en la pagina de
internet del Servicio de Administracion Tributaria, el listado definitivo de los con-
tribuyentes que no hubiesen podido desvirtuar los hechos imputados.

Se aclara que la publicacion tendra como efecto confirmar la transmision inde-
bida de las pérdidas fiscales obtenidas por el contribuyente que las generd, asi
como laimprocedencia de su disminucién por el contribuyente que corresponda.
Es necesario destacar que el articulo en comento tiene su origen en que la auto-
ridad fiscal detect6 un alza en la determinacién de pérdidas fiscales reportadas por
ciertas empresas, muchas de las cuales, a juicio de las autoridades fiscales, se gene-
raron sin que existiese una “razdn o sustancia de negocios”y como consecuencia
de reestructuraciones corporativas cuya uUnica finalidad estriba en la transferen-
cia indebida de pérdidas fiscales.
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Areservade analizary analizar con mayor profundidad dicho precepto, debemos
sefalar que la generacion de una pérdida fiscal no es una cuestion que pueda
obedecer o regirse conforme a“razones de sustancia o razones de negocio”.
Por otra parte, las hipotesis de generacion de pérdidas contempladas en el
Articulo 69-B Bis del Codigo Fiscal de la Federacién no necesariamente se rela-
cionan con una transmisién indebida de pérdidas fiscales.

Asi las cosas, bajo nuestra perspectiva, la reforma en cuestion pretende no sélo
evitar la transmision indebida de pérdidas, sino desincentivar ain mas, la reali-
zacion de reestructuras corporativas y limitar la amortizaciéon de pérdidas por
parte de contribuyentes que celebran operaciones con partes relacionadas.
Finalmente, debemos tener presente que, de acuerdo a los recientes criterios de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en relacion con el contenido del Articulo
69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion, la presuncion de transmisién indebida de
pérdidas contemplada en el Articulo 69-B Bis, podria tener efectos sobre varios
ejercicios fiscales anteriores a la fecha de entrada en vigor de la reforma, cues-
tion que debera ser tomada en cuenta por los contribuyentes.

IV. FACULTADES DE COMPROBACION DE LAS AUTORIDADES FISCALES
1. Revision de gabinete
En términos generales, una revision de gabinete es un acto de fiscalizacién que la autoridad
hacendaria realiza en sus propias oficinas, con objeto de comprobar que el contribuyente
ha cumplido con sus obligaciones fiscales.

;Una revisién de gabinete, cdmo se desarrolla?

La autoridad fiscal emitird un oficio de solicitud de informacién y documentacién con los
requisitos legales y procedera a constituirse en el domicilio del contribuyente, responsable
solidario o tercero relacionados para darle a conocer el oficio.

;Cudnto tiempo dura la revision de gabinete?

La revisidon de gabinete inicia con la notificacion a los contribuyentes del oficio mediante el
cual se le solicita la informacion y documentacion correspondiente al cumplimiento de sus
obligaciones fiscales. El plazo para concluir la revisién de gabinete referida es de 12 meses.

;Qué diferencia existe entre las visitas domiciliarias y las revisiones de gabinete?
Esto es, la Revision de Gabinete inicia con el requerimiento de datos e informacién y termi-
na con el Oficio de Observaciones.
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2. Visita domiciliaria
Es la comprobacién dentro del domicilio fiscal del cumplimiento de obligaciones por par-
te de la autoridad tributaria.

Inicia con el levantamiento del Acta Parcial de Inicio y concluye con el levantamiento
del Acta Final. Esta incluye:

e La revisidn directa de la contabilidad, incluidos datos, informes, declaraciones,
comprobantes de pago de contribuciones;

e Larevision de bienes o mercancias ubicadas en el domicilio del contribuyente;

e También durante una visita domiciliaria se efectya una revisidn de los bienes de
origen y procedencia extranjera que se encuentren en el domicilio, a fin de verifi-
car su legal importacién, estancia o tenencia en territorio nacional.

Las visitas domiciliarias, tienen su fundamento constitucional en lo previsto por el
Articulo 16 la Constitucién Politica, el cual indica lo siguiente:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento...

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente
para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia;
y exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que
se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes
respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.

Por su parte es el numeral 42 del Cédigo Fiscal de la Federacién, el cual contempla las
facultades de las autoridades fiscales para practicar visitas domiciliarias a los contribuyentes.

Articulo 42. Las autoridades fiscales a fin de comprobar que los contribuyentes,

los responsables solidarios o los terceros con ellos relacionados han cumplido

con las disposiciones fiscales y, en su caso, determinar las contribuciones omi-

tidas o los créditos fiscales, asi como para comprobar la comisidon de delitos

fiscales y para proporcionar informacién a otras autoridades fiscales, estaran

facultadas para:

l.

Il.

M. Practicar visitas a los contribuyentes, los responsables solidarios o ter-
ceros relacionados con ellos y revisar su contabilidad, bienes y mercan-
cias.
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V.

V.

Practicar visitas domiciliarias a los contribuyentes, a fin de verificar el cum-
plimiento de las obligaciones fiscales en materia de la expedicién de com-
probantes fiscales y de la presentacion de solicitudes o avisos en materia
del Registro Federal de Contribuyentes; el cumplimiento de obligaciones
en materia aduanera derivadas de autorizaciones o concesiones o de cual-
quier padrén o registro establecidos en las disposiciones relativas a dicha
materia; verificar que la operacion de los sistemas y registros electrénicos,
que estén obligados a llevar los contribuyentes, se realice conforme lo es-
tablecen las disposiciones fiscales; asi como para solicitar la exhibicion de
la documentacién o los comprobantes que amparen la legal propiedad,
posesidn, estancia, tenencia o importaciéon de las mercancias, y verificar
que los envases o recipientes que contengan bebidas alcohdlicas cuenten
con el marbete o precinto correspondiente o, en su caso, que los envases
que contenian dichas bebidas hayan sido destruidos, de conformidad con
el procedimiento previsto en el articulo 49 de este Cédigo.

De las fracciones lllyV, del Articulo 42 referido, se desprende la reglamentacion de la

facultad otorgada a las autoridades administrativas para realizar intromisiones al domicilio.

Siendo precisamente a través de la figura de las visitas domiciliarias, mismas que pueden

clasificarse de la siguiente forma:

Revisiones de contabilidad, bienes y mercancias;

Revisiones a fin de comprobar el cumplimiento de las disposiciones fiscales en

materia de expedicidon de comprobantes fiscales;
Revisiones en materia aduanera;

Revisiones relacionadas con el cumplimiento de obligaciones fiscales en control

de bebidas alcohdlicas;
Las revisiones electronicas.

Una revision electrénica consiste en examinar conceptos o rubros especificos a tra-

vés de medios electrénicos, desde la notificacion hasta la conclusion. Con esto se reducen

los plazos para concluir las auditorias y se disminuyen los costos. Ademas, la comunicacién

se vuelve mas eficiente y el proceso mas transparente.
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;Cémo inicia la revision electrénica?

La revisidn electronica inicia con el envio que hace el buzén tributario de un mensaje al co-
rreo electrénico del contribuyente en el cual le informa que tiene pendiente una notificacion.

Por otra parte, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon)?, mani-
fiesta que, en la revisién electrénica, la autoridad fiscal se encuentra obligada a notificar la
resolucion definitiva dentro del plazo de 40 dias que prevé la fraccion IV del Articulo 53-B
del Cédigo Fiscal de la Federacion.

La revision electrénica es una facultad de las autoridades fiscales que se encuentra
prevista en el Articulo 42, fracciéon IX del Cédigo Fiscal de la Federaciéon y cuyo procedimien-
to esta regulado en el diverso 53-B de dicho Cédigo.

Este procedimiento consiste en el empleo de los sistemas electrénicos de almace-
namiento y procesamiento de datos con los que cuentan las autoridades fiscales que le
permiten, mediante el cruce de informacién, identificar los hechos u omisiones que pu-
dieran entrafnar un incumplimiento de las disposiciones fiscales y, en su caso, emitir una
preliquidacion de las contribuciones omitidas, a efecto de que el contribuyente corrija su
situacion fiscal, culminando con la emision de la resolucién definitiva correspondiente en la
que, previa calificacién de los hechos u omisiones advertidos, en su caso, determine en canti-
dad liquida el monto de las contribuciones omitidas.

Al respecto, el Articulo 53-B del CFF, en su fraccion IV, establece que dentro de este
procedimiento la autoridad contara con un plazo maximo de 40 dias para la emisidon y noti-
ficacion de la resolucién definitiva, con base en la informacién y documentaciéon con que se
cuente en el expediente y que el cdmputo de este plazo iniciara a partir de que hayan ven-
cidos los plazos de 15 o 10 dias previstos en las fracciones Il y lll, inciso a), respectivamente,
de dicho precepto, se hayan desahogado las pruebas ofrecidas por el contribuyente o bien,
haya vencido el plazo de 10 dias previsto en la fraccion lll, inciso b) de dicho Articulo para
que el contribuyente manifieste lo que a su derecho convenga respecto de la informacion
o documentacién aportada por el tercero.

Asi lo corroboré el Organo Jurisdiccional derivado de la interposicion de un juicio
promovido por Prodecon, en donde considerd ilegal que la autoridad fiscal hubiera emi-
tido la resolucién determinante de crédito fiscal fuera de dicho plazo de 40 dias, bajo la
justificacién de que el ultimo parrafo del Articulo 53-B del CFF contempla un plazo de seis
meses para concluir la revision electrénica, pues precisé que este uUltimo plazo es para que

3 19 de marzo de 2020: http://www.prodecon.gob.mx/index.php/home/hb/buscador-de-criterios.
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la autoridad se allegue de la informacién que considere necesaria que le permita dictar la
resolucién administrativa correspondiente, en tanto que el término de 40 dias es el plazo
conferido para que, una vez que cuente con los elementos necesarios, emita la resolucién
a la revisioén electrénica.

Derivado de lo anterior resolvié que, aun cuando no se contemple de manera expre-
sa sancién alguna para la emision de la resolucién fuera del plazo de cuarenta dias, aquellas
dictadas fuera del mismo devienen ilegales, al preverse un término perentorio para ello.

V. DEFENSA DURANTE LOS ACTOS DE FISCALIZACION

1. ;Qué hacer durante una visita domiciliaria?
La visita domiciliaria tiene por objeto el comprobar que el contribuyente cumple con sus
obligaciones fiscales e implica que la autoridad fiscal se presente en el domicilio, locales
o establecimientos del contribuyente para requerirle los papeles, datos, documentos, in-
formes, bienes o mercancias que permitan a la autoridad determinar si el contribuyente
ha dado cumplimiento o no a sus obligaciones y en su caso determinar un crédito fiscal a
cargo del contribuyente y/o imponer a estas sanciones.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza la inviolabilidad del
domicilio del contribuyente, y al respecto dispone:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles

0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

;Qué son las facultades de comprobacion de la autoridad fiscal?

Las autoridades fiscales cuentan con facultades para comprobar que los contribuyentes
cumplen con las disposiciones fiscales y para ello podra requerirles datos, informes o docu-
mentos, conforme a los procedimientos y a las formalidades establecidas en las disposicio-
nes fiscales respectivas.

En virtud del ejercicio de sus facultades de comprobacioén, las autoridades fiscales
cuando adviertan que los contribuyentes han omitido declarar y/o pagar contribuciones,
podran determinar contribuciones omitidas y créditos fiscales. Ademas, las autoridades fis-
cales podran proporcionar informacion a otras autoridades cuando adviertan la comisién
de delitos fiscales por parte de los contribuyentes.
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;Puede la autoridad fiscal presentarse en las oficinas del contribuyente para revisar su contabi-
lidad ahi mismo?

Si, la autoridad tiene facultades legales para presentarse en el domicilio del contribuyente
y solicitar revisar su contabilidad, siempre y cuando lo haga atendiendo a las formalidades
que para tal efecto dispongan las leyes fiscales.

¢Estd el contribuyente obligado a proporcionar o mostrar informacidn de su contabilidad, ope-
raciones, bienes, mercancias y documentos a la autoridad fiscal?

El contribuyente se encuentra obligado a permitir el acceso a su domicilio a las autorida-
des fiscales a fin de que estas puedan llevar a cabo sus facultades de comprobacién pero
s6lo se encuentra obligado a hacerlo siempre y cuando la autoridad se constituya en el
domicilio siguiendo las formalidades que establecen las disposiciones fiscales, taly como lo
dispone el Articulo 16 Constitucional, esto es, en el caso particular de la visita domiciliaria la
autoridad debera contar con una orden de visita domiciliaria que como todo acto de autori-
dad deberd encontrarse debidamente fundada y motivada, es decir, en ella deberdn sefalarse
debidamente los preceptos legales aplicables y las circunstancias o razones por las cuales
se emite la misma.

;Qué documentacién debe aportarse?

Una vez que los visitadores se constituyen en el domicilio, se identifican y requieren la pre-
sencia del visitado (contribuyente, responsable solidario o tercero con ellos relacionado) o de
su representante legal, si este se encuentra, proceden a hacer de su conocimiento la orden
de visita; en caso de que no se encuentre el visitado o su representante legal, los visitadores
dejaran citatorio en poder de quien se encuentre en el domicilio para que el visitado o su
representante legal espere a una hora determinada del dia habil siguiente a efecto de notifi-
car la orden de visita; si el visitado o su representante legal no atiende al citatorio, la visita se
iniciara con quien se encuentre en el domicilio.

Si los visitadores descubren en el domicilio, bienes o mercancias cuya importacién,
tenencia, produccién, explotacion, captura o transporte deba ser manifestada a las autori-
dades fiscales o autorizada por ellas, sin que se hubiere cumplido con la obligaciéon respec-
tiva, los visitadores procederan al aseguramiento de dichos bienes o mercancias.

Una vez que se inicia la visita domiciliaria los visitadores se identificaran con la
persona con quien se entiende la diligencia y la requerirdan para que designe dos testigos.
Los testigos pueden ser sustituidos en cualquier tiempo sin que esta circunstancia invali-
de los resultados de la visita.
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Durante la visita domiciliaria las autoridades fiscales podran solicitar el auxilio de
otras autoridades fiscales competentes y notificaran al visitado de la sustitucion de autori-
dad y de visitadores.

¢Cudndo debe aportarse?

En el desarrollo de la visita los visitadores requeriran al visitado datos, informes, documen-
tos, contabilidad y demas papeles del ejercicio o ejercicios fiscales a revisar y el visitado
tendrd la obligacién de ponerlos a disposicion del visitador, asi también deberan permitir a
los visitadores la verificacion de bienes y mercancias, documentos, estados de cuentas ban-
carias, discos, cintas o cualquier medio procesable de almacenamiento de datos y equipo
de cdmputo que tenga el contribuyente en el lugar visitado.

Los visitadores podran asegurar la contabilidad, correspondencia o bienes que no
estén registrados en la contabilidad y podran sellar, marcar en dichos documentos, mue-
bles, archiveros u oficinas siempre que dicho aseguramiento no afecte las actividades del
visitado.

2. Consecuencias de no aportar documentacion

En la visita y antes de que sea levantada el acta final, las autoridades levantaran actas par-
ciales en las cuales se haran constar hechos, omisiones o circunstancias que tuvieran lugar
durante el desarrollo de la vista.

En el desarrollo de la visita, las autoridades fiscales podran conocer hechos u omisio-
nes que entrafen incumplimiento de las obligaciones fiscales del visitado. Las autoridades
también podran determinar presuntivamente la utilidad fiscal, ingresos y valor de los actos,
actividades o activos en los supuestos y conforme a lo dispuesto en el Cédigo Fiscal de la
Federacion, independientemente de las sanciones a que haya lugar.

Entre la dltima acta parcial y el acta final, el visitado podra presentar pruebas que
solventen las irregularidades determinadas.

Las autoridades levantaran un acta final y en el cierre de la misma debera estar presen-
te el visitado o su representante legal en caso de que éste no estuviere presente, le dejaran
citatorio para que esté presente a una hora determinada del dia siguiente, si no se presenta,
el acta final se levantara ante quien esté presente en el domicilio visitado, en ese momento,
cualquiera de los visitadores que hubiere intervenido en la visita, el visitado o la persona
con quien se entiende la diligencia y los testigos firmaran el acta de la que dejara copia al
visitado.
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Las autoridades determinaran el crédito fiscal a cargo del contribuyente visitado y
sus accesorios e incluso podran imponer sanciones por infracciones a las disposiciones fis-
cales, si asi procede.

El crédito fiscal se notificara al contribuyente dentro de los seis meses contados a
partir de la fecha en que se levante el acta final de la visita.

;Pueden los visitadores obtener copias de la contabilidad del visitado?

Los visitadores pueden obtener copias de parte de la contabilidad y continuar la visita en
el domicilio o establecimiento del visitado, debiendo levantar acta parcial sefalando los
documentos de los que se obtuvieron copias.

Los visitadores podran obtener copias certificadas de la contabilidad, deberan le-
vantar acta parcial al respecto y terminar la visita domiciliaria en el domicilio o estableci-
mientos del visitado, pudiéndose continuar el ejercicio de las facultades de comprobacién
en el domicilio del visitado o en las oficinas de las autoridades.

En ningun caso las autoridades fiscales podran recoger la contabilidad del visitado.

;Cudl es el plazo para que las autoridades fiscales concluyan la visita domiciliaria?

Las autoridades fiscales deberan concluir la visita que se desarrolle en el domicilio fiscal
de los contribuyentes dentro de un plazo maximo de 12 meses, contado a partir de que se
notifique a los contribuyentes el inicio de las facultades de comprobacion, salvo los casos
de excepcidn previstos en el Cédigo Fiscal de la Federacion.

¢Una visita domiciliaria puede concluir de forma anticipada?

Si, la autoridad fiscal debera concluir anticipadamente la visita domiciliaria, cuando el visi-
tado opte por dictaminar sus estados financieros por contador publico autorizado, salvo los
supuestos que sefala el Cédigo Fiscal de la Federacién. La autoridad fiscal deberd asentar en
un acta la conclusion anticipada de la visita domiciliaria.

;Cudl es el término para que la autoridad emita una resolucién en una visita domiciliaria?

Después de que la autoridad fiscal levanta el acta final cuenta con un plazo de seis meses para
notificar una resolucién al visitado que contendra el crédito fiscal que determine a su cargo.

;Qué puede hacer el contribuyente inconforme con el crédito fiscal que la autoridad fiscal de-
termind?

El contribuyente podra intentar optativamente los medios de defensa previstos por las dis-
posiciones fiscales en contra de la resolucion por la cual la autoridad determiné un crédito
fiscal a su cargo, esto es el recurso de revocacién o el juicio de nulidad.
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3. Acuerdos conclusivos

;Qué es un acuerdo conclusivo?

El acuerdo conclusivo es una opcién de los contribuyentes promovida ante la Prode-
con que sirve para resolver las controversias originadas en las revisiones de gabinete, visitas
domiciliarias o revisiones electrénicas practicadas por la autoridad fiscalizadora.

;Cudndo se puede solicitar un acuerdo conclusivo?

Los acuerdos conclusivos tienen como finalidad que la autoridad y el contribuyente lle-
guen a un acuerdo sobre hechos u omisiones detectados por las autoridades dentro del
procedimiento de comprobacién, antes de la determinacion de un crédito fiscal.

;Cudnto tiempo tarda un acuerdo conclusivo?

En lo que respecta al acuerdo conclusivo, este ha tenido modificaciones en el Cédigo Fiscal
de la Federacién (CFF) en los ultimos afnos. Por ejemplo, en el 2022 los acuerdos conclusivos
deben terminar en un plazo no mayor a un afo.

;Cudles son los acuerdos conclusivos?

Elacuerdo conclusivo es una opcion de los contribuyentes promovida ante la Prodecon que sir-
ve para resolver las controversias originadas en las revisiones de gabinete, visitas domiciliarias
o revisiones electrénicas practicadas por la autoridad fiscalizadora.

;Cémo se llevard a cabo el tramite del acuerdo conclusivo?

El acuerdo conclusivo se tramitard, a través de la Procuraduria de la Defensa del Contribu-
yente (Prodecon), por medio de un escrito libre, en el que se debera manifestar los hechos u
omisiones que se atribuyan y con las que no se estd de acuerdo, expresando la calificacion
que, en su opinion, debe darse a los mismos.

VI. MEDIOS DE DEFENSA DESPUES DEL ACTO DE FISCALIZACION
(CREDITO FISCAL)

1. Aclaracién administrativa
;Cudles son los medios de defensa en materia fiscal?
Conforme lo indica su nombre, los medios técnicos de defensa son aquellos que solo el
imputado puede presentar o que pueden ser deducidos de oficio por el juez.

Como su nombre lo dice, son la presentacion (en una primera instancia) de un mé-
todo escrito o recurso con el propdsito de extinguir efectos legales. En segunda instancia
puede ser también acudir a un Juicio Contencioso Administrativo.
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;Cudles son los medios de defensa para que los contribuyentes puedan defenderse en procedi-
mientos administrativos?

En una situacién como la descrita, el contribuyente tiene que establecer una estrategia
para su defensa fiscal, pudiendo recurrir a varios tipos de defensa que pueden ser: recursos
administrativos, la defensa jurisdiccional y la defensa no jurisdiccional.

2. Recurso administrativo

;Qué es el recurso de revocacion en materia administrativa?

Permite impugnar actos o resoluciones definitivas de la autoridad fiscal federal si se consi-
dera que no fueron emitidos tomando en cuenta las disposiciones legales.

;Qué medios de defensa se pueden hacer valer en contra de la resolucion definitiva?

Recurso administrativo de revocacion, ante el SAT o la autoridad coordinada, aclarando que
este es optativo, es decir, el interesado lo puede o no hacer valer antes de acudir al juicio
contencioso administrativo.

3. Juicio contencioso
Lo regula la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, cuyo Titulo |, Del
Juicio Contencioso Administrativo Federal, Capitulo |, Disposiciones Generales, prevé:

Articulo 20.- El juicio contencioso administrativo federal, procede contra las re-
soluciones administrativas definitivas que establece la Ley Orgénica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Asimismo, procede dicho juicio contra
los actos administrativos, Decretos y Acuerdos de caracter general, diversos a los
Reglamentos, cuando sean autoaplicativos o cuando el interesado los controvierta
en union del primer acto de aplicacién. Las autoridades de la Administracién Pu-
blica Federal tendran accién para controvertir una resolucién administrativa favo-
rable a un particular cuando estime que es contraria a la ley.

El contencioso administrativo es el juicio, recurso o reclamacion, ubicado en un deter-
minado orden de jurisdiccién relativa, que se interpone —después de agotada la via guber-
nativa— en unos sistemas, ante los Tribunales Judiciales y, en otros, ante Tribunales Adminis-
trativos Auténomos, sobre pretensiones o conflictos en preceptos de Derecho Administrativo.

Entre estas ultimas estan las facultades regladas, que se litigan entre particulares y
la Administracién Publica —federal o local— por las resoluciones o actos ilegales dictados
por esta, que lesionan o vulneran los derechos establecidos anteriormente en favor del
reclamante, por una ley, un reglamento u otro precepto.
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La jurisdiccién de los tribunales administrativos o el control jurisdiccional de la Admi-
nistracién, son los encargados de resolver las controversias o reclamaciones entre la Adminis-
tracion y los particulares, con motivo de la aplicacién de una ley administrativa y se denomina
contencioso administrativo o funcién de control de legalidad de la actividad de la Administra-
cién Publica como sujeto de Derecho Administrativo.

4. Juicio de amparo

;Qué es el juicio de amparo y en qué consiste?

El juicio de amparo tiene como finalidad la proteccién de las garantias del gobernado y el
régimen competencial existente entre las autoridades federales y las de los Estados. Ex-
tiende su tutela a toda la Constitucion a través de la garantia de legalidad consagrada en el
Articulo 16.

;Cudndo se aplica el juicio de amparo?

El recurso de amparo se interpone en contra del funcionario o autoridad que ordene el acto
que se presume violatorio de la Constitucién Politica, contra el agente ejecutor o contra
ambos. El funcionario es el recurrido y contra él la parte agraviada endereza su accién.

;/Qué busca el juicio de amparo?
El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite, entre otros
supuestos, por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales.

;Cudntas etapas tiene el amparo?
Las etapas procesales del juicio de amparo son:
a) Expositiva;
b) Probatoria;
¢) Conclusiva;
d) Resolutiva;
e) Impugnativa;
f) Ejecutiva.

5. Caducidady prescripcion
La prescripcion es la consolidacién o extincion de un derecho, que tiene como causa el paso
o transcurso del tiempo. Este concepto suele tener un caracter subjetivo.

Por otro lado, la caducidad suele referirse al limite temporal para poder exigir ciertos

derechos y acciones legales.
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6. El procedimiento administrativo de ejecucion

En el desarrollo del Procedimiento Administrativo de Ejecucién (PAE) se seguira, segun el

caso concreto, todas o algunas de las siguientes etapas:

Mandamiento de ejecucion;
Requerimiento de pago;
Embargo;

Avaluo;

Convocatoria;

Remate;

Adjudicacion de los bienes;

Aplicacién de producto del remate;
Aseguramiento precautorio.

;Qué es embargo en el procedimiento administrativo de ejecucién?

La autoridad fiscal practica el embargo sobre bienes para rematarlos, enajenarlos fuera de su-

basta o adjudicarlos en favor del fisco y satisfacer asi el crédito fiscal y sus accesorios legales.

La autoridad puede también practicar el embargo de depésitos o seguros a efecto

de que se realicen transferencias de fondos para satisfacer el crédito fiscal y sus accesorios

legales.

;Qué bienes pueden ser embargados en el Procedimiento Administrativo de Ejecucion (PAE)?

Los bienes que pueden ser sefialados por la persona que atiende la diligencia de embargo

en el PAE o bien por la autoridad ejecutora son los siguientes:

Bienes inmuebles;

Acciones, bonos, cupones vencidos, valores mobiliarios, créditos de inmediato y
facil cobro a cargo de entidades o dependencias de la Federacién, Estados, mu-
nicipios, instituciones o empresas de reconocida solvencia;

Derechos de autor, patentes de invencion, registros de modelos de utilidad, dise-
nos industriales, marcas y avisos comerciales;

Obras artisticas, colecciones cientificas, joyas, medallas, armas, antigliedades,
instrumentos de arte y oficios;

Dinero y metales preciosos;

Depositos bancarios, componentes de fondos de ahorro o inversién;
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Bienes muebles distintos a los anteriores;

La negociacién del contribuyente.

;Cudles son los bienes que quedan exceptuados de embargo?

La autoridad fiscal no puede embargar los siguientes bienes, por estar exceptuados de em-

bargo o ser inembargables de conformidad con el Cédigo Fiscal de la Federacion:

El lecho cotidiano, los vestidos del deudor y de sus familias;

Los muebles de uso indispensable del deudor y de sus familiares, no siendo de
lujo a juicio del ejecutor;

Los libros, instrumentos, Utiles y mobiliario indispensable para el ejercicio de la
profesion, arte y oficio a que se dedique el deudor;

La maquinaria, enseres y semovientes de las negociaciones cuando sean necesa-

rios para su actividad ordinaria;

Las armas, vehiculos y caballos que los militares en servicio deban usar conforme
a las leyes;

Los granos, mientras estos no hayan sido cosechados, pero no los derechos
sobre las siembras;

El derecho de usufructo;
Los derechos de uso o de habitacion;

El patrimonio de familia en los términos que establezcan las leyes desde su ins-
cripcioén en el Registro Publico de la Propiedad;

Los sueldos y salarios;

Las pensiones de cualquier tipo;

Los ejidos;

Los depdsitos que una persona tenga en su cuenta individual de ahorro para el
retiro, conforme a lo establecido en la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro.

;La autoridad fiscal puede inmovilizar las cuentas bancarias del contribuyente?

Si, la autoridad fiscal podra inmovilizar los depésitos bancarios, seguros o cualquier otro

depdsito en moneda nacional o extranjera, que se realice en cualquier tipo de cuenta que

tenga a su nombre el contribuyente en las entidades financieras o sociedades cooperativas

de ahorro, préstamo de inversiones y valores, a excepcion de los depdsitos que tenga en su

cuenta individual de ahorro para el retiro.
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En la practica, los contribuyentes identifican a este acto de la autoridad fiscal como
“congelar cuentas bancarias”

;La autoridad fiscal puede embargar bienes que son propiedad de un tercero?

a) Sial momento de sefalar bienes para embargo, un tercero se opone y demuestra
documentalmente ser el propietario de esos bienes, a juicio del ejecutor, no se
practicara el embargo. Por ejemplo, si la autoridad fiscal pretende embargar el
auto de un vecino del contribuyente deudor, este podra, durante la diligencia,
oponerse al embargo acreditando con la factura del auto que es el propietario.

b) El tercero que afirme ser propietario de los bienes o negociaciones, o titular de
los derechos embargados podra hacer valer el recurso de revocacién en cual-
quier tiempo, antes de que se finque el remate, se enajenen o adjudiquen los
bienes a favor del fisco federal.

7. Embargo precautorio

Medida cautelar que puede solicitarse previamente o al momento de interponer una de-
manda, sin necesidad de constituir garantia, siempre que la ley lo autorice de forma especi-
fica en relacion con el bien discutido, o si la demanda se funda en prueba documental que
a criterio del juez autorice dictar la medida cautelar.

;Cémo se lleva a cabo el embargo precautorio?
Procedera el embargo precautorio cuando el contribuyente:

e Haya desocupado el domicilio fiscal sin haber presentado el aviso de cambio de
domicilio, después de haberse emitido la determinacion respectiva.

e Se oponga a la practica de la notificaciéon de la determinacion de los créditos
fiscales correspondientes.

;Qué se puede embargar en un embargo precautorio?

Generalmente, se suelen realizar embargos para garantizar el pago de una deuda. Por ejem-
plo, si tienes un crédito hipotecario y no has pagado las cuotas, y la entidad considera que
no piensas pagarlas; el banco, por medio de un proceso judicial, puede embargar la vivienda.

8. Infracciones y delitos en materia fiscal
;Qué son las infracciones y delitos fiscales?

La infraccioén es el género de lo ilicito, el delito es la especie de ese género; la infraccién
fiscal, segun el articulo 70 del Cédigo Fiscal de la Federacién amerita una pena econémica,
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en forma de multa; el delito amerita pena corporal; la multa la aplica la autoridad fiscal y la
pena corporal, la autoridad judicial.

;Cudles son los delitos en materia fiscal?
Tipos:
1. Evasidén de tributos estatales, de la comunidad auténoma o gobierno local.
2. Defraudacién Fiscal y a la Seguridad Social.
3. Beneficiarse de subvenciones, desgravaciones o ayudas publicas sin cumplir con los
requisitos legales.
Obtencién indebida de fondos publicos.
Delitos contables.
Contrabando
Elusion fiscal.
Simulacién fiscal.

v 0 N O U oA

Delito fiscal calificado.

;Qué dice el articulo 108 del Cédigo fiscal de la Federacion?

“Articulo 108. El delito de defraudacién fiscal se sancionara con prisién de tres
meses a seis anos el monto de lo defraudado no excede de 1000 veces el salario;
cuando exceda, la pena sera de tres a nueve afnos de prision.”

;Qué dice el articulo 92 del Cédigo fiscal de la Federacion?
La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico tendra el caracter de victima u ofendida en
los procedimientos penales y juicios relacionados con delitos previstos en este Cédigo. Los
abogados hacendarios podran actuar como asesores juridicos dentro de dichos procedi-
mientos.
LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Articulo 20.- Cuando tres o mas personas se organicen de hecho para realizar,

en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen

como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran

sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organiza-
da:

VIII. Contrabando y su equiparable, previstos en los articulos 102 y 105 del Codi-
go Fiscal de la Federacion.
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VI Bis. Defraudacion fiscal, previsto en el articulo 108, y los supuestos de defrau-
dacién fiscal equiparada, previstos en los articulos 109, fracciones | y IV, ambos
del Cédigo Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando el monto de lo de-
fraudado supere 3 veces lo dispuesto en la fraccion lll del articulo 108 del Cédigo
Fiscal de la Federacion;

VIIl Ter. Las conductas previstas en el articulo 113 Bis del Cédigo Fiscal de la
Federacion, exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor de los compro-
bantes fiscales que amparan operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos
simulados, superen 3 veces lo establecido en la fraccién lll del articulo 108 del
Cdédigo Fiscal de la Federacion;

VIIl. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De lo anterior, es posible concluir que el fraude fiscal es un fenédmeno con causas y moti-
vaciones multiples, dependiendo del contexto en el que cada individuo se desarrolla y la
informacién con la que cuenta.

Evidentemente, la obligacién del pago de impuestos como un deber civico, éste
puede verse incumplido segun el escenario econdmico del pais y de cada individuo, pese a
que se rechaza la evasion fiscal, aun existe un porcentaje de individuos que se siente indi-
ferente o a favor de no pagar impuestos.

Aun existan personas que piensen que si N0 se pagaran impuestos viviriamos me-
jor, lo anterior es preocupante, pues revela que no se cuenta con informacion respecto a
los beneficios sociales de la tributaciéon y que gracias a los impuestos se puede contar con
servicios publicos, seguridad y un gobierno proveedor de educacion y salud para todos, de
hecho, este supuesto se comprueba con el desconocimiento de la mayoria del Programa
de Educacioén Fiscal del SAT.

De la misma forma, nos lleva a pensar en otro tema que es fundamental cuando se
estudia las relaciones sociales y del estado, la cohesién social de que los individuos que no
estan comprometidos con su pais y con el bienestar del pueblo, pueden ser mas dafinos
que la evasién misma.

Por otra parte, el desconocimiento de las herramientas fiscales, asi como sus meca-
nismos y medios de difusidn, coadyuvan a propiciar el fendémeno del fraude fiscal, pues la
ignorancia o la resistencia en materia contributiva abona en gran medida a que el proble-
ma de evasion fiscal se replique y aumente.
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Por lo que las politicas publicas que desencadenen en el uso eficiente de los recur-
sos, no al considerar como la mas importante razén del fraude, ineficiencia y corrupcion en
el gobierno.

De la misma forma, hacer una mejor redireccién del gasto social, que incida en ele-
var la educacion y la cultura y se disminuya la delincuencia, manteniendo a los individuos
instruidos y ocupados se podra contar con mejores niveles de desarrollo, propiciando el
cumplimento de objetivos de desarrollo sostenible sobre fin de la pobreza, salud y bienes-
tar, educacién de calidad, trabajo decente y crecimiento econémico, paz, justicia e institu-
ciones sélidas; si se cumplen estos, los demas vienen por anadidura.

Y contar con una poblacién comprometida con el crecimiento de su pais y su socie-
dad, trae beneficios en muchos mas ambitos; por ello, es fundamental trabajar desde una
perspectiva social-fiscal en contra del fraude fiscal, elevando la confianza de la poblaciony
atacando precisamente la corrupcién tanto en el gobierno como en las empresas.

Por otra parte, la labor de las universidades e institutos también son fundamentales
en el combate al fraude fiscal, pues con educacion de calidad dentro de una esfera de ética
personal, empresarial y fiscal se puede disminuir la evasion y las practicas fraudulentas.
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RESENA DE LIBRO

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR!

José Carlos ESPIRITU CABANAS?

Dentro del marco de la Coleccion en Derecho Administrativo impulsada por la editorial
Tirant lo Blanch y bajo la direccién de Josefina Cortés Campos, los autores Jorge Alberto
Estrada Cuevas y Manuel Lucero Espinosa, ambos Magistrados con amplia experiencia en
la materia, se dan a la tarea de adentrarse en un area poco explorada del Derecho Admi-
nistrativo, cuyas bases, centradas en la facultad para castigar del Estado, se encuentran en
un proceso de construccién y desarrollo, concebido en el ambito juridico como Derecho
Administrativo Sancionador.

El punto de partida para ambos autores se circunscribe sobre la facultad sanciona-
dora atribuida a las autoridades administrativas como un derecho para ejercer y hacer valer
sus funciones frente a los administrados, en tanto se trata de un aspecto toral de la potes-
tad punitiva del Estado al igual que el Derecho Penal; no obstante, a diferencia de este —
apuntan—, carece de principios, normas y criterios expresamente definidos que permitan
aplicarlo sin dar margen a interpretaciones diversas.

De este modo, los esfuerzos se dirigen a la construccion de una teoria del Derecho
Administrativo Sancionador, enraizado en la comprension sistematica de las normas que
regulan los procedimientos administrativos sancionadores y las notas que comparten con el
proceso penal; el desarrollo jurisprudencial que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 'y
los Tribunales Federales han emitido al respecto para delimitar su campo de accién;y, sobre
todo, las opiniones vertidas por variados expertos en la materia de conformidad con el co-
nocimiento que la practica y la reflexion les ha permitido generar.

En esalinea, el capitulo primero aborda la esencia de la potestad punitiva del Estado,
entendida como la capacidad para infringir un castigo, una pena o sancién a todo aquél
que se conduzca de forma contraria a la ley. De suyo, explican las notas que permiten iden-
tificar a este Derecho Administrativo Sancionador y, a su vez, sustraerse del derecho penal
como orden juridico propio, a pesar de compartir sustancialmente la misma funcién.

! Estrada Cuevas, Jorge Alberto y Lucero Espinosa, Manuel, Derecho Administrativo Sancionador, México, Tirant lo
Blanch, 2023, pp. 295.

2 Oficial Judicial adscrito a la Secretaria de Acuerdos del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de
Veracruz. Licenciado en Derecho por la Universidad Veracruzana. Egresado de la Especialidad en Derechos Huma-
nos y Justicia Administrativa del Centro de Estudios Superiores en Materia de Derecho Fiscal y Administrativo del
Tribunal Federal de Justicia Administrativo, Ciclo 2022-2023.
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En el segundo capitulo, se procede a la conceptualizacién de lo que, en el Derecho
Administrativo, se puede entender como infraccién, aludiendo a toda acciéon u omisién que
se traduzca en trasgresion a las leyes administrativas, en otras palabras, obrar en contra de
lo que dicten. En este apartado, se efecttia una distincién de las infracciones con los delitos
o las faltas. Asimismo, se desarrollan los elementos que las componen y su clasificacion.

Como consecuencia metodologica de estudio, el tercer capitulo comprende la
construccion tedrica de la sancién como consecuencia juridica de la infraccién adminis-
trativa. Asi las cosas, con apoyo de las caracteristicas que en materia penal se han descrito
sobre las penas como consecuencia del delito, aqui, se presentan los elementos que dis-
tinguen a las sanciones administrativas, como la tipicidad, su caracter formal y material, su
diferencia con la coaccion, los tipos de sancién, su graduacion y los principios de funda-
mentacién y motivacion que debe considerar el 6rgano administrativo al imponerlas.

Establecido el marco contextual de los dos conceptos anteriores —infraccion y san-
cidbn—, en el cuarto capitulo se analiza la instrumentalidad del procedimiento administrati-
vo sancionador como la via que debe sequir la autoridad administrativa sancionadora para
cumplir su objetivo. De esta manera, se expone la relevancia que cobra el debido proceso
como derecho sustantivo y adjetivo, asi como las garantias y principios que lo componen,
las cuales deben ser plenamente observadas. De igual modo, se resenan las etapas que in-
tegran el procedimiento sancionador y las autoridades que deben participar en cada una,
asi como las facultades preventivas y definitivas con que cuentan para lograr su cometido.

Finalmente, un capitulo que se advierte de suma importancia para los autores es el
de la prescripcién y la caducidad, como garantias ambivalentes dentro del procedimiento
administrativo sancionador, que imponen, por un lado, la carga a la autoridad administrati-
va de trabajar con eficacia dentro de un periodo establecido, y, por el otro, la seguridad ju-
ridica al ciudadano de contar con un procedimiento delimitado temporalmente. Esta labor
les permite discernir sobre la naturaleza y efectos de ambas figuras juridicas.

El trabajo resenado, se erige como una obra de consulta obligatoria para todos
aquellos operadores juridicos y estudiosos de la materia juridica administrativa que dia con
dia se desenvuelven en el campo de los procedimientos administrativos sancionadores, ya
sea desde el dmbito de responsabilidades, ambiental, fiscal e incluso electoral; puesto que,
su contenido, se cierne sobre normas, principios y criterios sélidos formulados sobre bases
tedricas y juridicas sustentadas en la practica y en la experiencia.
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