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Introduccién

El Derecho Convencional en materia Fiscal es un tema sobre el cual se ha
escrito de manera escasa, no obstante su importancia es mayuscula. Las
relaciones intemacionales (primordialmente comerciales) entre Estados, ha hecho
que se regulen nuavas situaciones que atafien directamente a la materia Fiscal, lo
que implica una rigurosa labor y ha traido como consecuencia la elaboracion de
Convenios Inlemacionales en materia Fiscal. Con ello se advierte que esta materia

s6a una de !as que mas se desarrolien en los Gitimos afios.

Por otro lado, se ha considerado estudiar la figura juridica del Embargo
Precautorio Fiscal, ya que conslituye una medida cautelar cuya aplicacién resulta
controvertida, lo que lo hace un tema interesante. Ademas, su regulacién no sélo

trasciende en la materia Fiscal, sino que se codifica en otras materias.

El presente trabajo tiene como objetivo el destacar la importancia que
actualmente tiene el Derecho Convancional en materia Fiscal y el estudio
comparativo de la figura juridica del Embargo Precautorio Fiscal en México,

Colombia y Venezuela.

Consta de cinco capitulos; el primero de ellos analiza lo referente al
Derecho Intemacional Privado y el Derecho Convencional, lo cual nos permite

entander fa necesidad que surge entre los Eslados para relacionarse.




El segundo examina proplamente al Derecho Convencional en la materia
Fiscal, con lo que se advierle que es una materia que adquiefe mayor importancia

dentro del Derecho Convencional.

El tercero se ocupa de explicar el Embargb Precautorio en materia Fiscatl,
asi como su regulacidn en algunas legislacionas latinoamericanas, en donde

indicamos iniciaimente la de México.

El cuarto implica el estudio comparativo de dichas legislaciones, a través de

cuadros que muestran las diferencias, aspectos no regulados y las semejanzas.

El quinto estudia algunas consideraciones sobre la Constitucionalidad del
Embargo Precaulorio Fiscal en nuestra legislacién enfocandose bésicamente en
las Garantlas establecidas en fos articulos 14 y 16 Constitucionales. Finalmente

expongo Ias Conclusiones y la Bibliografia consultada.

Espero que esle trabajo sea ilustrativo y sirva como documento de

informacion para el lector.




CAPITULO |

“ Derecho Intemaclonal Privado y Derecho Convencionat "

4.1 Derecho Necional y Derecho Internacional

A grandes rasgos, podemos decir que el Derecho Nacional, también
llamado Intemno, es aquel que tiene vigencia unlcamente dantro de un solo Estado
o Nacién, Es decir, el sistema juridico que rige en un Estado, es conocido como el
Cerecho Intermo. Una definicion mas amplia, es que el Derecho Nacional es el
canjunto de reglas legales, instituciones, métodos y procedimientos que
constituyen el Derecho positivo en un lugar y tiempo determinados. Lo anterior
podria entenderse ya que las normas juridicas existentes en el mundo no son
universales, sino particulares; tienen cierlos limites, un ambito de aplicacién y
duracion, y son validas para cierto territorio y grupo humano, por lo que disienten
frecuentemente entre si. De aqui Is pluraligad de ordenamientos juridicos
divergentes: el de una y de olra nacion. Este denominado Derecho Nacional o
Interno es autdnomo e independiente respecto de otros, y sélo es aplicable ai

termitorio que forma parte de un Estado.

E£n opinién del profesor Leone! Pereznieto’, el Derecho Intemo cuenta con
su propia naturaleza y sus proplas caracleristicas, que generalmente son las

subsiguientes:

! Cfr. PEREZNIETO CASTRO, Leonel.- Derecho [nternacional Privado, Parte General, 7* Edicida, Oxford
University Press, México 1998, pig. 13




1) Cada Estado tiene un conjunto de normas que conslituyen su sistema
jurldico, que generalmente derivan de una norma suprema denominada
Constitucion;

2) Cada Estado, prevé la existencia de un cuerpo legislativo que emite leyes,
asl como un cuerpo judicial que se encarga de impartir justicia;

3) Cada Estado contempla un érgano que se encarga de aplicar ias leyes; y

4) Cada Estado al tener su propio sistema juridico tiene un dmbito material

limitado y definido de aplicacion coactiva que se circunscribe al territorio de

dicho Estado.

Con lo anterior podemos comprender que nuestro pals cuenta con su propio
Derecho Intemo que lo distingue de otros ordenamientos jurldicos, al ser un

Estado independiente.

Ahora bien, cuando los distinlos Estados se relacionan de manera
reciproca, a un nivel de Nacion a Nacidn, podemos hablar de un Derecho
Internacional. Asi el Derecho Intemacional podria definirse como el ordenamiento
normativo Juridico que regula las relaciones entre los Estados. La aplicacion de
una nomatividad juridica ajena a un Estado, puede traducirse como un Derecho
extranjero o extrafio, que es prueba contundente de que el Derecho Intemaciona!
debe y necesita ser regulado dentro del limite de las exigencias de los Estados
qQue se relacionan.

Conforme al profesor Manue!l Becerra, el Derecho Internacional surgié con

la paz de Westfalia de 1648, en donde so6lo se reconocia como Unico sujeto a los



Estados; no obslante el progreso de las relaciones intemacionales, y
especificamente en el siglo XIX, propidé al fenémeno juridico de las
organizaciones intemacionales, como sujetos dotados de personalidad juridica en
forma apartada a los Estados. En las ilimas décadas las organizaciones
intemacionales han sido escenario de un apresurado adelanto del Derecho
Intemacional. Asimismo, fas personas fisicas que tradicionalmente no han sido
concebidas como sujsetos del derecho intemacional, en los Ultimos tiempos han
ganado esta calidad, de manera relativa, como sujetos indireclos dei Derecho
Internacional.

El Derecho Internacional regula o aspira regular las relaciones de los
diversos Estados entre sl y con otros entes pablicos intemacionales, asi como las
ralaciones de los ciudadanos de unos Esladas con los de otros.

El Derecho intemacional supone la existencia de una comunidad juridica
intemacional que nace y se desarrolla como consecuencia de las relaciones
necesarias que existen entre los Estados; por lo que el Derecho intemacional
influye sobre el Derecho Intemo de cada Estado, en cuanto a la celebracion de
acuerdos internacionales, y que podria conducir a la modificacion del Derecho
Intemo de cada Estado para adoptar el Intemacional.

Podemos conduir que el Derecho Intemacional se caracieriza por las
nommas que nacen del consentimiento expreso de los Estados para obligarse a
cumplifas en virtud de su acuerdo de voluntades.

Las relaciones del Derecho Nacional y ol Derecho Intemacional, han sido
analizadas  tradicionalments a partir de consirucciones dogmiticas y de

planteamientos tedxicos, pero lo derio es que la facuhad de contraor obligaciones



intemacionales es un atributo de la soberanla de un Estado, por lo que un Estado
al pretender adherirse a una norma de cardcter intemacional, no podré alegar su
Derecho Intemo para incumpliia. Ahora analicemos lo referente al Derecho

Intemacional Privado.

1.2 Derecho Intarnaclonal Privedo

Para empezar 8 analizar al Derecho intemacional Privado, tenemos que
partir de su concepto. £l concepto del Derecho Intemacional Privado evoluciond a
través del liempo. Tradicionaimente, se definia como ¢l Derecho cuya funcién era
reglamentar 1as relaciones privadas entre los individuos a nivel intemacional. Sin
ambargo, la doctrina actual considera que el Derecho Intemacional Privado debe
regular cualquier tipo de relacién intemacional, enlre persona privadas, adn
cuando se trate de Estados que actilan como particulares.

En opinién de! profesor Carlos Arellano Garcla‘, = e! Derecho Inlemnational
Privado es el conjunto de normas juridicas de Derecho Pablico que tienen por
objelo delerminar la norma juridica aplicable en los casos de vigencia simultdnea
de normas juridicas de mas de un Estado que pretenden regir una situacion
concreta *. En nuestra opinién, el Deracho Intemacional Privado es un conjunto de
normas que se aplican a los individuos en sus relaciones intemacionales.

Los inicios del Derecho Intemacional Privado se remontan a la creacién de

las dudades, ya que con eslas surgen los pimeros problemas entre sus

? Cfr. ARELLANO GARCIA, Catlos. Derecho [njernecionsl Privgdo, 12* Edicién, Poeria, México 1998,
pig .




habitantes, ya que existian relaciones juridicas entre ellos y por ende habia que
determinar cual seria el Derecho a aplicar. Asi, se considera como primera
Escuela de Derecho Intemacional Privado a la Estatularia del siglo XII, al norte de
ltalia.

Los Glosadores y Posglosadores crearon aportaciones importantes en la
materia como son los principios siguientes: 1) la coslumbre intemacional; 2)
distincion entre estatutos reales y personales; 3) las categorias de vinculacion. Las
Escuelas francesa y holandesa de los siglos XIl y XV propusieron y aplicaron el
territorialismo como soluclén a los conflictos de leyes; la Escuela italiana del siglo
XIX, a través de uno de sus exponentes, Mancini, protegié la aplicacion de la ley
nacional. Posleriomente, el autor aleman Friedrich Carl von Savigny, propuso el
sistema de solucién de a los confliclos de leyes a partir de la bilateralidad de las
reglas de conflicto y de la vinculacién de las relaciones juridicas al Derecho
aplicable.

Actualmente, la doctrina se divide en tres comientes, que a grandes rasgos
sefialan lo siguiente: 1) los autores que defienden la aplicacién temitorial de las
leyes, es decir, que sostienen que debe aplicarse un derecho nacional; 2) los
autores -que consideran que el cardcter inlemacional del Derecho Intemacional
Privado es primordial ya que para ellos debe aplicarse un derecho que se rija por
tratados o convenios; y 3) los autores que estiman que el Derecho Intemacional
Privado debe tener un cardcler autdnomo a través de un equilibrio entre el
nacionatismo e intemacionalismo, mediante el estudio de! Derecho comparado

para armonizar los sistemas juridicos.




Ahora bien, respecto a la naturaleza del Derecho Intemacional Privado,
podemos decir que es ambigua ya que por un lado es un Derecho Intemacional
en cuanio a su objeto, que es la reglamentacion de la vida intemaciona! de los
individuos, y por el otro, es un Derecho privado porque contrario al Derecho
Intemacional Pablico, sus sujetos son las personas y no los Estados. Sin embargo,
por sus fuentes, asi como por la falta de un legislador internacional, el Derecho
Internacional Privado parte del derecho nacional de cada pals.

El contenido del Derecho Interacional Privado varia seguin los autores que
estudian la materia; generalmente suele incluirse como contenido a los siguientes
aspectos:

a) Nacionalidad
b) Condicién Jurldica de los extranjeros
c) Conlflicto de leyes

d) Conflicto de jurisdicciones

En México, el Derecho Intemacional Privado abarca como contenido estos
aspectos: /a nacionalidad, entendida como el andlisis de los derechos y
obligaciones de los nacionales en un sistema juridico determinado; fa condicidn
juridica de los extranferos, concebida como la calidad que guarda en un Estado
una persona que no es nacional; e/ conflicto de Jleyes, que significa la
determinacion de la ley aplicable a una relacion privada de caracter intemacional;
y el conflicto de jurisdicciones, que implica el estudio de la competencia
intemacional de los jueces nacionales y de los efectos y de la ejecucién de una

sentencia emitida en el extranjero.



Respecto a los fines de! Derecho intemacional Privado, el Profesor Carlos
Arellano Garcla®, sefiala que son los siguientes:

a) Procurar ia armonla entre normas jurldicas de diversos Estados que
concurren en una sola relacion de derecho;

b) Obtener la seguridad de fos derechos en el orden intemacional;

c) Lograr Ia justicia a base de la aplicacién de Derecho extranjero cuando sea
necesario para dar al sujeto interesado en la vigencia extraterritorial de la
norma extranjera lo que le corresponde; y

d) Permitir el comerclo jurldico.

Finalmente, las fuentes del Derecho Internacional Privado son las
Nacionales e Intemacionales. Las primeras son la ley, la jurlsprudendia, la
costumbre y la doctrina.

La ley, puede entenderse como las normas creadas mediante un proceso
legisiativo, con el que cuenta un sistema juridico, para su aplicacién dentro de su
ambito de vigencia. La ley como fuente del Derecho Internacional Privado, varia
segun el sistema juridico de que se trate; por lo general, las disposiciones legales
acerca del Derecho Intemacional Privado son escasas y se encuentran dispersas
dentro las distintas materias del sistema juridico.

La jursprudencia puede concebirse como el criterdo uniforrme de
interpretacion y aplicacién de las normas jurldicas, por los Tribunales de cada

Estado, ya que por lo general estos son los 6rganos encargados de aplicar las

} ARELLANO GARCIA, Carlos.- Derecho Infermacional Privado, Op. Cit. pg. 31.



leyes al caso especifico. La juisptrudencia se refiere a la interpretacién hecha por
los jueces de la obra del legislador, y cuando dicha intepretacién se realiza de
manera uniforme frecuenta tener el cardcter de obligatorisdad para su aplicacién
8s casos posleriores.

La costumbre, es la manera reiterada como se llevan a cabo actividades
especificas, y que pueden ser reconocidas en un momento dado por el Derecho, y
en consecuencia, converirse en obligatoria para aquellos que ejercen esa misma
actividad. Si no es reconocida por el Derecho su observancia es voluntaria. El
Derecho Mexicano reconoce a la costumbre como complementaria de la ley en
ciertos casos.

La doctrina, son las opinlonas expresadas por los autores acerca de
delerminada materia, es decir, son !as ponencias sobre algun aspecto especifico
del Derecho, que haya realizado aigun autor calificado en el tema. La doctrina
contribuye a elaborar normas jurldicas y sirve de apoyo para resolver casos
concretos.

Ahora bien, las Fuentes Intemacionales (similares a las Nacionales) son los
tratados y las convenciones; la costumbre internacional, la jurisprudencia
intemacional, la doctrina y {as conferencias dipiomaticas y los congresos.

Los tralados y las convenciones son instrumentos de caracter intemacional,
0 sea, acuerdos celebrados entre sujetos del orden juridico intemacional, en los
que llegan a incluirse asuntos de Derecho Intemacional Privado. Existen pocos
tratados bilaterales o mullilaterales en maleria de Derecho Intemacional Privado a

pesar de la Imporante labor desarrollada por las conferencias intemacionales.



Cabe aclarar que la fuerza obligatoria de los tratados ratificados es diferente de un
pals a otro.

La costumbre intemacional, se lleva acabo mediante la aplicacion de ciertos
principlos en el Derecho Intemacional Privado que han perdurado y han sido
aceptados en las diferentes legislaciones nacionales de diversos paises. Algunos
de estos principios son: Lex locus regit actum (significa que la ley del lugar rige el
acto), Lex rei sitae (signiﬁca que para determinar la lay aplicable a los bienss, hay
que atender a donde se encuentran situados), Mobilia sequntur personam
(significa que los bienas muebles siguen a la persona), Lex fori (significa que la ley
aplicable al procedimiento en un juicio debe ser la del tribunal en donde se esté
llevando a cabo ese juicio), entre otros.

La jursprudencia intemacional se manifiesta primordiaimente por los
tribunales intermacionales, del que destaca por su imporiancia la Corte
Intemacional de Justicia; no obstante pocas veces se han pronunciado o emitido
resoluciones acerca de cuestiones relacionadas con el Derecho Intemacional
Privado, toda vez que s8 conocen en mayor magnitud litigios entre Estados y de
interpretacion de Tratados, por 1o que la jurisprudencia en el 4mbito intemacional
es muy limilada,

La doctrina a nivel intemacional ha tenido un papel importante, ya que
numerosos congresos y conferenclas intemacionales que se celebran cada afo
agrupan especialistas en la materia. Asl las conferencias diplomaticas y los
congresos como fuentes internacionales, relnen a representantes o delegaciones
oficiales para discutir y elaborar proyectos de tralados o convenciones, para su

aprobacién posterior.




Analicemos ahora el Derecho de los Tratados y el Derecho Convencional.

1.3 Derecho de los Tratados y Derecho Convencional

Debido a la interdependencia cada vez mayor que guardan los
palses, han proliferado los convenios o tratados intemacionales,
instrumentos juridicos que bien pudiéramos asimilar a los contratos
en el senlido de que medianle el consentimiento manifestado por los
Estados con ese cardcler en el caso de los tratados se da vida a un
vinculo juridico y se crean derechos y obligaciones entre - las
partes. Es decir, que asi como los pariculares se sirven de los
contratos para estipular derechos y obligaciones entre si, los sujetos
de Derecho Intemaciona! y particularmente los Estados, celebran
tratados sobre las mas variadas malerias con la intencién de crear
derechos y obligaciones regidos por el Derecho Intemacional. .

Como consecuencia natural de la proliferacién de convenios
intemacionales, el Derecho de ios tratados es una de las disciplinas
que mas se ha desamolladc en los Ultimos afios; en el ambito
intemacional, ha pasado de ser mero Derecho consuetudinario a
ser Derecho codificado a partir de la celebracion de las
Convenciones de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados y la
de 1986 sobre Tratados celebrados entre Organismos

Intemacionales o entre Organismos Intemacionales y Estados.



La Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados entrd en vigor
hasta el 27 de enero de 1980, al reunirse los requisitos de entrada exigidos por el
articulo 84 de la propia convencitn,

La Convencidn consta de 85 articulos distribuidos en ocho partes que a su
vez sa dividen en secciones de la siguiente manera:

Parte I. Introduccidn.

Parte Il. Celebraciéon y entrada en vigor de los tratados.

Seccién 1. Celebracién de los tratados.

Seccién 2. Reservas.

Seccion 3. Entrada en vigor y aplicacion provisional de los tratados.
Parte Ill. Observancia, aplicacion, & interpretacion de ios tratados.
Secclén 1. Observancia de los tratados.

Secci6n 2. Aplicacién de los tratados.

Seccidn 3. Interpretacion de los tralados.

Seccion 4. Los tratados y los terceros Estados.

Parte IV, Enmienda y modificacién de los tralados.

Parte V. Nulidad, terminacion y suspension de la aplicacion de los tratados.
Seoabn 1. Disposiciones generales.

Seccidn 2. Nulidad de los tratados.

Seccion 3. Terminacion de los tratados y suspension de su aplicacion,
Seccion 4. Procedimiento.

Secciodn 5. Consecuencias, nolificaciones, correcciones, y registro.
Parte VI. Disposiciones diversas.

Parte VII. Depositarios, notificaciones correcciones, y registro.
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Parte Vill. Disposiciones finales.

Segun el arllculo 2, parrafo 1, inciso a) de la Convencion: "Se entiende por
“tratado" un acuerdo intemacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho intemnacional, ya consle en un instrumento Unico 0 en dos o més
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion.” Por lo que con ello
nos queda claro el conceplo de Tratado. No obstante, en opinion detl Profesor
Contreras Vaca®, los Tratados podemos definidos como el acuerdo de voluntades
enlre sujetos de la comunidad inlernacional (Estado u Organismos
internacionales), que crean, modifican o extinguen derechos y obligaclones;
eslamos de acuerdo con esta definicion puesio que abarca la generalidad de los

aclos que dan objeto a un tratado.

Para continuar con el criterio de! Profesor Contreras Vaca, los elementos
de un Tratado son la capacidad, el consentimiento, el objeto y la forma. Veamos
lo que slgnifica cada uno de estos elementos.

La capacidad se traduce en la aptitud para poder celebrar tratados, que
indudablemente, la tienen los sujetos de Derecho Intemmacional, que son los
Eslados y los Organismos [ntemacionales. Esto conforme al articulo 6 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que instituye que todo

Eslado tiene capacidad para celebrar tratados.

¢ Cfr. CONTRERAS VACA, Francisco Jost. Derecho Intermacional Privedo. Panc Especial. Oxford
University Press, México 1998, pig. 10.




Respecto al consentimiento, esle se traduce en la presuncion de la
manifestacién de la voluntad del Estado para obligarse, a consecuencia de que
exista el vinculo juridico entre el sujeto y la obligacién, por lo que cada Estado, al
hacer uso de su soberanla, establece las instituciones y procedimientos a través
de los cuales expresa su voluntad. El consentimiento no debe encontrarse viciado
por error, dolo y mala fe, coaccién o por corrupcion del representante, segin nos
afirma e! Profesor Contreras Vaca®. Para ¢l, el emor es un viclo del
consentimiento, en el cual el Estadoe que pretenda alegario, debe acreditar que el
error se refiere a un hecho concreto que no podia notarse al momento de la
celebracion del Tratado y que constituye un obstaculo para que el consentimiento
otorgado fuere espontaneo.

El dolo y la mala fe, se da cuando un Estado ha sido inducido a la
celebracion del Tratado por una conducta fraudulenta de otro Estado que es parte
en el mismo Tratado.

En este orden de ideas, la coaccién, como viclo del consentimiento, radica
en la presion indebida que se ejerce sobre el gobiemo del Estado para forzar su
consentimiento con el propdsito de evitar actos o hechos de consacuencias
graves, o que afecta su soberania y libre autodeterminacién.

Finalmente, la corrupcién del representante consiste en que la persona
autorizada para exteriorizar |a voluntad del Estado, firma el acuerdo intemacional a
sabiendas de que le es perjudicial a los intereses de su nacién, pero benéfico a

los suyos propios o de terceros Estados.

* CONTRERAS VACA, Francisco José.- Dervcho Insernacional Privado, Pane Expecial, Op Cit, pg. 12.
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Ahora 6/ objeto, como elemento del Tratado Internacional, significa la
creacion, modificacion y la extincidén de derechos y obligaciones entre las partes;
cabe sefalar que el objeto debera ser siempre licilo, es decir, no debe contrariar a
una norma imperativa de Derecho Inlemacional general, que segun el articulo 53
de la Convencion de Viena sobre la celebracion de Tralados, esta norma es
aquella aceptada y reconocida por la comunidad intemacional en su conjunto
como norma que no admile acuerdo en contrario y que sdlo puede ser modificada
por una norma uiterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo
caracter.

La forma, en los Tratados siempre debera constar por escrito, y ademas en
la practica se han establecido clerto tipos de exigencias o formalidades que
constituyen parte de los Tratados, y por consiguiente se integran a la forma los
siguientes elementos:

a) Tilulo: se refiere al nombre que toma el acuerdo Intemacional.

b) Preambulo; se refiere a las partes contratantes y la mencibn de las
instituciones investidas con facultades para representar al Estado.

¢) Exposicién de motives: se refiere a los propdsitos primordiales que las
partes acordaron para la celebracion del tratado,

d) Cuerpg; se refiere a las cldusulas consignadas por la maleria del Tratado,
en las que se establecen los derechos y obligaciones que se adquieren por
las partes.

o) Disposiciones Finales: se reficre a la fecha de entrada en vigor y duracién
del Tratado, e! canje y depdsito de ratificaciones o la forma de adherirse al

mismo.



f) Pie; se refiere a la inclusién de la manifestacion expresa de las partes

contratantes respecto de la aceplacién del contenido del Tratado.

Ahora nos toca analizar el procedimiento para ia celebracién de Tratados, el
cual se analizars conforme a lo establecido por la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

La primera etapa la constituye la Negociacion, que puede entenderse como
el conjunto de actividades realizadas por los representanies de los Estados
inleresados, orientados a oblener una aceplacion en el contenido del Tratado;
suele en esta etapa designarse el idioma en que se redactara el texio
correspondiente.

La siguiente etapa la constituye la aprobacién del texto, en la que ya existe
una negociacion y con esto hay una aceplacién del texto para formalizar el
contenido del Tralado. El articulo 9 de la Convencién en comento expresa que ia
adopcién del texto de un Tratado se efectuard con consentimiento de todos los
Estados participantes en su elaboracién.

Posteriormente, enconlramos que hay una Suscripcidn, como siguiente
etapa, que significa que una vez adoptado el texto del Tratado, se acuerda que los
negociadores lo fimen, io que hace que al Tralado se le de un caricter de
legitimidad. Aqui es conveniente mencionar Que la firna puede ser de dos clases
a saber: la definitiva o la ad referéndum. La primera se lleva acabo cuando
expresameante el Tratado asi lo establece, y nos indica que la firma de las partes

es suficiente para que el Tralado adquiera fuerza obligatora. Es importante




mencionar que esta es la forma menos practicada para llevar a cabo un acuerdo
intemacional.

La firna ad referéndum, por el contrario es la mas utilizada, y constituye
que la firma so6lo dara autenticidad o legitimidad al Tratado, por lo que no generara
aun, derechos y obligaciones entre las partes negociantes, hasta en tanto no se
satisfagan las subsiguientes etapas previstas y por lo tanto todavia no adquiere el
Tratado fuerza obligatoria. La firna en el Tratado puede reemplazarse por tan sélo
la riibrica del representante de las partes, ya que de acuerdo con la Convencion,
la ribrica de un texto equivaldrd a la firma del Tratado cuando conste que los
Estados negociadores asl lo convengan.

Una vez vista la suscripcién como la etapa de la firma en la celebracién de
un Tratado, podemos analizar la siguiente etapa que se refiere a la Ratificacién, la
cual puede entenderse como el mecanismo por el cual un Estado que participé en
la negociacion de un Tratado expresa su voluntad en quedar obligado por el
mismo, a excepcion de que como ya sefialamos, se convenga que con la firma
definitiva surta plenos efectos juridicos. La ratificacion se lleva a cabo sélo por los
Estados que participaron en la negociacién del Tratado. Cabe sefialar que se
podria dar otra figura dentro de las etapas de la celebracion de Tratados, que es
la Adhesién, que a diferencia de la ralificacidon, se lleva a cabo por aqueilos
Estados que no intervinieron en la negociacién del Tratado, pero una vez formado
éste se encuentran conformes en acatar sus disposiciones, siempre y cuando el

Tratado lo permita y previo cumplimiento de los requisitos que exija dicho Tratado.
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Para realizar la Ratificacién, de acuerdo con el citado Profesor Contreras
Vaca®, se tendran que observar dos tipo de circunstancias las cuales son: la
Aprobacién Intema y la Ralificacién intemacional. La primera se refiere a los
requisitos nacionales que exige cada pais para aprobar los Tratados. La
ralificacién intemacional se realiza una vez que el Estado intemamente ha
aprobado el texto del Tratado, a efeclo de dar a conocer dicho consentimiento a
los demas Estados interesados.

Para terminar con la ratificacién, sefialamos que ésta puede ser pura 0
simple, al aceptarse la totalidad del texto del Tratado; o sufeta a condicién, cuando
se olorga el consentimiento al efectuar reservas, es decir, declaraciones
interpretativas a su texto, en caso de que sea permitido.

Con posterioridad a la ratificacién se sigue generalmente con el canje, 0
sea, el deposilo del instrumento del Tratado ante el sujeto de Derecho
Internacional que el mismo designe, y todo esto con la finalidad de que el Tratado
se de a conocer entre otros Estados interesados.

Finalmente, para concluir con las etapas del ia celebracién de los Tralados,
encontramos el Registro y la Publicacién. La multicitada Convencion sefiala en su
articulo 80 que los Tratados, después de su entrada en vigor, se transmitiran a la
Secretaria ‘de las Naciones Unidas para su registro o archivo e inscripcion, segun
el caso y para su publicacion. La falta de registro de un Tratado no trae consigo fa
inexistencia o nulidad, pero en caso de no registrarse ante las Naciones Unidas
ningin pals parte en caso de incumplimiento podra invocario ante ningin

organismo u 6rgano de las Naciones Unidas.

* CONTRERAS VACA, Francisco José.- Derrvho Iniernagiongl Privude, Pante Especial, Op. Cit. Pig. 18
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Respecto a la vigencia de los Tratados, los Estados tienen absoluta libertad
para determinar el tiempo durante el cual quedaran obligados por el mismo, ya sea
que se de una vez que el Tralado entre en vigor o por actos anteriores a su
celebracién, es decir, una aplicacién retroactiva.

Por lo que respecta a la terminacion det Tratado, un Estado quedard exento
de cumplirlo por extincion, disolucién, invalidez y rescisién. La extincidn significa el
vencimiento del plazo del Tratado, o la realizacidn de los objetivos del mismo.

La disolucién significa que el Tratado se suspende por e! consentimiento
unénime de los Estados que lo celebraron, ya sea porque las partes declaren
expresamente tal intencién o ya sea que celebren un nuevo Tratado con igual
objeto y finalidad.

La invalidez, da por terminado el Tratado cuando desaparezca uno de los
Estados parte en e mismo (a menos de que los derechos y obligaciones sean
lrasmitidos a un Estado sucesof) o cuando el cumplimiento del Tratado se haga
imposible.

La rescisién también implica la terminacién del Tralado y procede por la
incompatiblidad de las normas del mismo con el Derecho Intemacional, la
modificacién de la personalidad juridica de algunos de los Estados partes, o por la
violacion al Tratado.

Con ello damos por terminado lo que respecta al Derecho de los Tratados y

pasamos a abordar el tama cormespondients a los Tratados en México.
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Nuestra Constitucion Politica en vigor establece la bases para la
celebracién de Tratados toda vez que hace referencla a los tratados o
convenciones Inlernacionales en los articulos 15, 18, 76, fraccion 1; 89, fraccibn x;
117y 133.

El articulo 15 restringe fas facullades de! poder ejecutivo y del senado para
celebrar tratados, facultades previstas en los articulos 89, fraccién x, y 76, fraccién
I. En su Ultima parte desautoriza en forma generalizada la celebracion de tratados
que alteren las garantias o derechos del hombre. Esta restriccidn esta encaminada
a la proteccion de la totalidad de los derechos civiles o individuales, asi como de
los derachos politicos o del ciudadano.

El articulo 18, en su uUltimo pamafo, prevé la celebracion de tratados para
efecto de llevar a cabo el llamado intercambio intemaciona! de reos de
nacionalidad mexicana o exiranjeros.

Por su parte, el articulo 117 eslablece una prohibicion & las entidades
federativas para celebrar "alianza, tratado, o coalicién con otro estado o con
polencias exiranjeras’. Esta prohibicidon resulta congruente con la naturaleza
juridica del Estado federal mexicano, ya que los estados miambros carecen de

personalidad juridica para actuar como sujetos de Derecho Intemacional.

En relacién con el orden de jerarquia que guardan las normas dentro del
sistema  juridico conslilucional mexicano el articulo 133 sefiala:
“Esta Constitucitn, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y los
tralados que eslén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el

Presidante de la Republica, con aprobacidn del Senado, serén la Ley Suprema de
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toda la Uni6n. Los jueces de cada Estado se ammeglarén a dicha Constitucién, leyes
y tratados 8 pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados”.

El Ultimo péarrafo del articulo 133 constitucional nos lieva a plantear la
siguiente interrogante: ,deben aplicarse los tratados Intemmacionales
indudablemente sobre las leyes locales?.
Si en la préctica, al juez se le presenta la disyunliva de lener que elegir entre una
disposicién estatal y una convencidn intemacional que regulan una misma
siluacién juridica en forma contradictoria, ko primero que deberé resolver es si de
acuerdo con el articulo 133, estd facultado para no aplicar el tratado.
De acuerdo con algunos autores, el juez debe aplicar el tratado intemacional ain
cuando este se encuentre en conflicto con las disposiciones locales.
En opinidn det profesor Tena Ramirez el juez comun no puede definir, en un juicio
ordinario, cual de las dos leyes provenientes de distintas jurisdicciones es la
compelente, para el efecto de no aplicar la ley de jurisdiccion incompetente debe
reducirse a respetar la presuncion de supremacia, que s6io puede ser destruida
por un fallo de ta justicia de la Unién.
El maestro Antonio Martinez Baez sostiene el criterio contrario. Para & la
obligacién de los jueces locales, de no aplicar, en caso de oposicién contradictoria,
el derecho local sino la norma suprema sélo existe de acuerdo con ef mismo
articulo 133,cuando la norma de grado mas alto se ajusta a la Constitucion del
pals, ya que asi lo exige el mismo precepto, al hablar de leyes que emanen de efla
y de tratados que eslén de acuerdo con la  misma.

Al respecto, hemos sostonido el criterio de que el juez local debe aplicar la norma
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que considere que esté de acuerdo con la Constitucion. Si aplica la ley
constituclonal, a pesar de que se lleve el asunto al juicio de amparo, el falio
dictado por el ‘ juez del fuero
comun quedars firme, es decir, que por respelo al orden constitucional e inclusive
por economla procesal, debe aplicarse la disposicion que este de acuerdo con la
carta magna.

Si relacionamos el articulo 133 constitucional, antes trascrito, con el 124,
también de la Constitucion que establece un sistema de delegacion expresa de
facultades a los funcionarios federales y reserva para las entidades federativas las
facultades que no sean expresamenie concedidas a la federacién, se presenta el
problema de si un tratado internacional que conlenga disposiciones sobre materias
de compelencia local estd o no apegado a la Constitucion.
Sobre esle particular existen también opiniones opuestas; et licenciado Alejandro
Vézquez Pando, por su parte, sostiene que el Ejecutivo federal si puede celebrar
tratados intemacionales en materias que estén reservadas a los estados de la
federacion, y que lales tralados solo requieren de la aprobacion del Senado, sin
que sea necesaria la intervencion de otro 6rgano para que el Presidente pueda
ratificarios o adherirse a ellos a nivel intemacional.

Podemos sefialar que una vez publicado un Tratado Intemacional en el
Diario Oficial de la Federacién surte plenos efectos en el orden intemo y debe
aplicarse siempre que no vaya en contra de principios constitucionales o leyes
reglamentarias de nuestra Conslitucion; iguaimente las leyes federales, las

constituciones y leyes locales dejaran de aplicarse s6lo para aquellas situaciones
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vinculadas con los Estados parte del acuerdo internacional, es decir, en el régimen
que éste cres, en la materia respectiva.

No obstante todo io anterior, el Poder Judicial a través de Ia jurisprudencia
que emite, ha delerminado que los Tratados Intemacionales se encuentran
Jerdrquicamente por encima de las Leyes Federales que emanan del Congreso de

la Unidn. La Teslis es la siguiente:

TESIS Nom., LXXVIV8S (PLENO) TRATADOS INTERNACIONALES. SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE ILAS LEYES FECERALES Y
UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Parsistentemente en la doctrina se ha formulado la interogante respecto a la
Jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la
expresién ... seran la Ley Suprema de loda la Union..” parece indicar que no sdlo
la Carta Magna es |a suprema, la objecion es superada por el hecho de que las
leyes deben emanar de !a Constituclén y ser aprobadas por un érgana constituido,
como lo es el Congreso de la Unién y de que los Tralados deben estar de acuerdo
con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sdlo la Constitucion es la
Ley Suprema. El problema respecto de la jerarqula de las demds normas del
sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones,
enlre las que destacan: supremacia de! derecho federal frente al tocal y misma
jerarquia de las dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes
constitucionales”, y la de que serd ley suprema la que sea calificada de
constituclonal. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los
fratados intemacionales se encuentran en un segunda plano inmediatamente
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacién del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos
intemacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad Intemacional; por elio
sa explica que el constituyente haya facuitado al Presidente de la Repdiblica a
suscribir los tratados intemacionales en su calidad de jefe de Estado y, de ia
misma manera, el Senado interviene como tepresentante de la voluntad de las
enlidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades.
Ofro aspecto importante para conslderar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa @8 que en esla materia no existe limitacidn competencial entre la
Federacion y las entidades federativas, esto es, no se loma en cuenta la
compelencia federal o local del contenido de! tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el Presidente de la Republica y el Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia. independiontemente de que para
otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como
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consecuencia de lo anterior, 1a interpretacion de! articulo 133 lleva a considerar en
un tercer lugar el derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que ‘Las
facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”, No se pierde de
visla que en su anterior conformacion este Maximo Tribunal habia adoptado una
posicién diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Seminario Judicial
de la Federaci6n, nomero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de
rubro;  “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA®, sin embargo este Tribunal Pleno considera
oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de
los tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision ‘1475198.- Sindicato Nacional de Controladores de Transito
Aéreo.- 11 da mayo de 1999.- Unanimidad de diez votos (Ausente José Vicente
Aguinaco Aleman).- Ponente: Humberto Roman Palacios.- Secretario: Antonio
Espinoza Rangel. ... LICENCIADO JOSE JAVIER AGUILAR
DOMINGUEZ, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CERTIFICA: Que el Tribunal Pleno, en su
sesién privada celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprobg, con el numero
LXXVII/99, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es iddnea
para Integrar tesis jurisprudencial.- México, Distrito Federal, veintiocho de octubre
de mil novecientos noventa y nueve.

Una vez aclarada la jerarquia que guardan los Tratados intemacionales en
nuestro sistema, cabe comentar que an México ademas contamos con la Ley para
ia celebracién de Tratados publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de
enero de 1992, y entrd en vigor al dla sigulente. Consta de 11 articulos que en su
mayoria repiten conceptos de la Convencién de Viena o de la propia Constitucion
Politica de nuestro pals. Define en su arllculo 2, aparlado | el concepto de Tratado
que sefiala de la siguiente manera:

“Tratado: el convenio regido por el derecho intemacions! publico, celebrado por
escrito entre el Gobiemo de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos
de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacién requiera o no la

celebracidn de acuerdos en malenas especificas cualquiera que sea Su
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denominacién, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen
compromisos. Los tralados deberdn ser aprobados por el Senado de conformidad
con el articulo 76, fraccién | de la Constituciéon Polltica de los Estados Unidos
Maexicanos, estar de acuerdo con la misma y ser la Ley Suprema de toda la Unién
en los términos del articulo 133 de la Constitucién. =

Por ultimo cabe sefialar que conforme al parrafo final del articulo 4 de la ley,
para ser obligatorios en el territorio nacional, los Tratados deberan publicarse en el

Diario Oficial de la Federacion.

Asimismo tenemos que mencionar que en nuestro pais se alude a los
Tratados intemacionales en diversas leyes y que respecto a las que nos octpa en
la materia, mencionamos Ia Ley Orgénica de la Administracion Publica y el
Reglamento Interior de {a Secretaria de Relaciones Exteriores. La primera ley en
su articulo 28 fraccion | sefiala que se concede a la Secretaria de Relaciones
Exteriores la facultad de conducir la politica exterior, para lo cual intervendra en
toda clase de tratados, acuerdos y convenciones en el que el pals sea parte.

Por su parte e! Reglamento Interior de la Secrelaria de Relaciones
Exteriores en su articulo 9, fracciones V, VII, IX y X otorga a su Consultoria
Juridica la facultad de proponer su celebracion o Hlevar su seguimiento, al
concederie especificamente Ias siguientes atribuciones:

a) Participar en la elaboracion de proyecios de tratados

Inlemacionales de caracter gubernamental.
b) Llevar los registros de los tratados que se celebren, terminen o

denuncien.
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c) Tramitar los requisitos constitucionales para la entrada en vigor,
terminacion o denuncia de los tratados intemacionales.
d) Vigilar la ejecucion de los convenios bilaterales en los que México

sea parte.

Los Tribunales nacionales competentes para verificar la correcta aplicacion
de los Tratados, son los Tribunales de la Federacién, de acuerdo con el articulo

104, fraccién |y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Finalmente, analicemos el proceso para incluir a un Tratado Intemacional a
nuestro sistema juridico. Empecemos por mencionar que comesponde al
Presidente de la Reptiblica celebrar los Tratados con ei apoyo de la Secretaria de
Relaciones Exteriores; y a quien comesponde la aprobacion es al Senado del
Congreso de la Unidn. Acluaimente no exisle ningiin ordenamiento legal en
nuestro pals que especifique el procedimiento para llevar acabo la negociacién y
aceptacion de los Tratados Intemacionales, pero en |a practica suelen seguirse los
siguientes pasos que son muy breves, ya gue sélo se exponen a manera de
sefialar las etapas para que e Tratado sea aplicable en nuestro pais:

a) La Negociacidn, que anteriormente ya se habia mencionado;

b) El analisis por parte de poder Ejeculivo, es decir, [a Secretaria de

Relaciones Exteriores.
c) Envio sl Senado una vez aprobado por la Secretarla de Relaciones

Exteriores.
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d) El anélisis de! Senado con su aprobacion haciéndolo saber mediante la
Secretaria de Gobemacion.

e) Publicacién de! Decreto de Aprobacion del Senado para su publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion, para informar a los habitantes de la
Republica la resolucion del Senado.

f) Registro de! Tratado y elaboracion del instrumento de ratificacion o
adhasion.

g) Depdsilo del instrumento de ratificacién a adhesion,

h) Publicacion del Decreto de Promulgacion, para que surta plenos efectos

Juridicos al ser Derecho vigente el Tratado.

Finafmente, para concluir con este apartado podemos establecer que los
Estados, como enles que gozan de capacidad para celebrar Tratados
Internacionales, los han suscrito en materia de Derecho Intemacional Privado, y
de Derecho Procesal, lo que constituye una gran labor, ya que |a regulacién en
asuntos de personas particulares de distintos Estados asi como el determinar que
ley es aplicable al proceso a seguir para con dichos asuntos, no es nada sencillo.
Esto ha hecho que se llegue a considerar, entre los Estados que celebran los
tratados, |8 modificacion en su Derecho Interno, es decir, una alleracién en sus
leyes especificas en las cuales se regula la materia del tratado internacional. El
objetivo de esta modificacién es lograr normas procesales y privadas uniformes

para aquelios Estados que efectian tratados internacionales,
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Con todo lo anterior, podemos definir al Derecho Convencional como el
conjunto de tratados suscritos en materia de nacionalidad, extranjerfa, derecho
privado y derecho procesal.

Hasta aqui hemos analizado lo que concieme al Derecho Internacional, el
Derecho Intemacional Privado, el Derecho de los Tratados y el Derecho

Convencional. Pasemos al Derecho Convencional en materia Fiscal,
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CAPITULO Il

“ Ef Derecho Convencional en materia Fiscal "

2.1 Potestad Tributaria de) Estado y Derecho Fiscal

La Potestad Tributaria del Estado es la atribucion legal que le confiere la
Constitucion Politica para establecer las contribuciones necesarias que se
requieren para cubrir el gasto publico y que debe ejercitarse bajo los principios de
generalidad, equidad, proporcionalidad y legalidad. Esta potestad se ejercita por el
Poder Legislativo en el momento de elaborar leyes en el rubro tributario, en donde
se definen los elementos fundamentales de la obligacion fiscal, tales como los
sujetos, el objeto, la base, la cuota o tarifa, la forma y periodo de pago,
exenciones y exigibilidad de tal aportacion.

La Potestad Tributaria del Estado es consustancial a ia raz6n de ser del
propio Estado, desde el momento en quo surge como una forma superior de
organizacién social, se ve en la necesidad de allegarse recursos para hacerle
frente a sus diversas obligaciones de orden publico y de interés social, y la via
fundamental para lograro es el establecimiento de contribuciones provenientes
del patrimonio de los particulares.

Las caracteristicas de la Potestad Tributaria del Estado, segun el profesor
Narciso Sanchez Gémez’ son las siguientes:

a) Es ejercitada por el Poder Legislativo al dictar normas tributarias con
caracter general, obligatorio e impersonal;

b} Nace de la Constlitucién Politica Federal;

' Cfr. SANCHEZ GOMEZ, Narciso.- Derecho Fiscal Mexicano, 2 Edicidn, Porria, México 2001, pig. 94
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c) Es producto de la autoridad soberana del Estado, lo cual significa que es
connatural, propio y exclusivo de dicha entidad politica y que surge desde el
momento en que se instituye como forma superior de organizacion social;

d) Es permanente loda vez que con e! propio surgimiento del Estado se le da
sustento y esencia juridica para que sea ejercitada esa potestad como uno
de los fines de su soberania;

-

Es de caracter abstracto, ya que al dictarse nomas Juridicas tributarias se
enfocan a todz la poblacion.

f) Es Imenunciable e imprescriptible, porque el Poder Publico no debe
desprenderse de esa potestad, ya que de ella depende su subsistencia, y el
propio marco constitucional la dola de la auloridad suficiente para su

efercicio, observancia y vigencia.

La Potestad Tributaria del Estado, como manifestacion de su poder
soberano, se ejerce y se agola a través del procedimiento legislativo, con la
expedicion de la ley, en la cual se establecen de manera general, impersonal y
obligatoria, las situaciones juridicas o de hecho, que al realizarse, generaran un
vinculo entre los sujelos comprendidos en la disposicion legal. A ese vinculo que
se genera gl darse la situacidn concreta prevista por la horma se le conoce como
\a relacion furidica, que cuando se refiere al fendmeno tributaric es conocida con
el nombre de relecidn juridica tributaria, Que une a diferentes sujetos respecto a la
generacion de consecuencias juridicas consistentes en el nacimiento,
modificacién, transmision o extincion de derechos y obligaciones en materia

tributana.
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De lo anterior podemos definir a la relacion tributaria como el vinculo

juridico en virtud del cual el Estado, al hacer uso de su Polestad Tributaria,

denominado sujeto activo, adquiere el derecho de recibir y exigir a un deudor,

denominado pasive, el cumplimiento de una prestacién pecuniaria.

Ahora bien, los preceptos constitucionales en los que se regula la Potestad

Tributaria son los siguientes:

a) Ariculo 31. "Son obligaciones de los mexicanos: ... fraccién 1V. Contribuir

b

c

para los gastos publicos, asl de la Federacién, como del Distrito Federsl,
dol Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las layes. "

Articulo 50. " E! Poder Legislalivo da los Estados Unidos Mexicanos se
deposita en un Congreso General, que se dividird en dos Cémaras una de
Diputados y otra de Senadores. *

Articulo 73. * El Congreso tiens facultad: ... fraccién Vil. Para imponer las
coninbucionas nacesarias a cubrir el presupuesto; fraccién XXIX-A. Para
esleblecer contribuciones: 1. Sobre comercio exterior; 2. Sobre
aprovechamienlo y explotacién de los recursos naturales comprendidos en
los pamafos 4° y 5° del articulo 27; 3. Sobre instituciones de crédito y
sociedades de seguros; 4. Sobre serviclos publicos concesionados o
explotados directamente por la federacin; y 5. Especiales sobre: a)
Energla eléctrica; b} Produccibn y consumo de tabacos labrados; c)

Gasolina y otros productos derivados del petroleo; d) Cenllos y fésforos; e}
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Aguamial y productos de su fermentacidn; f) Explotacion forestal; y g)
Produccién y consumo de cerveza....”.

d) Articulo 131. * Es facultad privativa de la Federacidn gravar las mercanclas
que se importen o exporlen, o que pasen de irdnsilo por el temitorio
nacional, asf como reglamentar en lodo liempo, y atn prohibir, por motivos
de seguridad o de policla, la circulacién en el interior de la Republica toda
clase de efeclos cualquiera que sea su procedencla....; El efecutivo podrd
ser facullado por el Congreso de la Unidn para aumentasr, disminuir, o
suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e imporacion, expedidas
por el propio Congreso y para crear olras, s/ como para restringir y para
prohibir las importaciones, las exportaciones y el trénsifo da productos,
artlculos y efectos cuando lo estime urgente, a fin de reqular el comercio
extarior, la economia del pais, la estabilidad de la produccién nacional, o de

realizar cualquier otro propdsito en beneficio del pals...” .

De los anteriores preceptos regulados en nuestra Carta Magna, se puede
gpreciar que es un deber para todos los mexicanos contribuir para el gasto pablico
de la Federacién, independientemente, de las contribuciones que se recauden en
los Estados, Municipios o en el Distrito Federal, conforme al lugar en que se
habite, y todo eslo por facultad expresa al Congreso de la Unién para establecer
los impuestos necesarios para cubrir el presupuesto de la Federacion, y con ello
se advierte la Polestad Tributaria que se le confiere al Estado, a través de nuestra

Constitucidn Politica.




Ahora, analicemos lo que es el Derecho Fiscal, que dada la diversidad de
criterios, conceptos u opiniones sobre éste, no es posible unificar los alcances
doctrinales, sin embargo en todas ellas, se centra un aspecto esencial consistente
en precisar cusles son las contribuciones, consideradas como el principal ingreso
del Estado y que en lo fundamental estan constituidas por los impuestos, los
derechos, aportaciones de mejoras y aportaciones de seguridad soclal. Asf, el
Derecho Fiscal, podemos definiflo como el conjunto de normas Juridicas de
derecho plblico que regulan los ingresos que percibe el Estado para cubrir el
gasto publico.

Cabe aclarar que al Derecho Fiscal se le han asignado diversas
denominaciones tendientes a identificar su objeto de estudio, tales como Derecho
Financiero, Derecho Impositivo, y Derecho Tributario, lo cual es errdneo ya que
cada uno de estos términos tiene su propio significado, como veremos.

El Derecho Financiero, de acuerdo con el profesor Narciso Sanchez
Goémez, * es la disciplina que tiene por objeto el estudio sistematico de! conjunto
de normas que reglamentan la recaudacion, la gestion y la erogacién de los
medios econémicos necesarios que requiere el Estado para el desarroilo de sus
actividades =2,

El Derecho Impositivo se refiere a un aspecto de los ingresos publicos, que
se conocen como impuestos, por lo que se integra por un conjunto de normas y
principios Juridicos que regulan el establecimiento, nacimiento, determinacién,
exigibilidad y pago de los impuestos.

* SANCHEZ GOMEZ, Narciso.- Derecho Fiscal Meaicano, Op. Cit. pg. 27
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El Derecho Tributario, se constituye por un conjunto de normas juridicas y
conceptos doclrinales conducentes a la actividad tributaria del Estado, o sea, a la

obtencidn de contribuciones para cubrir el gasto publico.

Analicemos ahora las fuentes del Derecho Fiscal Mexicano. En primer lugar
mencionaremos a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
representa la principal fuenle en materia Fiscal. La Constitucién sienta las bases
de la obligacién tributaria, la potestad tributaria federal y local, asl como los
principios de legalidad y audiencia que rigen los actos de las autoridades fiscales.
De este ordenamiento juridico se faculta al Poder Legistativo para crear leyes
fiscales; autoriza al Poder Ejecutivo para hacer cumplir las normas juridicas
fiscales y ejercer la facullad reglamentaria respectiva; y al Poder Judicial le
concede la funcién para resolver los conflictos que surjan entre el fisco y sus
contribuyentes.

Como segunda fuente del Derecho Fiscal Mexicano encontramos a la Ley,
que constituye fa fuente formal, toda vez que séio puede habtarse de un tributo
mediante una norma juridica que previamente haya sido expedida por el Poder
Legislativo, de igual forma, las dependencias y organismos publicos, de
competencia federal, estatal y municipal, sélo pueden hacer lo que la ley les
permite, 0 sea que deben actuar conforme a lo establecido por los preceptos
juridicos que reguian su competencia. Ejemplos de leyes fiscales son, la Ley de
Ingresos de la Federacion, el Cédigo Fiscal de la Federacion, la Ley del impuasto

al Valor Agregado, la Ley del impuesto sobre la Renta, etcélora. Cabe aclarar que
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para que tenga el caracter de ey, debe emanar del Poder Legislativo, ya sea
federal o estatal.

Como siguliente fuente encontramos a los Reglamentos Administrativos, los
cuales constituyen normas juridicas generales, obligatorias e impersonales que a
diferencia de {a ley, emanan del Titular del Ejecutivo, ya sea federal, estatal o de
los ayuntamientos municipales; estos reglamentos administrativos se crean con la
finalidad de lograr la aplicacién y observancia de la ley, es decir, explicar los
alcances de ia misma. Para el profesor Acosta Romero el reglamento es " una
manifestacién unilateral de la voluntad discrecional, es emitida por un drgano
administrativo legalmente investido de potestad o compelencia para hacerlo
(Presidente de Ia Republica en el mbito federal, Gobemador del Estado en las
Entidades Federativas), creadora de normas juridicas generales que desarrollan
los principios de la Ley emanada del Congreso, a efecto de facilitar su ejecucion y
observancia en ia esfera administrativa,

Para continuar con las fuentes del Derecho Fiscal, tenemos en seguida a la
Jurisprudencia, la cual es la interpretacién de la ley que llevan a8 cabo los
tribunales judiciales, al resolver las controversias que surgen entre los particulares
o entre éstos y fa Administracion Publica. Gracias a la Jurisprudencia, los
preceptos legales que regulan las actividades del fisco federal, estatal o municipal,
se han perfeccionando, se han hecho congruentes con nuestro orden

constilucional y da como resultado la eficacia a los principios de legalidad,

* ACOSTA ROMERO, Miguel.- Teoria General del Derecho Adminigtrative, 10° Edicibe, Poeria, México
1998, pig 389y 390
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audiencla y seguridad juridica, asi como el respeto estricto a las garantias
individuales por parte de las autoridades tributarias.

Los Tratados Internacionales también constituyen una fuente del Derecho
Fiscal, ya que la incorporacion de México a los mercados intemacionales, que han
derivado del movimiento intenso de capitales y de personas, ha hecho que nuestro
pais celebre Tratados de caracter intenacional en el rubro fiscal principalmente
para evitar la doble tributacion, figura que se analizara con posterioridad.

La Doctrina también forma parte de las fuentes dei Derecho Fiscal, Esta
comprendida por un conjunto de ideas, opiniones, principios, teorias y criterios
personales de los distintos tratadistas del Derecho Fiscal, y que con sus
aportaciones vienen a sostener y a contribuir a esta rama juridica. No es una

fuente basica y obligaloria.

2.2 Dsrecho Convencional en materia Fiscal

Para nuestro pais el Derecho Convencional ha lomado importancia
en maleria Fiscal, toda vez que a partir de que se establecié en 1986 el primer
Tratado en materia comercial, que fue el Convenio de Adhesibn de México al
Acuerdo Intemacional sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), los
convanios intemacionales pasaron a formar parte relevante de la materia. Otro
ejemplo de ello lo es e! Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLLCAN),
en el cual exisien regulaciones fiscales de trascendencia; asl como se han

concertado con otros palises Tratados de cooperacién en materia aduanera. El
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Derecho Convencional en materia Fiscal puede entenderse como aquel que tiende
a crear una estructura tributaria para contribuyentes de otro Estado distinlo al de
su residencia, que mediante Inversiones ingresan a dicho Estado.
Por ello conviene precisar que los Tratados Intemacionales en materia Fiscal
son de dos clases segun el profesor Luls Carballo Baivanera' :
+ {08 que son celebrados en matera arancelaria para formar una zona de
fibre comercio o una unién aduanera.
o Los que son celebrados para evitar la doble imposicién intemacional o para
el intercambio de informacién fiscal.

En ambos casos el objeto de los Tratades o ronstituyen los impuestos
establecidos por los Estados contratantes, sean estos arancelarios y demas
contribuciones de comercio exterior, 0 los impuestos intemos de cada Estado.
Conviene precisar que el arancel es un impuesto general de importacion.

Los Tratados celebrados con la Intencién de crear una zona de libre
comercio implica un proceso de integracién en el que dos 0 mas Estados realizan
un acuerdo en el que se tenga por objetivo primordial eliminar las bareras
arancelarnias, es decir, desaparecer las fronteras comerciales enire esos Eslados
contratantes, ya que se pretende una libre circulacién de mercancias, de capitales
y de servicios.

Los Tratados ceiebrados con la intencidn de crear una unién aduanera
implica también un proceso de integracion, por el cual los Estados contralantes

acuerdan que ademdas de unificar una zona de libre comercio, se de existencia a

' Cfr. CARBALLO BALVANERA, Luis et al.. Convenios Fiscales Infernociongles, Pornia, México 1994,
pig. 51.

38



un arancel extemo comun, lo que significa que dentro de los territorios de los
Estados contratantes habrd una libre circulacién de mercanclas, capitales y
servicios, pero ademas habrd un arancel que se aplica a cualquier producto
extranjero que ingrese a los Estados que celebraron el Tratado, por io que se
pactan convenios compensatorios para la distribucién de las entradas de los
productos extranjeros.

Ahora blen, los Tratados intemacionales para evitar la doble imposicién,
son aquellos celebrados por dos o mas Estados con la finalidad primordial de
solucionar los problemas derivados de la superposicién de dos sistemas tributarios
distintos sobre los mismos hechos imponibles para asl fijar normas de
colaboracién aplicables a cada caso en concreto; es decir, son convenios que
delerminan las medidas para Impedir que las personas que ampllan sus
actividades mas alla del pals del que son residentes se enfrenten al problema de
la imposicién mditiple, pues reciben ganancias gravables tanto en el pals en el que
se originan dichas utilidades, como en su pals de residencia, ya que ambos
Estados ejercen su potestad tributaria sobre tales rendimientos. El citado profesor
Luis Carballo Balvanera a este aspecto comenta que " la doble imposicidn
Internacional se refiere a la existencia de impuestos de dos o més Estados que
gravan simultdneamente el mismo hecho y a la misma persona, originando para
ésta su obligacion ante las autoridades fiscales de aquellos. °'!

En este orden de ideas, los Tratados Internacionales celebrados para el
intercambio de Informacién fiscal son aquelios que pretenden una reciprocidad en

el manejo de los informes de caracter tributario para impedir, principalmente, la

"' CARBALLO BALVANERA, Luis et al .- Convenios Fliscales Internacionales, Op. Cit, pg. S2.
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evasion y el fraude en materia impositiva; cabe mencionar, que ademas en los
Tratados Intemacionales en materia Fiscal que México ha suscrito, se ha incluido
como parte fundamental el impedir la evasion fiscal, por lo que es necesario
explicar lo que este término significa. Los tratadistas han desaroltado un criterio
uniforme para el conceplo de evasion fiscal, el cual podra establecerse como
aquélla conducta ilicita adoptada por contribuyentes para eximirse total o
parcialmente de obligaciones tributarias legalmente tipificadas.

Para el entendimiento de estos lemas, se examinara el contenido de dos
convenciones que han sido suscritas por los Estados Unidos Mexicanos y los

Estados Unidos de América.

2.3 Acuerdo entre ios Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
América parz el Intercamblo de Informacién Tributaria.

Dicho acuerdo se firmoé en la ciudad de Washington D.C. el 9 de noviembre
de 1989, y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de
1980, para su entrada en vigor. Consta de ocho articulos los cuales se refieren a
los siguientes puntos:

A. Articulo 1. Objelo; el objeto de esle Tratado es facilitar el intercambio de
informacién entre los Estados contratantes en relacion con la determinacion

y recaudacion de impuestos a fin de prevenir dentro de sus respectivas

junsdicciones la evasion y el fraude fiscal.
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B. Ariculo 2. /mpuestos comprendidos en el Acuerdo; Los impuestos que se
comprenden en este Tratado son establecidos por cada Estado contratante,
es decir, cada Estado sefiala en que Impuestos se va aplicar este Tratado.
Para México los impuestos que comprende este Acuerdo son:

1. Impuestos federales sobre la renta.
2. impuestos sobre produccion del trabajo.
3. Impuesto federal a! activo de las empresas.
4. Impuestos federales al valor agregado.
5. Impuestos federales sobre el consumo.
Para los Estados Unidos de América, fos impuestos que comprende este
acuerdo son:
1. Impuestos federales sobre la renta.
2. Impuestos federales sobre la renta del trabajo.
3. Impueslos federales sobre transferencias destinadas a evadir el
impuesto sobre la renta.

4. Impuestos federates sobre sucesiones y donaciones.

o

. Impuestos federales sobre el consumo.

C. Arliculo 3. Definiciones; en este articulo se establecen los principales
conceplos que debemos entender para los efectos del Acuerdo. Lo
sobresaliente de estos conceptos son las autoridades compelentes en este
Acuerdo, que para el caso de nuestro pais serd el Secrelario de Hacienda y
Crédito Publico o su delegado; para los Estados Unidos de América seré ef

Secretario del Tesoro o su delegado. Asimismo, otro concepto de
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trascendencia es el de informacioén a lo que debemos entender a todo
hecho o declaracién, cualquiera que sea la forma que revista y que pueda
ser relevante o esencial para la administracién y aplicacién de los

impuestos.

D. Articulo 4. Intercambio de Informacion; este es el adiculo de mayor
importancia del Acuerdo, ya que en este se establecen las bases en las que
se realizard dicho inlercambio. En este apartado, se faculta al Estado que
requiera de informacién para examinar libros, documentos, registros u otros
bienes tangibles que puedan ser relevantes para la investigacion; interrogar
a foda persona que tenga conocimiento de informacién que pueda ser
trascendente; obligar a toda persona que esté en posesion de informacién
relevante para la investigacién, a comparecer en fecha y lugar
determinados para prestar declaracion. De igual forma, se sefiala en este
articulo que cualquier informacién que recibe un Estado contratante se
tratard como secreto y solamente se revelard a personas fisicas o
autoridades que particlpen en la determinacion, liquidacion, recaudacion y

administracion de los impuestos que son objeto del Acuerdo.

E. Articulo 5. Procedimiento de acuerdo mutuo, Se acuerda poner en practica
un programa destinado a lograr el objeto del Acuerdo. Este programa puede
Incluir las medidas necesarias para mejorar el cumplimiento de las

disposicionas tributarias. Asimismo, las autoridades competentas de los
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Estados contratantes tratarén de resolver por mutuo acuerdo cualquier

dificultad o duda derivada de la interpretacion o aplicacion del Acuerdo.

. Articulo 6. Coslos; Este articulo se refiere a que los gastos en que se
incurran por la asistencia de informacién proporcionada, seran sufragados
por el Estado que proporcione la informacién y los costos extraordinarios
incumidos por dicha asistencla seran sufragados por el Estado que solicite
la informacién, a menos que las autoridades competentes de los Estados

contratanles, acuerden alguna olra forma distinta.

. Articulo 7. Entrada en vigor, Se acuerda que este Tratado entra en vigor el
dia en que se efectue el intercambio de notas por los representantes de los
Estados contratantes debidamente autorizados al efecto, mediante el cual
confirmen mutuamente que han cumplido con todos los requisitos

conslitucionates y legales necesarios para poder ejecutarse.

. Articulo 8. Terminacién; Se eslablece que este Acuerdo permanecera en
vigor hasta en tanto lo den por terminado uno de los Estados contratantes,
los cuales podran darlo por concluido en cualquier tiempo después de su
entrada en vigor, previa la notificacion por via diplomatica, con un minimo
de tres meses de antelacion.

43




2.4 Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
goblerno de los Estados Unidos de América para evitar ia doble imposicién e
impedir |a evasién fiscal en materia de Impuestos sobre la renta.

Dicho Convenio se fimd en la ciudad de Washington D.C., el 18 de
septiembre de 1892, el cual fue aprobado por la Camara de Senadores el 12 de
julio de 19893, y publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de febrero de
1994 para su entrada en vigor. Consta de 30 articulos los cuales manejan distintos

temas que se estructuran de la siguiente manera:

a) Adiculo 1. Ambito general. EI Convenio se aplica para las personas

residentes de uno o de ambos Estados contratantes.

b) Articulo 2. Impuestos que comprende. En general este Convenio se aplica a
los impuestos sobre la renta exigibles por cada uno de los Estados
Contratantes.

c) Articulo 3. Definiciones generales. Dentro de las definiciones mas
imporiantes, encontramos a las autoridades compelentes, que para el caso
de México lo es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y para los
Estados Unidos de América, o es el Secretario del Tesoro o su

representante autorizado.



d) Ariculo 4. Residente. La expresién residente de un Estado contratante,

=4

implica toda persona que en virtud de fa legislacién de este Estado esté
sujeta a imposicion en él por razoén de su domicllio, residencia, sede de
direccion, lugar de constitucion o cualquier otro criterio de naturaleza

analoga.

Articulo 5. Establecimiento permanente. Para los efectos de este contrato,
se entenderd por establecimiento permanente el lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su aclividad,
incluyendo ademas las sedes de direccion, las sucursales, fas oficinas, las

fabricas, los lalleres y las minas, los pazos de petrdleo o de gas.

Articulo 6. Rentas inmobiliarias. Se refiere a que tas rentas que un residente
de un Estado contratante obtenga de bienes inmuebles situados en el otro
Estado contratante pueden someterse a imposicién en este otro Estado, es
decir, si una persona que tiene su domicilio en México, obtiene algin tipo
de renta por un bien Inmueble de su propiedad que se encuentra en los
Estados Unidos de América, tendra que someterse a lo que establece este

ultimo Estado, de acuerdo con este Convenio.

@) Articulo 7. Beneficios empr 8les. Se refiere a que los beneficios de una

empresa de cualquiera de los Estados que celebran este Convenio, tendrin
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que someterse a imposicién del Estado al que pertenezcan, a no ser que la
empresa realice o ha realizado su actividad en el otro Estado contratante,

por medio de un establecimienio permanente situado en é.

Asticulo 8. Navegacion maritima adrea. Se establece que los beneficios de
una empresa de un Estado contratante, que procedan de la explotacién de
buques o aeronaves, se lendran que someter a la jurisdiccién del Estado al

que pertenszcan.

Articulo 8. Empresas asociadas. Se habla de que podré darse el caso de
que dos empresas en sus relaciones comerciales o financieras se
encuentren unidas, ya sea porgua una empresa de un Estado contratante
participe directa o indirectarnente en la direccion, el control o el capital de
una empresa del otro Estado Coniratante; o bien que una misma persona
participe directa o indirectamente en la direccion, el control o capital de una
empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado

contratante.

Articulo 10. Dividendos. Los dividendo pagados por una sociedad residente
de un Estado contratante a un residente del olro Estado contratante pueden
somelerse a imposicién en este otro Estado, es decir, si una sociedad
residente en Méxica recibe dividendos de olra socledad residente en los

Eslados Unidos de América, pueds estar sujeta a imposicidn en Maxico.
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Asimismo, eslos dividendos pueden tamblén someterse a imposicion en el
Estado contratante en que resida {a sociedad que pague los dividendos y

segun la legislacion de este Estado, pero si el preceptor de los dividendos

es el beneficiario efectivo.

k

=

Articulo 11. Inlereses. Los Intereses pagados pueden ser sometidos a
imposicién en, ambos Estados contratantes, pero la retencion no puede

exceder de 15% sobre el ingreso bruto. Ademés se conceden determinadas

exenciones.

1) Aniculo 12. Regallas. Son las cantidades de cualquier clase pagadas por el
uso o la concesién de uso de un derecho de autor sobre una obra literaria,
artistica o cientifica, Incluidas las peliculas cinematogréficas y otras
registradas en peliculas o cintas magnetoscopicas u otros medios de
reproduccién, ademas incluye las ganancias obtenidas de la enajenacién de
cualquiera de dichos derechas o bienes que estén condicionadas a la
productividad, uso o disposicién de los mismos. Las regalias procedentes
de un Eslado contratanle y pagadas a un residente del otro Estado

contratante pueden someterse a Imposicion en este otro Estado.

m) Articulo 13. Ganancias de capilal. Se habla de que las ganancias que un

residente do un Estado contratante oblenga de la enajenacion de bienes

a7



n

[+]

=y

situados en el otro Estado Contratante pueden someterse a imposicién en

este Ultimo Estado.

Articulo 14, Servicios personasles independientes. Se establece que las
rentas que una persona fisica residente de un Estado contratante oblenga
por la prestacién de servicios personales independientes u otras actividades
de naturaleza anéloga, s6lo podrén someterse a imposicién de! Estado en

el que preste sus servicios.

Articulo 15. Trabajos dependientes. Se acuerda que los sueldos, salarios y
remuneraciones Similares obtenidos por un residente de un Estado
contralante en virtud de un empleo, solo podra sujetarse a la legistacién del

Estado en que realice su trabajo.

p) Arliculo 16. Participaciones de consejeros. Los administradores de una

empresa que oblengan retribuciones, por sus servicios prestados fuera de

su Estado de residencia tendré que someterse a imposicion de este Estado.

q) Articulo 17. Limitacién de beneficios. Se convienen las situaciones por las

cuales una persona residente de un Estado contratante que obtenga rentas
procedentes del otro Estado contratante, podrd obtener derechos a los

beneficios fiscales que olorga la legislacion de éste Gltimo Estado.
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Articulo 18, Artistas y deportistas. Se establecen las bases por las que se

rigen a las personas que se dediquen a estas profesiones.

Articulo 19, Pensiones, anualidades y alimentos. Se acuerda que las
pensiones, los beneficios de seguridad social, las anualidades (es decir,
suma determinada pagada periédicamente en fechas determinadas durante
un nimero de afios especlficos, conforme a una obligacién contralda como
contraprestacién a una adecuada y total retribucién que es distinta des la
prestacion de servicios), los alimentos (que se entiende por éstos a los
pagos periodicos efecluados ya sea por un acuerdo de separacidon por
escriloc o una sentencia de divorcio o por ayuda obligatoia o la
manutencion de menores por separacién) tendran que someterse a

imposicion del Estado contratante en que residan sus derechohablentes.
Articulo 20. Funciones puablicas. Las remuneraciones que se perciban por

personas fisicas por razén de servicios prestades a un Estado contratante

stlo podran sujetarse al Eslado al que presten dichos servicios.

Arlculo 21. Estudianles. Se refiere a las cantidades que reciban los

estudiantes para cubrir sus gastos de mantenimiento.
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v) Atticulo 22. Orpanizaciones Exentas. Las organizaciones que se
encuentran exentas de impuestos en el otro Eslado contratante, son

aquéllas que se dediquen a fines religiosos, clent!ficos, literarios, educativos

o de beneficencia.

w) Articulo 23. Otras rentas. Se refiere a las rentas no mencionadas en los
articulos anteriores, que sean percibidas por un residente de un Estado
contratante en el otro Eslado contratants, tendrdn que someterse a éste

ultimo Estado.

X

Arliculo 24. Eliminacion de la doble imposicién. Se asientan las bases por
las cuales los Estados contratantes evitardn la doble imposicion de los
impuestos sobre la renta, es decir, tratan de equilibrar jos sistemas fiscales
nacionales de cada Estado contratante adoptando criterios de tributacion
bien definidos que evitan la carga fiscal excesiva imputable a un residente

de cualquiera de los Estados parte en esta Convencion.

y) Articulo 25. No discriminacion. Se establece que los nacionales de un
Estado contratante no seran somslidos en el otro Estado contratante a
ningin impuesto u obligacién relativa al mismo que no se exija a que sea
méas gravoso que aquelios a los que estan o puedan estar sometidos fos
nacionales de este otro Estado que se encuentren en las mismas

condiciones.




z) Articulo 26. Procedimienlo amistoso. Se establece acuerda el
procedimiento a seguir ante las autoridades competentes, cuando una
persona considere que las medidas por uno 0 ambos Estados contratantes
impliquen para ella un imposicién que no esté conforme a las disposiciones

de este Convenio.

aa)Articulo 27. Intercambio de Informacién. Se establece que las autoridades
compatentes de los Estados parte en este Convenio, podrén intercambiar
informacién tributaria, apegéndose a los establecido por el Acuerdo entre
los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para el
intercambio de informacion Tributaria, firmado el 9 de noviembre de 1989,

el cual se comentd anteriormente.

bb)Articulo 28. Agentes diplomélicos y funcionarios consulares. Se indica que
los privilegios fiscales de que disfruten los agentes diplomaticos o
funclonarios consulares, no se afectan por las disposiciones de este

Convenio.

cc)Articulo 29. Entrada en vigor. Se sefiala que al momento de la notificacion
por parie de un los Estados coniralantes del cumplimiento de sus
respeclivos requisitos conslitucionales y legales, entrard en vigor e

presente Convenio.
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dd)Articulo 30. Terminacién. Una vez trenscummidos cinco afos, después de la
fecha de entrada en vigor, se podra denunciar por parte de cualquiera de

los Estados contratantes, para la conclusion del presente Convenio.
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CAPITULO It

“ El Embargo Precautorio en el Derecho Comparado "

3. 1 El Embargo en materia Fiscal y el Embargo Precautorio Fiscal,

Para entender este tipo de embargo es necesario precisar algunos temas
antes de definiflo. Empecemos por establecer de dénde surge. Si un contribuyente
delermind y pag6 sus contribuciones dentro de los plazos de la ley el proceso
fiscal llaga a su fin; pero en caso de que el crédito subsista por falta de pago o de
garantia, la sutoridad fiscal deberd aplicar ol Procedimiento Administrativo de
Ejecucién. Este es e! conjunto de actos administrativos que lleva a cabo la
auloridad fiscal, en gjercicio de su facullad coactiva para exigir el pago de créditos
fiscales no cubiefos ni garantizados dentro de los plazos legalmente
eslablecidos, el cual permite la recuperacion de los adeudos.

Cabe mencionar que un crédito fiscal es una cantidad de dinero exigido
por la autoridad fiscal por concepto de contribuciones a un sujeto pasivo llamado
contribuyente.

Al entender esto podemos sefialar que una vez que existe un crédito fiscal
no cublerto o garantizado en los plazos establecidos por la ley, vendra a lugar un
Embargo. Luego entonces podemos definir al Embargo en materia Fiscal, el cual
es ol aclo administrativo que tiene por objeto la recuperacién de créditos liscales,
mediante el secuesiro o asegurarmiento de bienes propéedad del conlribuyente o
deudor, para en su caso remalarios, enajenarios fuera de subasta, o adjudicarios a
favor del fisco. Entre los doctrinarios de la materia, como por ejemplo el profesor

Narciso Sanchez Gomez, suelen definir al Embargo Fiscal como e aclo
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administrativo que tiene por objelo salvaguardar los infereses del fisco mediante
6l secuestro o aseguramiento de blenes propiedad del contribuyente para hacer

efectivo el importe de créditos Insolutos, mediante la enajenacitn de los mismos.

El Embargo Fiscal obedece a la resistencia det pago esponlaneo por parte
del contribuyente. Por elio la ley lo establece como una medida de cobranza
coactiva para que el Estado, mediante funciones especificas, asegure los ingresos
que le son alribuidos por derecho.

Al partir con eslas definiciones, queda entendido que mediante la figura
jurldica del Embargo en materia Fiscal, la autoridad competente busca asegurar el
pago de créditos fiscales, lo que impide la disponibilidad al contribuyente para

enajenar s5us bienes y asl cubrir los créditos a su cargo.

En cuanto al Embargo Precautorio en materia Fiscal, es /a mediada
cautelar que adopta la autoridad fiscal para evitar probables dafios y perjuicios en
contra de los intereses del fisco por incumplimiento de obligaciones a cargo del
contribuyente.

E{ Embargo Precautorio en materia Fiscal es, sin lugar a dudas, el acto
administrativo  cuya ejecucién resulta controvertida. Es de suma importancia
sefialar que de la legal actuacion en la diligencia por parte del fisco, dependerd
que el contribuyente no encuentre salidas para evadir el pago e impugne la
actuacion de la autoridad respecto de! Embargo Precautorio.

Las caracteristicas del Embargo Precautorio son las siguientes:

1. Es una medida cautelar.




2. Tiene por objeto asegurar el resultado de un procedimiento.
3. Busca evitar dafios y perjuicios a los intereses del fisco.
4. Procede cuando se observen en la realidad situaciones de hecho

previstas en la ley.

Con este tipo de Embargo la autoridad tributaria ejercita una medida
cautelar o preventiva en contra del riesyc inminente que pudiera observar. Es
decir, que el Embargo Precautorio en materia Fiscal procede cuando a juicio de la
autoridad fiscal, algin contribuyente no lleva a cabo sus obligaciones fiscales de
forma adecuada, por lo que decreta un Embargo de sus bienes hasta en tanto
aquellas no se lleven de manera correcta.

Ahora veamos la regulacion del Embargo Precautorio en materia Fiscal en

algunas legislaciones latinoamericanas, en la que incluiremos a fa mexicana.

3.2 E1 Embargo Precautorio Fiscal en el Derecho Mexicano

Antes de Iniciar con el Embargo Precautorio Fiscal en nuestro derecho,
observamos que la regulacion de éste se encuentra en el Codigo Fiscal de la
Federacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
1881, vigente a partir de! primero de enero de 1983. De igual forma, cabe
mencionar que el legislador hizo una clasificacion especifica del Embargo en
materia Fiscal al atender a diferentes situaciones de hecho y de derecho que 56

susciten. Esta clasificacion comresponde a tres tipos de Embargo:
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a) El Embargo en via de Ejecucion.

b) EI Embargo Administrativo,

¢) El Embargo Precautorio.

Para los efectos del presente trabajo, s6lo nos enfocaremos al Embargo
Precautorio.

La figura juridica del Embargo Precaulorio en nuestra legislacién la
encontramos en el articulo 145 del Cddigo Fiscal de la Federacion, el que a la letra

dice:

‘Las auloridades fiscales exigirén el pago de los créditos fiscales que no
hubieren sido cublertos o garantizados dentro de los plazos sefnalados por la
ley, mediante el procedimiento administrativo de ejecucion.

Se podré practicar embargo precautorio sobre los bienes o la negociacién del

contribuyenle, para asegurar el inlerés fiscal, cuando:

1. El contribuyente se oponga u obstaculice la iniciacién o desarrollo de las
facultades de comprobacion de las autoridades fiscales o no se pueda

nolificar su inicio por haber desapanecido o por ignorarse su domicilio.
Il. Después de iniciadas las facultades de comprobacion, el contnbuyente

desaparezca o exisla riesgo inminente de que oculte, enajene o dilapide sus

bienes.
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Ill. El contribuyente se niegue a proporcionar la contabilidad que acredite el

[T

cump {o de las disposici fiscales, 8 que esta obligado.

IV. El crédito fiscal no sea exigible pero haya sido deferminado por el
contribuyente o por la autoridad en el ejercicio de sus facultades de
comprobacion, cuando a Juicio de ésta exista peligro inminente de que el
obligado reslice cualquier maniobra tendiente a evadir su cumplimiento. En
este caso, la autoridad trabard el embargo precautorio hasta por un monto
equivalente al de la conlribucién o contnibuciones determinadas, incluyendo
sus accesorios. Si el pago se hiciera dentro de los plazos legales, el
contribuyente no estard obligado a cubrir los gastos que ongine la

diligencia y se levanlara el embargo.

V. Se realicen visitas a contribuyentes con locales, puestos fijos o semififos en
la via publica y dichos contnibuyentes no puedan demostrer que se
encuentran inscritos en el registro federal de contribuyentes, ni exhibir los
comprobsnles que amparen la legal posesibn o piopiedad de las
mercanclas que vendan en esos lugares. Una vez Inscrito el contribuyente

en el citado registro y acreditada la posesién o propiedad de la me I

se levantart el embargo trabado. .

Aslimismo, el articulo 41 del citado ordenamiento, en su fraccidn {1 establece
la procedencia del Embargo Precautorio en la siguiente situacion:
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“ Cuando las personas obligadas presentar declaraciones, avisos y demés
documentos no lo hagan deniro de los plazos sefalados en las
disposiciones fiscales, las autoridades fiscales exigirén la presentacién del
docurnento respeclivo ante las olicinas correspondientes, procediendo en
forma simulténea o sucesiva a realizar uno o varios de l0s aclos siguientes:
Fraccion il. Embargar precautoriamente 10s blenes o la negociacién cuando
al conlribuyente haya omitido presentar declaraciones en los (ltimos tres
efercicios o cuando no atienda tres requerimientos de la autoridad en los
términos de la fraccién Iil de ésle articulo por una misma omisién, salvo
tratdndose  de declaraciones en que baslerd con no alender un
requerimiento. El embargo quedard sin efecto cuando el conlribuyente
cumpla con ol requerimiento o dos meses despuds de practicado si no
obstante el incumplimiento las autoridades fiscales no Inician el ejercicio de

sus facultades de comprobacion. .

De lo anterior, se establece que son sels las situaciones en las que

procede el Embargo Precautorio en nuestra legistacion:

1. Oposicitn al inicio o desarrollo de las facultades de comprobacion.

2. Desaparicion del contribuyents, ocultacidn de bienes en ciertos supuestos.

3. El contribuyente no proporcione contabilidad que acredite cumplimiento de
obligaciones fiscales.

4. Por el riesgo inminente de que el contribuyente evada el cumplimiento de

obligaciones a st cargo.
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S. Elcontribuyente no puede comprobar su Inscripcion en el registro federal de
contribuyentes.

6. Cuando e! contribuyente haya omitido presentar declaraciones en los
Ultimos tres ejercicios’ o cuando no atienda a tres requerimlentos de la

autoridad.

Ahora blen, nuestra legislacion establece una definitividad del Embargo

Pracautorio en el mismo articulo 145 parrafo quinto, el cual establece:

“ El embargo precautonio quedara sin efectos si la autoridad no emife deniro de
los plazos 8 que se refieren los articulos 46-A y 48 de dste Cédigo en el caso
de las fracciones Il y Il y de 18 meses en el de la fraccién I, contados desde la
fecha en que fus practicado, resolucién en la que determine créditos fiscales.
Si dentro de los plazos sefialedos la autoridad los determina, el embango
precautorio se convertird en definitivo y se proseguird el procedimiento
administralivo de ejecucion conforme a las disposiciones de este Capltulo,
debiendo dejar constancia de la resolucion y de la notificacion de la misma en
el axpediente de ejecucion. Si el particular garantiza el interds fiscal en los
términas del articulo 141 se levanlard el embargo. EI embargo precautorio
praclicado antes de la fecha en que el crédito fiscal sea exigibie, s8 convertiré

" Se entiende por “cjercicio” al i creado pann lar ¢} nacimiento y cumplimiento de lns
obligacioncs fiscales a cargo del ibuy Su fund, legal bo en ¢ aticulo 11 del
Cédigo Fiscal de 1a Federacibn vigente, ¢l cual establece las reglas conforme a las cusles se determina &
cjercicio fiscal de las personas flsicas y de las monles.
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en definitivo al momento de la exiyibilidad de dicho crédito fiscal y se aplicaré
el procedimiento administrativo de ejecucion .

La definitividad a la que se refiere este articulo, significa que el Embargo
Precautorio dejard de serlo para volverse definitivo y por lo tanto se seguird
conforme al procedimiento administrativo de ejecucién que se regula en el mismo
Cadigo.

Las reglas para llevar 8 cabo el Embargo Precautorio son las disposiciones

aplicables al Embargo en via de Ejecucion, las cuales son:

e Se embargarén bienes suficientes para, en su caso, rematarios,
enajenarlos fuera de subasta o adjudicarios a favor de! fisco.

* Se embargaran negoclaciones con todo lo que de hecho y por derecho
les comesponde, a fin de oblener mediante la intervencién de ellas, los
ingresos necesarios que permitan satisfacer el crédito fiscal y los
accesorios legales.

o El embargo de bienes raices, de derechos reales o de negociaciones de
cualquier género se inscribird en el Registro Publico que cormesponda en
alencién a la naturaleza de los bienes o derechos que se irate.

Asimismo, el arficulo 152 del este Cédigo establece las formalidades para

practicar el Embargo, el cual dice:




* El efecutor designado por el jefe de la oficina exactora se constituiré en el
domicilio del deudor y deberé identificarse ante la persona con quien se
practicaré la diligencia de requerimiento de pago y de embargo de bienes,
con intervencién de la negociacion en su caso, cumpliendo las formalidades
que se seflalan para las nolificaciones personales en el articulo 137 de este A
Cédigo.

De esta dillgepcia se levantard acta pormenonzada de la que se entregard
copla a la persona con qulen se entienda la misma. El acta deberd llenar

los requisitos a que se refiere el articulo 38 de este ordenamiento. *

Ahora, los bienes susceptibles de Embargo pueden ser bienes muebies,
inmuebles o negociaciones; asimismo la persona con quien se entienda la
diligencla tendrd derecho a sefialar dichos bienes en el siguiente orden, de
acuerdo a lo establecido con el articulo 155 del citado ordenamiento:

1. Dinero, melales preciosos y depdsitos bancarios.

2. Acciones, cupones vencidos, valores mobiliarios y en general
crédilos de inmediato y fAcil cobro a cargo de entidades y
dependencias de la federacién, estados y municipios y de
Instituciones 0 empresas de reconocida solvencia.

3. Bienes muebles no comprendidos en los apartados anteriores.

4. Bienes inmuebles.

5. Negociaciones.
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Ademés, el ejecutor procedersd a sefialar bienes sin sujetarse al orden
anterior cuando la persona con quien se entienda la diligencia no sefiale bienes
suficientes a su juiclo, o no haya seguido dicho orden al hacer el sefialamiento.

Para los efectos del Embargo en estudio, se consideran bienes muebles a
todos aquelios que son susceplibles de ser transportados de un lugar a otro, las
acciones, los créditos, los certificados de participacion, las obligaciones en general
y los titulos de crédito.

Los bienes inmuebles también pueden ser objeto de embargo y son
aquellos bienes ralces que por su naturaleza no son trasladables, por lo que al
realizar un embargo de este lipo de bienes, se tendra que efectuar de manera
obligatoria ia inscripcidn inmediata en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio. Asimismo es necesario solicitar a8 la autoridad correspondiente el
certificado de libertad de gravamenes del inmueble.

Ahora, fos bienes que quedan exceptuados de embargo, segun el arliculo

157 del Cédigo Fiscal de la Federacion, son los siguientes:

1. Ellecho colidiano y los vestidos det ejecutado o su familia.

2. Los muebles que sean indispensables para el efecutado y su familia.

3. Los indispensables para la actividad 0 profesion a que se dedique el
ejecutado.

4. Los que estén destinados a una negociacion y que al ser separados
impidan la realizacion de su objeto.

5. Amas, vehiculos, caballos, etc., que los militares utilicen en su
actividad.
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6. Las semillas y frutos no cosechados, pero sl sus derechos.

-~

. El derecho de usufructo, pero si sus frutos.

, Los derechos de uso o habitacion.

o o

, Los que constituyen el patrimonio familiar debidamente inscrilo en ef
Registro Publico de la Propiedad y del Comercio.
10. Los sueldos y salarios,

11. Las pensiones de cualquier lipo.

El Embargo de las negociaciones, es aquel mediante el cual la autoridad
recaudadora de acuerdo con el articulo 151, fraccion |1, se hard con todo lo que
de hecho y por derecho le corresponda a fin de obtener mediante la intervencitn
de ella recursos que satisfagan el crddito fiscal. Esls tipo de Embargo se

perfecciona al agregar al acta de embargo la siguiente documentacion:

o Inventario de bienes muebles que se estan ala vista en el momento
de la diligencia.

o Relacién de activo que forma parte de la negociacion.

o Acta constitutiva de la sociedad.

o Titulo de propiedad de bienes inmuebles, donde conste folio real.

o Cuentas bancarias.

o Avallo de la negociacion, que para efectos bancaros se haya
realizado.

o Poder del representante legal.




Nuestro Cédigo, ademas prevé en su articulo 158, que s al! designarse
bienas para trabar el Embargo, se opusiera un tercero fundéndose en el dominio
de ellos, e! ejecutor no practicard el Embargo si se demuestra en el mismo acto la
propiedad con prueba documental suficiente que lo acredite.

Asimismo, el arliculo 162 establece que s! durante el Embargo la persona
con quien se entienda la diligencia no abriere las puertas de las construcciones
donde se presuma que existen bienes, el ejecutor, previo acuerdo del Jefe de la
oficina ejecutora, haré que ante dos testigos sean rotas las cerraduras que fueren
necesario, para que el depositario lome posesién del inmueble o para que siga
adelante con la diligencia. Ademaés si el deudor o cualquier otra persona impidiera
materialmente al ejecutor el acceso al domicilio de aquel o el lugar en que se
encuentren los blenes, siempre que el caso lo requiera, el ejecutor solicitara ef
auxilio de la fuerza publica.

Una vez realizado el Embargo de los bienes que hayan sido suficientes
para cubrir el crédito fiscal, viene el remate de los mismos, con lo cual se permite
a la autoridad la venta forzada de bienes para satisfacer una obligacién que
incumplié el contribuyente. Con esto damos por terminado el Embargo Precautorio

en México.

3.1 El Embargo Precautorio Fiscal en el Derecho Latinoamericano.
A) Repliblica de Colombla.

El sistema Fiscal colombiano se encuentra reguiado por el Decreto No. 624
de 1988, denominado genédricamente *Estatuto Tnbutario®, actualmente en vigor.

El sistema {rbutario comprende impueslos de caricter nacional, depariamental y
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municipal. Los impuestos de caracter nacional son los de la renta, el impuesto al
valor agregado (IVA), el de ganancias ocasionales, el impuesto del timbre y el
impuesto de las remesas; los impuestos departamentales son el de la gasolina y el
de consumo de licores; por Ultimo, los municipales son el impuesto predial y el de
industria y comercio.

Dentro de este ordenamienio encontramos reguladc al Embargo
Precautorio Fiscal, en su Libro Vi denominado “Gravamen a los movimientos

financieros®, Titulo VIl * Cobro Coactivo®, articulo 837, el que a la letra dice;

“Artlculo 837. Medidas preventivas. Previa o simulténeamente con el mandamiento
de pago, el funcionario podré decretar el embargo y secuestro preventivo de los
bienes del deudor que se hayan establecido como de su propledad. Para este
efeclo, los funcionarios competentes:podrén identificar los blenes del deudor por
medio de las informaciones tributarias, o de las informaciones suministradas por
entidades publicas o privadas, que esfarén obligadas en todos los casos a dar
pronta y cumplida respuests a la administracion, so pena de ser sancionadas al
tenor del articulo 651. Cuando se hubieren decretado medidas cautelares y el
deudor demuestre que se ha admitido demanda conira el litulo ejecutivo y que
ésta se encuentra pendiente de fallo ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo se ordenard levantarias. Las medidas cautelares (ambién podrén
levantarse cuando admitida la demanda anle la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo conlra las resoluciones que fallan las excepciones y ordenan llevar
adelante la ejecucion, se prosta garaniia bancaria o de compafiia de seguros, por
el valor edeudado.”
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De io anterior podemos adverdir que el Embargo Precautorio en el sistema
colombiano se denomina Embargo y Secuestro Preventivo. En el régimen Fiscal
Colombiano, no se precisa de manera especlifica los motivos por los que procede
el Embargo Precautorio, ya que sélo se menciona que el funcionaro podrd
decretar el Embargo y Secuestro Preventivo de los bienes del deudor que sean de
su propiedad. Por esta razén {enemos que aludir a algunos preceptos del mismo
Estatuto Tributario, para entender como es procedente este Embargo. El articulo

823 de este ordenamiento sefiala que:

“Articulo 823. Procedimiento administrativo coactivo. Para el cobro coactivo de las
deudas fiscales por conceplo de impueslos, anticipos, retenciones, intereses y
sanciones, de compelencia de la Direccibn General de Impuestos Nacionales,
deberd seguirse el procedimiento administrativo coactivo que se establece en los

articulos siguientes.”

De este articulo podemos observar que el procedimiento para el cobro
forzoso de las deudas fiscales, ya sea por impuestos, anticipos, retenciones,
intereses o sanciones, [0 es el Procedimiento Administrativo Coactivo. Ahora bien,

el articulo 826 nos establece:

“Articulo 826. Mandamiento de pago. El funcionano competente para exigir el
cobro coactivo, producird el mandamienlo de pago ordenando I8 cancelacién de

las obligaciones pendientes mas los Intereses respectivos. Este mandamiento se




nolificaré personalmente al deudor, previa cilacién para que comparezca en un
término de diez 10 dlas. Si vencido el término no comparece, el mandamiento
ajeculivo se nolificard por comeo. En la misma forrna se nolificard el mandamienlo
ejecutivo & los herederos del deudor y a los deudores solidorios. Cuando la
nolificacién de! mandamianto ejecutivo se haga por correo, deberéd informarse de
ello por cualquier medio de comunicacion del lugar. La omisibn de esta formalidad,
no invalida la notificacién efectuada. EI mandamienio de pago podrd referirse a

mas de un titulo ejecutivo del mismo deudor.”

Por lo senélado en los articulos 823, 826 y 837 del citado Estatuto
Tributario, podemos advertir que el funcionario competente podré trabar Embargo
Praventivo, sobre bienes propiedad de! deudor, para el cobro coactivo de las
deudas fiscales. Por ello, en esle sislema Fiscal, el Embargo Precaulorio procede

a juicio del funcionario competente y con ello se practica el Procedimiento

Administrativo Coaclivo.

Ahora, la regulacidén det Embargo en el Estatuto Tributario se observa en
los articulos 838, 839, 840 y 841, Veamos lo que nos indican.

“Articulo 838. Limite de los embargos. El valor de los blenes embeargados no podré
exceder del doble da la deuda mds sus infereses. Si efectuado el avaluo de los
bienes, dstos excedieren la suma indicada, deberd reducirse el embargo si ello
fuere posible, hasfa dicho valor, oficiosamente o a solicitud del inleresado. El

avaluo de los bienas embargados lo hard la administracidn leniendo en cuenta el
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valor comercial de éstos y lo notificars personalmente o por comreo. Si el deudor no
estuviere de acuerdo, podrd solicitar dentro de los diez 10 dias siguientes a la
notificacidn, un nuevo avalto con intervencién de un perito pariculer designado
por la adminisiracién, caso en el cual el deudor le deberé cancelar los honorarios.

Contra este avaluo no proceda recurso alguno.”

De esle precepto podemos comentar que para realizar el Embargo sobre
bienes propiedad del contribuyente deudor, aquel no podra exceder por el doble
de la cantidad que se debe inicialmente. Por ejemplo, si un contribuyents tiene un
adeudo con el fisco de $ 10,000 pesos, la cantidad por la que se lleve a cabo el

Embargo sera por bienes que sean valuados por $ 20,000 pesos como maximo.

El articulo 839 nos establece el registro de! Embargo, y que a la letra dice:

“Articulo 839. Registro del embargo. De la resolucién que decreta el embargo de
bienes se enviard una copia a la oficina de registro comespondiente. Cuando sobre
dichos bienes ya existiere otro embargo registrado, el funcionario lo inscribiré y
comunicaré a la administracion y al juez que ordend el embargo anterior. En este
caso, si ol crédito que originé el embargo anterior es de grado inferior al del fisco,
el funcionario de cobranzas continuard con el procedimiento, informando de eflo al
juez respectivo y si éste lo solicita, pondrd a su disposicion el remanenie del
remale. Si el crédito que origind el embargo anlerior es de grado superior al del
fisco, el funcionanio de cobranzas se hard parte en el proceso ejecutivo y velard

por que se garanlico la deuda con el remanente del remste del bien embargedo.



Cuando el embargo se refiera a salarios, se informaré al patrono o pagador
respectivo, quien consignard dichas sumas a Ordenes de la administracién y

responderd solidariamente con el deudor en caso de no hacerio.”

Lo més sobresaliente de este preceplo es que e Embargo puede trabarse
sobre salarios del contribuyente deudor, los que tendran que ser entregados por
parte del patrdn de dicho contribuyente a la administracién tributaria, es decir, al
fisco. ‘

Asimismo, el Estatuto Tributario establece en su articulo 839-3 que sl
durante la diligencia del secuestro de los bienes existe una oposicién, se tendra
que decidir en el mismo momento si la oposicién es procedente o no, salvo que
existan pruebas que no se puedan practicar en la misma diligencia. Veamos dicho
articulo:

“Articulo 839-3. Oposicién al secuos'lm. En la misma diligencia que ordena el
secuestro se practicardn las pruebas conducentes y se decidird la oposicibn
presentada, salvo que existan pruebas que no se puedan practicar en la misma
diligencia, caso en el cual ce resolverd dentro de los § dlas siguientes a la

terminacién de la diligencia. *

Finalmente, el Embargo Precautorio se podré levantar y quedar sin efectos
cuando el contribuyente deudor celebre un acuerdo de pago con el fisco, por lo
que se suspendera el procedimiento, de acuerdo a lo que establece el articuio

841, el cual textualmente dice:
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“Articulo  841. Suspensién por acuerdo de pago En cualquier etapa del
procedimiento administrativo coactivo el deudor podré celebrar un acuerdo de
pago con la administracién, en cuyo caso se suspenderd el procedimiento y se
podrén levanlar las medidas preventivas que hubieren sido decreladas. Sin
perjuicio de la exigibilidad de garantlas, cuando se declare el incumplimiento del
acuerdo de pago, deberé reanudarse el procedimienfo si aquéllas no son

suficientes para cubrir la lotalidad de la deuda.”

Con ello concluye la regulacion del Embargo Precautorio en el Estatuto

Tributario de la Republica de Colombia.

B) Republica Bolivariana de Venezuela

El régimen fiscal venezolano se encuentra regulado por el Cédigo Orgénico
Tributario publicado en la Gaceta Oficial el 17 de octubre de 2001, el cual se
encuentra vigente. En este ordenamiento se regula el Embargo Precautorio, en su
Titulo IV denominado *De la Administracion Tributaria®, Capltulo 1l “De las

Medidas Cautelares”. Veamos los preceptos que lo regulan.

Para establecer la procedencla del Embargo Precautorio, el Codigo en
mencidn nos establece en su articulo 296 lo siguiente:
“Articulo 296. Cuando exista niesgo para la percepciéon de los créditos por tributos,
accesonios y multas, aun cuando se encuentren en proceso de delerminacion, o

no sean exigibles por causa de plazo pendiente, la Administracién Tributaria podrd
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pedir al Tribunal competente para conocer del Recurso Contencioso Tributario que
decrele medidas cautelares suficientes, las cuales podrén ser;

1. Embargo preventivo de bienes muebles.

2 Secuestro o retencién do bienes muebles.

3. Frohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles.

4 Cualquier olra medida, conforme a las previsiones contenidas en el

Parégrafo Primero de articulo 588 de! Cédigo de Procedimiento Civil."

De este arliculo podemos adverlir que en la leglislacién venezolana ei
Embargo Precautorio se denomina Embargo Prevenlivo, y procede ante el riesgo
para la obtencidn de créditos por tributos, accesorios y muitas, Ademas el

Embargo Preventive tiene naturaieza de medida cautelar.

Tamblén se puede apreciar que el Embargo Preventivo, s6lo podra ser por
blenes muebles, y que existen conjuntamente a este tipo de Embargo, otras

medidas cautelares las que son;

s Secuestro o retencion de bienes muebles.
» Prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

¢ Cualquier otra que establezca el Cédigo de Procedimiento Civil.




Ademas se observa que la facullad de poder decretar este Embargo, lo
tendrd un Tribunal y no la autoridad fiscal, y esto se cofrobora con lo que

establece el siguiente articulo, el que a la letra dice:

“Articulo 297. El Tribunal, con vista al documenlo del que conste la existencia del
crédito, o la presuncion del mismo, decrelard la medida o medidas, graduadas en
proporcion del riesgo, cuantla y demds circunstancias del caso.

El riesgo deberd ser justificado por la Administracién Tributaria ante el Tribunal

compelente, y ésle practicars la medida sin mayores dilaciones.”

Con esle precepto podemos mencionar que es la autoridad fiscal quien
plantea e! riespo qua debera ser justificado, y serA el Tribunal competente el que
resuelva sobre la procedencia del Embargo Precautorio.

El articulo 288 nos establece el procedimienlo a seguir para trabar el

Embargo Precautorio como medida cautelar, e cual dice:

“Articulo 298. El juez decrelers la medida dentro de los dos dlas de despacho
siguientes, sin conocimiento del deudor. Estas medidas tendrdn plena vigencia
durante lodo el tiempo que dure e riesgo en la percepcion del crédito y sin
perjuicio que la Administracion Tributaria solicite su sustitucidn o ampliacion.

Asimismo, el juez podré revocar a medida a solicitud del deudor en caso de que
ésle demuestre que han desaparecido las causas que sirvieron de base para

decretaria.”
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Con ello se percata que el Embargo Precautorio puede durar hasta en tanto
el contribuyente deudor demuestre judicialmente que las causas que dieron origen

al mismo han desaparecido.

Ahora bien, el arliculo 299 nos indica que la autoridad fiscal serd la
responsable del resultado que se obtenga por el levantamienio del Embargo
Precautorio, o de cut,alqulera de las otras medidas cautelares. De igual forma nos
indica que se podra reemplazar la medida cautelar que se dicle por alguna
garantia, que a criterio del Tribunal que decretd la medida, sea suficiente y que
ademas cumpla con las formalidades previstas por el mismo Codigo. Dicho
articulo es el siguiente:

*Articulo 299. Para decrelar la medida no se exigiré caucién. No obstante, el fisco
sord responsable de sus resultados. Las medidas decretadas podrén ser
sustituidas, a solicitud del interesado, por garantias que a juicio del Tribunal sean
suficientes, y siempre que cumplan las formalidades previstas en el articulo 72 de

este Cédigo.”

Finalmente, el articulo 301 nos habla del recurso contencioso tributario que
se puede interponer en contra de los actos de determinacion que dieron lugar 8 la
medida cautelar, y que establece lo siguiente:

“Articulo 301. En los casos en que medie proceso cautelsr y se ejerza
posteriormente el recurso contencioso tributario contra los actos de determinacion
que dieron lugar a la medida cautelar, 8 solicitud de la representacidn fiscal, el

ribunal que decretd la medida remitird el expediente al Juzgado que conozca del
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Juicio de anulacién o condena, a fin de que se acumule a éste y surta plenos

efeclos ejecutivos mientras dure el proceso. Esta acumulacién proceders en todo
estado y grado de la causa.”

Con eslo se concluye Ia regulacién de! Embargo Precautorio en las

legislaciones lalinoamericanas.
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CAPITULO IV

“Estudio Comparativo”

Este capltulo corresponde el estudio comparativo de las legislaciones de

México, Colombia y Venezuela, respecto al Embargo Precautorio a través de

cuadros que analizan las diferencias, los aspecios no regulados

y las

semejanzas, por las legislaciones en estudio. El primer cuadro examina las

principales diferencias y los aspectos que en estas legislaciones no son regulados;

y el segundo analiza las semejanzas que se observan en {as mismas.

1. Diferenciss

A. Denominacién

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

Embargo Precautorio.

Embargo y Secuestro

Preventivo.

Embargo Preventivo.

8. Procedencia

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

1.0posicién at inicio o
desarrollo al inicio de las

facultades de

1. Exigencia del cobro
coactivo da las deudas

fiscales por concepto de

1. Existencia del rlesgo

para la percepcitn de los
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facultades de

comprobacion.

2.Desaparicién del
contribuyente, ocultacion
de bienes en ciertos

supuestos.

3.El contribuyente no
proporcione contabilidad

que acredite cumplimiento

de obligaciones fiscales.

4.Por el riesgo inminente
de que el contribuyente
evada el cumplimiento de

obligaciones a su cargo.

§. El contribuyente no
puede comprobar su
inscripcion en el registro
federal de contribuyentes.

fiscales por conceplo de
impuestos, anticipos,
retenciones, intereses y

sanciones.

créditos por tributos

accesofios y multas.
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6.Cuando el contribuyente
haya omitido presentar
declaraciones en los
ultimos tres ejercicios o
cuando no atienda a tres
requerimienlos de la |

autoridad.

C. Bienes susceplibles de Embamo

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

1. Dinero, metales
preciosos, y depdsitos

bancarios.

2. Acciones, cupones
vencidos, valores
mobiliarios y en general
créditos de inmediato y
facil cobro a cargo de

entidades y dependencias

1. Bienes del deudor que

sean de su propledad.

2. Salarios del deudor.

1. Sobre bienes muebles.




de la federacion, estados
y municipios y de
instituciones o empresas

de reconocida solvencia.

3. Bienes muebles no
comprendidos en los
apartados anteriores.
4. Bienes inmuebles.

5. Negociaclones.

D. Bienes excepluadas de Embargo

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

1.El fecho colidiano y los
vestidos del ejecutado o

su familia.

2.Los muebles que sean
indispensables para el

ejecutado y su familia.

No regulado.

No regulado.
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3. Los indispensables
para la actividad o
profesion a que se

dedique el ejecutado.

4. Los que estén
designados a una
negociacion y que al ser
separados Impidan la

realizacién de su objeto,

5. Ammas, vehiculos,
caballos, elc., que los
militares utilicen en su

aclividad.

6.Las semillas y frutos no
cosechados, pero s sus

darechos.

7.El derecho de usufructo,

pero st sus frutos.

ESTA TESIS NO SALE
-

DF LA BIRLIC

N
J oL AuN S
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8.Los derechos de uso o

habitacion.

9. Los que constituyen el
patrimonio familiar
debidamente inscrito en el
Registro Publico de la

Propiedad y del Comercio.

10. Los sueldos y salarios.

11. Las pensiones de

cualquier tipo.
E. Limite del Embargo
MEXICO COLOMBIA VENEZUELA
No regufado, aunque en la | El valor de los bienes no | No regulado.

practica se suele
embargar tres veces el

valor del crédito.

podréa exceder del doble
de la deuda mas sus

intereses.
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F. Auloridad Competente para practica

r el Embargo

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

Las Autoridades Fiscales, |Las Autoridades

a través de! Ejecutor,

Fiscales, a través del

Funcionario competente.

Tribunal Competente,
previa solicitud de ia

Autoridad Fiscal,

2. Semefanzas

A. Naluraleza dol Embargo

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA
Medida Preventiva o{Medida Preventiva o Medida Preventiva o
Cautelar. Cautelar. Cautelar.
B. Procedencia del Embargo
MEXICO COLOMBIA

VENEZUELA

Fiscal.

A juico de la Autoridad|A juicio de la Autoridad | A juicio de fa Autoridad

Fiscal. Fiscal.




C. Finalidad del Embargo

MEXICO

COLOMBIA

VENEZUELA

Obtencién de créditos

fiscales  mediante el
remate de los blenes
embargados,

Obtenciébn de créditos
fiscales mediante el
remate de los bienes

embargados.

Obtencion de créditos
fiscales mediante el remate

de los bienes embargados.




CAPITULO ¥V

“Constitucionalidad dal Embargo Precautorio”

En el presente capitulo analizaremos la constitucionalidad que tiene el
Embargo Precautorio en nuestra Ley Fundamental. Primeramente, se hard una
breve mencién de las Garantias individuales que nuestra Carta Magna consigna,
para posteriormente enfocamos a la Garantla de Audiencia y la de Legalidad.
Finalmente se expondrdn algunos criterios adoptados por la Suprema Corte de

Justicia, a través de la jurisprudencia sobre el Embargo Precautorio.

5.1 Garantias individuales en 12 Constitucién Politica de los Estados Unidos
Maxicanos,

La palabra “garantia”, proviene del térmmino anglosajéon “warantie® que
significa la accién de asegurar, proteger, defender o salvaguardar; ahora bien, et
concepto “garantla® en el derscho publico ha significado diversos tipos de
seguridades o protecciones a favor de los gobemados dentro de un estado de
derecho. Desde el punto de vista de nuestra Ley Fundamental vigente, las
“Garantlas individuales® implican lo que se entiende por derechos del gobemado
frente al poder pablico.

Podemos decir que las Garantias Individuales son ese conjunto de
prerrogativas y facultades que le comesponden al hombre por su misma

naturaleza. Estas garantias pueden confundirse con los Derechos Humanos, pero
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éstas los inciuyen y se visualizan como medios de reconocimiento y proteccién de
aqueltos.

En las garantias individuales se manifiesta una relacion de supra a
subordinacion, en [a que hay una dualidad de sujetos en distinto plano, o sea,
entre el Estado y sus drganos de autoridad, por un la:io. y el gobemado, por el
otro.

Las garantias individuales protegen valores ético-morales, que son los bienes

juridicos tutelados. Entre éstos podemos incluir:
o La Vida, como valor supremo que da sustento general a los demas valores.
o La Libertad, como facuttad de desamoilar potencialidades y cualidades y de
elegir los medios u objetivos materiales y espirituales con las restricciones

de la moral piblica y el orden colectivo.

o La Dignidad, que aunque no esta incluida en la Ley Suprema, se presenta

como la calidad y cualidad de ser tralado como persona.

o La lgualdad, como la facultad de ser tralados de la misma manera que los

que estan en nuestra misma situacién ante las leyes.

o La Seguridad Juridica, como la proteccitn de que la ley va a actuar en

justicia para nosotros y para todos.



o La Propledad, como reconocimiento de derechos individuales sobre las

cosas, resultado de un régimen democrético.

El titular de estos derechos subjetivos publicos es el gobemado. El obligado a
respetarias es el servidor publico o mejor dicho la autoridad, refiriéndose a toda

persona que desempefie un cargo, comisién o empleo para el Estado.

El catalogo de garantias individuales que hace la Constitucién es bastante
extenso, pero ain asl no es limilativo, ya que cualquier derecho inherente al ser
humano es susceptible de proteccién aunque los mecanismos especlficos no
estén perfectamente definidos, siempre tenemos la posibilidad de recumir al
amparo de la Juslicia Federal. Ademas hay muchas garantias especificas que nos
dan una proteccién muy extensa, no sélo para aquellos actos que se mencionan,

sino para todos aquetios que puedan tener una relacion con éstos.

En este orden de ideas para el profesor Ignacio Burgoa * ia relacién juridica de
supra a subordinacién en que se manifiesta la garantia individua! consta de dos
sujetos, a saber, el activo 0 gobernado y el pasivo, constituido por el Estado y sus
érganos de autorided.*"

Los sujetos activos de las Garantias Individuales lo seran los gobemados,

es decir, aquellas personas en cuya esfera operen actos de autoridad o sea, aclos

" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. {as Garantigs Individuales. 8* Edicidn, Porria, México 1998, pig. 45.
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atribuibles a algin érgano estatal. Asi, los sujetos activos de las Garantias
Individuales en nuestro pals son los siguientes:
8) Losindividuos o personas fisicas.
b) Las personas morales de derecho privado.
c) Las personas morales de derecho social, tales como los sindicatos, obreros
y palronales o las comunidades agrarias.

d) Las empresas de participacion estatal y los organismos descentralizados.

Por lo anterior, podemos establecer que las Garantias Individuales que
instituye nuestra Constitucién, se refiere a todc sujeto que pueda tener el caracter
de gobernado.

El sujeto pasivo de las Garantlas Individuales se integra por el Estado como
entidad jurldica y politica, y sus autofidades.

Ahora, la doctrina suele clasificar las Garantlas Individuales en materiales y
formales. Dentro de las primeras el sujelo pasivo asume la obligacitn de un no
hacer o de abslencién; en tanto que respecto a las Garantfas formales, las
obligaciones cormelativas a los derechos publicos son de hacer, por lo que
consisten on realizar aclos tendientes a cumplir las autoridades con sus
obligaciones.

No obstante, la dasificacién por excelencia es clasificar a las Garantias
Indivi&uales en Garantlas de Iguakdad, Garentlas de Libertad, Garantlas de
Propiedad, y Garanilas de Seguridad Juridica. Estas Garantias se consignan a

través de los veintinueve primeros articulos de riuestra la Ley Fundamental,




Las Garantlas de Igualdad tienen por objeto evitar los privilegios
injustificados y colocar a todos los gobemados en la misma situacién frente a la
Ley. La lgualdad Juridica consiste en evitar que las distinciones que se hagan a
las personas {engan como base circunstancias o atributos tales como raza, la
situacion econdmica, la religion, las ideas politicas. Estas garantlas se observan
en los articulos los articulos 1,2, 4 y 13 Constitucionales.

Las Garantlas de Libertad se fraduce en el respeto por parte del Estado, de
ciertas libertades especificamente determinadas, indispensables para que el
hombre consiga sus fines. Dichas garantias se consagran en los articulos 3, 5, 6,
7, 8,9, 10, 11, 24, 25 y 28 constilucionales. Basicamente nuestra Ley
Fundamental, nos habla de la Libertad del Trabajo, Libertad de Expresion,
tibartad de Peticion, Libertad de Asociacién o de Reunién, Libertad de Posesion y
Portacién de Armmas, tibertad de Transito y Residencia, Libertad Religiosa,

etcétera.

La Garantia de Propiedad se entiende al reconocimiento de ia propiedad
privada que la nacién puede establecer sobre las tierras y aguas a favor de los

particulares. Esta Garantia se establece en el arliculo 27 Constitucional.

Las Garantlas de Segunidad Juridica se refieren a la observancia de
determinadas formalidades, requisitos, medios, condiciones por parte del poder
publico para que la actuacién de éste, sea constitucionalmente valida cuando por

alguna causa afecte a los particulares o gobemados.
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Las Garantias de Seguridad publica contiene un conjunto de derechos y
principios de proteccién a favor del gobemado tanto en sus bienes, como en su
persona. En realidad protegen contra los actos de autoridad que exceden lo
pemmitido por los articulos constitucionales, o dicho de otra manera, a autoridad

debe de actuar apegada a éstas disposiciones, son su regla y son su limite.

Las garantlas de Seguridad Juridica implican el conjunto general de
condiciones, requisitos, elementos o circunsiancias previas a que debe sujetarse
una cierta actividad estatal autoritaria para generar una afectacién vélida de
diferente Indole en la esfera del gobemado, integrada por 1a suma de sus
derechos subjetivos. Estas Garantias se observan en los articulos 14 y 16
Constitucionales, y que seran objeto de estudio a continuacién, enfocado al

Embargo Precautorio, para analizar su constitucionalidad.

5.2 Lz Garantla del articulo 14 Constitucional y o] Embargo Precautorio.
El articulo 14 de nuestra Carta Magna concede cuatro garantias que son:
1) La Garantia de Irretroactividad de las Leyes, prohibe el que por virtud de
una nueva ley, puedan afectarse situaciones ¢ derechos constituldos

conforme a una ley anterior.

2) La Garantia de Audiencia, que impide el ser privado de la vida, de la
propiedad, sin un previo juicio. En otras palabras esta garantia consisie en

el derecho de ser oido y vencido en juicio, es decir, nadie puede
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condendrsele ni sanciondrsele, sin haberle dado la oportunidad de
defenderse. La proteccién de esta garantia no es solo para la persona en si
misma, sino también para sus bienss y fija como requisitos para privaria de
los bienes, que se les siga en juicio en el que se cumplan todas las
formalidades: del proceso, ante tribunales constituidos antes del acto de
privacién y basada en leyes también anteriores que dispongan de estas

acclones.

3) Garantia de Legalidad en Materia Civil, ya que impone a las autoridades

judiclales la obligacién de fundar sus sentencias en la letra de a ley.

4) Garantia de Exacta Aplicacién de la Ley en Materia Penal, al disponer Que
solo podran imponerte las penas sefialadas por la ley, para los diversos
delilos, porque debe aplicarse precisamente la que este prevenida no otra
similar. Esta garantia impide ademas que sea castigada como delito una
conducta humana slfno esta incluida ella como delictuosa en las leyes
penales. Si et acto o conducta realizada se parece a un delito o si para tal
hecho hay una ley o delito inferior, en ambos casos no seran aplicables las
acciones de tales disposiciones, pues no son exactamente relacionadas

con el hecho.

Para e! esludio de la constitucionalidad del Embargo Precautorio, podemos

observar que la Garantia de Audiencia que establece este precepto
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constitucional es violado por la figura juridica del Embargo Precautorio, toda

vez que la Constitucion sefiala que;

“Articulo 14.- ...Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus

propiedades, posesiones ¢ derechos sino mediante juicio seguido ante los

tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
asenciales de procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho.”

En el Embargo Precaulorio se priva al contribuyente de sus propiedades sin
que exista un juicio seguido por Tribunales previamente establecidos, ya que es la
misma Auloridad Fiscal quien delermina y practica el Embargo, sin que se de
oportunidad al contribuyente de que se defienda mediante el ofrecimiento de
pruebas. Es a juicio de la Autoridad Fiscal la procedencia del Embargo para
asegurar el interds fiscal, por lo que no se consulta en ningin momento al Poder
Judicial si es necesaria o no dicha medida cautelar.

Sin embargo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha determinado que el
Embargo Precautorio no viola la Garantia de Audiencia del articulo 14, toda vez
que dicho Embargo, no tiene un cardcter definitivo sobre los bienes del
contribuyente. La jurisprudencia que lo establece es la siguiente:

TESIS Num. P.XIV9S (PLENO) EMBARGO FISCAL PRECAUTORIO. EL
ARTICULO 145 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION NO VIOLA LA
GARANTIA DE AUDIENCIA ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 14
CONSTITUCIONAL. Conforme con el segundo parafo del articulo 14 de la
Conslitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que consagra la garantia
de audiencia, nadie podra ser privado de sus propiedades, posesiones o derechos
sin que medie juicio en el que el afectado, después de ser oldo y admitidas sus
pruebas, resulte vencido. Sin embargo, dentro de un procedimiento o previamente
a él, como medida cautelar, la autoridad competente puede privar al gobemado de
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alguno de sus bienes, sin que por ello se estime violada la garantia de audiencia,
porque al estar sujeta esa privacion a resultas del juicio, no puede considerarse
que el acto de embargo que se liave a cabo, sea definitivo, sino que sera hasla
que el particular sea oldo y vencido en juiclo cuando se le prive definitivamente del
bien afectado. En esas condiciones, si de acuerdo con lo que prevé el articulo 145
del Codigo Fiscal de la Federacion se autoriza el embargo precautorio para
asegurar el interés fiscal, antes de que el crédito esté determinado o sea exigible,
si a juicio de la autoridad hubiere peligro de que el obligado se ausente, enajene u
oculte sus bienes o realice cualquier maniobra tendiente a evadir el cumplimiento,
esa disposicién no vulnera la garantia de audiencia tutelada por el articulo 14 de fa
Carta Magns, ya que lal medida de aseguramienio se da previamente al
procedimiento en el que se cita al afectado para que haga valer lo que a su
derecho convenga y, por tanto, al no constituir un acto de privacion definitiva no es
necesario, antes de que se lleve a cabo, que se le escuche en su defensa.

Precedentes

Amparo en revision 430/84. Rubén Horacio Navarro Huerta, S.C. 28 de noviembre
de 1994, Mayorla de quince votos. Ponenle: Fausta Moreno Flores. Secretario:
César Thomé Gonzélez. Amparo en revisién 1377/93. Operacién de Inmuebles
Acapulco, S.A. de C.V. 23 de noviembre de 1994. Mayoria de dieciséis votos.
Ponente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez. Secretario: Danlel Patifio Pereznegron.
Amparo en revisidn 123/94. Manuel Bugallo Balboa. 23 de noviembre de 1994.
Mayoria de dieciséis volos. Ponente: Vicloria Adalo Green. Secretario: Miguel
Angel Cruz Hemandez. Amparo en ravisién 1978/91. Armando Avila Beltran. 4 de
marzo de 1993. Unanimidad de dieciséis volos. Ponente: Samuel Alba Leyva.
Secretaria: Irma Rivero Odiz. El Tribunal Pleno en su sesion privada celebrada el
velntisiele de abnl en curso, por unanimidad de once volos de los sefiores
Ministros Presidente José Vicente Aguinaco Alemén, Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Mariano Azuela G(itréon, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz
Romero, Genaro David Gongora Pimentel, José de Jesus Gudifio Pelayo,
Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Oiga Maria Sanchez
Cordero y Juan N. Silva Meza; aprobod, con el nimero XII/95, la tesis que
antecede; y delemnind que las votaciones son idoneas para integrar tesis de
jurisprudencia. México, Distrito Federal, a veintiocho de abrit de mil novecientos
noventa y cinco.

Es cierto que el Embargo Precautorio no tiene un cardcter de definitivo,
pero también es cierto que la privacién del bien, que es propiedad del
contribuyente, existe por lo que se le impide el uso del bien por un determinado

tiempo hasta en tanto se resusive si procede o no dicho Embargo. Por eflo no

estamos de acuerdo con lo que se eslablece en esla jurisprudencia. De esta

9l



forma, si en la préctica se solicita e/ Amparo de la Justicla de la Union sobre un
Embargo Precautorio, y se funda y motiva en este precepto constitucional, es muy
viable que no proceda, en virtud de que la Autoridad Fiscal podré hacer valer esta
jurisprudencia.

Para continuar, analizaremos la Garantia de Legalidad consagrada en el

articulo 16 Conslitucional.

5.3 La Garantia del articulo 16 Constituclonal y el Embargo Pr torio.
A partir de la reforma al primer péamafo del ariculo 16 constitucional,
publicada en Diario Oficial de la Federacion del dia 3 de septiembre de 1893, en

vigor al dla siguiente, la Garantia de Legalidad quedé literalmente como sigue:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de auloridad competente, que

funde y motive la causa legal del procedimiento.”

No obstante que por su brevedad pudiera no parecer importante el

dispositivo constitucional trascrito, su relevancia es mayuscula, toda vez que:

a) Consagra la Garantia de Legalidad que significa estado de Derecho;
régimen de Derecho; respeto a la ley; pais de leyes; todo conforme a la ley;
nada contra la ley; la autoridad eslatal sdio puede hacer lo que le esta

legalmente permitido.
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b) A través del articulo 16 conslitucional, el amparo que, de suyo establece
el controf de la constitucionalidad de los actos de autoridad estatales, se
convierte también en un medio de control de la legalidad de los aclos de
autoridad estatal.

c) En una prolongada practica profesional no hemos visto una demanda de
amparo que no anuncie, entre la expresidn de las garantias violadas, la

consagrada en el primer parrafo del articulo 16 constitucional.

d) La garantla de legalidad consignada en e! primer parrafo del articulo 16
constitucional es mas amplia que la garantia de legalidad contenida en el
segundo parrafo del articulo 14 constitucional cuando éste ultimo precepto
sefala: “conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho” pues, los
actos de privacién, mientras que el articulo 16 constitucional alude a los

actos de molestia, que son de mayor amplitud.

Respecto a los titulares de la Garantia de Legalidad e! primer pamafo del

articulo 16 constitucional utiliza la palabra inicial de “Nadie”. Para determinar el

alcance de este vocablo debemos acudir al articulo 1° Constitucional:

*En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garsntias

que olorga esta Constitucion, las cuales no podsd restringirse nl suspenderse, sino

en los casos y con las condiciones que le misma establece”.

“Todo individuo® a quien Je corresponde gozar las garantias es ei

gobemado, si partimos de la base de que las garantias individuales con los

derechos subjetivos piblicos oponibles por los gobemados a las autoridades
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estatales. En efeclo, las garantias individuales forman la parte dogmatica de la
Constitucion, en la que se plasman las relaciones entre gobemantes y gobemados
y en {a que se asegura el respeto de la autoridad estatal a la esfera juridica de los
gobemados.

De esta manera, “Todo individuo® comprende a: personas fisicas, personas
morales, nacionales y extranjeros. El Unico requisito para que pueda gozar de las
garantias Individuales es que su respectivo derecho pueda ser interferido en

territorio nacional pues, el preceplo indica: “En los Estados Unidos Mexicanos”.

En esle orden de ideas y para continuar con el andlisis de la Garantia de
Legalidad analicemos el acto de molestia. La palabra "molestia® deriva del latin
molestia. Es un sustantivo femenino que significa: perturbacién, extorsién,
impedimento, intranquilidad, opresién, afectacion. Por tanto, et acto de autoridad
estatal, denominado “molestia® es de gran amplitud. Para decirlo claramente, es
cualquier interferencia a la esfera juridica de un gobemado ocasionada o que se
va a ocasionar por un funcionario o empleado piblico estatal en la esfera juridica

de un gobemado.

El acto de molestia a que se refiere el primer parafo del articulo 16
constitucional es mas amplio que el acto de privacion a que se refiere &l segundo
parrafo del articulo 14 Constitucional. En efecto, en la privacion se extrae un bien
o deracho del patimonio del gobemado o se impide el ingreso de ese bien o
derecho al patrimonio del gobemado, como en el Embargo Precautorio. En

cambio, el acto de molestia es cualquier interferencia a la esfera juridica el



gobemado. Es acertada la aseveracién de que todo acto de privacién es una acto
de molestia, pero no lodo acto de molestia es un acto de privacién. Es de mayor

alcance la molestia que la privacién.

Ahora bien, conforme al texto del articulo 16 Constitucional, primer pamafo,
los bienes juridicos tutelados son: personas, familia, domicilio, papeles o
posesiones.

La familia es un pequefio conglomerado integrado por personas fisicas
emparantadas entre sl y que tienen el cardcter, entre ellas, de ascendientes,
descendientes, colaterales o afines, Este blen juridico se afecta cuando al
gobemado se le molesta mediante la afectacién a un familiar de é1. También estan
incluidos los conyuges.

La persona es el ente capaz de ejercer derechos y obligaciones. Este bien
juridico tutelado es de gran alcance pues, al afectarse un ;erecho indirectamente
s@ afecta a la persona fisica o moral. Hublera sido deseable que el articulo 16
Conslitucional mencionara los derechos como bien jurldico tutelado.

E! domicilio es el lugar en que legalmente se considera establecida una
persona para el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derachos.
Comprende el lugar en que reside en su calidad de morada fija y permanente, o
sea su hogar pero, en sentido amplio, también engloba el asiento de sus negocios.
Para un profesionista es tan importante su hogar como su despacho.

Los papeles como bien juridico tutelado se refieren a los documentos que

contienen escrilos algo que representa valor real o estimativo para e gobemado
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que los tiene. No deben ser afectados los gobernados mediante interferencia en
sus documentos.

El bien juridico tutelado "posesiones™ se refiere a la tenencia de bienes o
derechos. Si se afecta una tenencia de bienes o derechos se afecta al gobemado
indirectamente en sus bienes o derechos, en esle apartado se encuadra nuestro
tema en estudio, ya que el Embargo Precautorio implica una privacion a los bienes

del contribuyenle.

Ahora bien, de acuerdo a los tratadistas de ia materia, el primer parrafo del
articulo 16 Constitucional contiene ocho Garantlas y que aplicadas a el Embargo

Precautorio son las sigulentes:

|. Garanlia de Mandamiento Escrito. Al interferir la autoridad estatal al gobemado,
en alguno de sus bienes juridicos tutelados, no debe hacerlo verbalmente. Debe
hacer por escrto. Permile que e! gobemado se percate de mejor manera del
alcance y significado de la actuacién de la autoridad estatal y pueda preparar su
defensa. Es, por tanto, una importante Garantia. Esta consignada expresamente
en el articulo 16 constitucional. Para lievar a cabo el Embargo Precautorio, la
Autoridad Fiscal fo inicia mediante el Mandamiento de Ejecucién, el cual es el
documento mediante el cual la autoridad fiscal debe fundar y motivar et acto de

molestia al contribuyente a fin de justificar el Embargo.

Il. Garantla de Autoridad Competente. Quien debe ser compelente, conforme al

primer pamafo del articulo 16 Constitucional, no es el funcionario publico que
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representa al 6rgano de autoridad sino que es el érgano de autoridad. Esto quiere
decir que no se refiere a la competencia factica del funcionario, que sea una
persona capaz y habil. Tampoco alude a la persona que encame el 6rgano de
autoridad haya accedido al cargo que detenta con todos los requisitos exigidos por
la ley, o sea la llamada "competencia de origen". Se refiere a la autoridad
competente, es decir, que el érgano del Estado tenga aptitud establecida por a ley
para poder cumplir obligaciones o ejercitar derechos. Recordemos que la
autoridad estatal sélo puede hacer lo que la ley le permite. Antes de que actue, ia
autoridad estatal debe constatar que la ley le autoriza a la actuacitn respectiva. La
Autoridad Fiscal competente para llevar a cabo el Embargo Precautorio lo sera el
Servicio de Administracion Tributaria a través de su Administracién Local de
Recaudacién, que es quien designa al Ejecutor que practique la diligencia.
1

Iil. Garantla de Fundamentacién. Son abundantes las disposiciones normativas de
cualquier sistema juridico, por lo que la autoridad al actuar debera expresar los
preceplos que respaldan su actuacién, Se cumpliré la exigencia del articulo 16
Constitucional cuando la autoridad estatal invoque los preceptos en que apoya su
interferencla a la esfera juridica del gobemado. Para llevar a cabo la
fundamentacién en el Embargo Precautorio, la Autoridad Fiscal tendra que tomar
en cuenta los preceplos de referencia previstos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Cédigo Fiscal de la Federacién y su Reglamento, y
el Reglamento Interior del Servicio de Administracién Tributaria; del que destacan
y no podrén faltar las disposiciones del Titulo V, Capitulo Tercero del Codigo
Fiscal de la Federacion, y que comprende del articulo 145 al 196-8.
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V. Garantia de Buena Fundamentacién. No basta con que la autoridad estatal
invoque una o varas disposiciones legales en las que funde su actuacion.
Requiere que las nomas |uridicas invocadas sean aplicablies a la situacién
concreta en a que se Interfiere la esfera juridica del gobemado. Si respalda su

actuacion en disposiciones no aplicables, viola el articulo 16 Constitucional.

V. Garantla de Molivacién. En los términos del articulo 16 Constitucional, primer
parrafo, la autoridad estatal debe motivar su actuacion. Es decir, debe expresar la
causa, motivo o razdn por fa que interfiere la esfera juridica del gobemado. Si no
hace viola el articulo 16 Constitucional. La Autoridad Fiscal deberd justificar la

razén por la que lleve a cabo el Embargo Precautorio.

VI, Garsntla de la existencia Real de la Molivacién. Pudiera suceder que la
autoridad estatal expresara la causa, motivo o razén de su actuacion pero, si esa
causa, motivo o razén no existiesen o no fueren demostrables, también se violaria
el arflculo 16 Constitucional, pimer pamrafo. La causa, motivo 0 razén que originan
la actuacion de la autoridad estatal deben existir y deben ser demostradas. En el
Embargo Precautorio la Autoridad tendrd que encuadrar cuaiquiera de las
hipbtesis sobre las que puede levantarse ef Embargo Precautorio, para que lo
practique.

Vil. Garantia de Causa Legal. La autoridad legalmente y constitucionalments no

cumple con el articulo 16 Constitucional, primer pamafo, si invoca cualquier causa.

98



Debe expresar |a causa legal. Es decir, motivo o razon fundatoria de su actuacién
que esté prevista en la ley. Si la ley no contiene esa causa como motivo eficiente
de su actuacién no se acata la garantia de legalidad preconizada por el articulo16

Constitucional.

VIli. Garantia del Procedimiento. Al actuar la aulodad estatal no debe hacerlo
arbitrarlamente. Debe sujetarse al procedimiento estatuido por la norma juridica
aplicable. En el caso del Embargo Precautorio, el procedimiento a seguir es el
conocldo como Procedimiento Administrativo de Ejecucion, el cual se regula en el

Cédigo Fiscal de la Federacion.

Para que el Embargo Precautorio surta plencs efectos, deberd cumplir con
cada una de estas Garantias que se establecen en tan citado articulo 18
Constitucional, so pena de ser considerado de inconstitutional. Asimismo, la
Suprema Corte de Justicia, ha deteminado que e Embargo Precautorio de todas
formas resulta violatorio a la Garantia de Legalidad, en virtud de que la Autoridad
Fiscal al practicario no informa al contribuyente la cuantificacién sobre lo que se va
a embargar y por ello va en contra del articulo 16 Constitucional, toda vez que se
crea un estado de incertidumbre para el contribuyente, el cual desconoce la
justificacién del aseguramiento de bienes para garantizar el crédito fiscal cuyo
monto no se encuentra fijado. La jurisprudencia que lo establece es la siguiente:

TESIS Num. PJJ.17/95 (PLENO) EMBARGO PRECAUTORIO. EL ARTICULO
145 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE VIOLA EL
ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION. En los téminos en que s& encuentra
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redactado el articulo 145 del Cédigo Fiscal de la Federacion, se autoriza la traba
del embargo precautorio sobre {os bienes del contribuyente, sin que se encuentre
delerminada la obligacién de enterar tal o cual tributo ni fa cuantificacion del
mismo, con lo que se infringe el articulo 16 constitucional, al crearse un estado de
incertidumbre en el contribuyente, que desconoce l!a justificacion del
aseguramiento de bienes para garantizar un supuesto crédito fiscal cuyo monto no
se encuenira delerminado. La expresion que utiliza el dispositivo cilado “de
proteger el interés fiscal®, carece de justificacion en virtud de que la determinacién
de una conlribucién constituye requisito indispensable del nacimiento del interés
fiscal, lo que implica que si ello no se actualiza no existen razones objetivas para
aplicar la aludida medida precautoria. Sostener lo contrario propiciaria la practica
de aseguramientos en abstracto, puesto que en esa hipdtesis se ignorarian los
limites del embargo ya que no se tendria la certeza juridica de la existencia de un
crédito fiscal. Por estas razones resulta inconstitucional el precepto invocado al
otorgar facultades omnimodas a la autoridad fiscal que decreta el embargo en
esas circunstancias al dejar a su arbitrio la determinacién del monto del mismo y
de los bienes afectados; ademas de que el plazo de un afio para fincar el crédito
es demasiado prolongado y no tiene justificacion.

Precedentes

Amparo en revision 1088/92. Almacenes Especializados, S.A. de C.V. 15 de junio
de 1995. Mayorfa de diez votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario: Hilario SAnchez Cortés. Amparo en revisién 1363/92. Bar Alfonso, S.A.
15 de junio de 1995. Mayorla de diez volos. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secrelario; Hilario Sanchez Cortés. Amparo en revision 156/94. Flujo de
Dalos México, S.A. de C.V. 29 de junio de 1995. Unanimidad de diez votos.
Ponente: Sergio Salvador Aguitte Anguiano. Secretaria: Adriana Ezcorza
Camanza. Amparo en revisién 1505/94. Jarabes Veracruzanos, S.A. de C.V. 28 de
junlo de 1995. Unanimidad de diez votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario: Hilario Sanchez Cortés. Amparo en revision 1416/84, Automotores
Cuautitlan, S.A. de C.V. 4 de jutio de 19895. Unanimidad de once volos. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Hilario Sanchez Cortés. El Tribunal Pieno
en su sesion privada celebrada el treinta y uno de agosto en curso, por
unanimidad de once volos de los Ministros: Presidente José Vicente Aguinaco
Aleman, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Gditron, Juventino V.
Castro y Castro, Juan Diaz Romero, Genaro David Gongora Pimentel, José de
Jesis Gudifio Pelayo, Guillermo |. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios,
Olga Maria Sanchez Cordero y Juan N. Silva Meza; aprobd, con el nimero
17/1895 (9a.) la tesis de junsprudencia que anteceds; y determin® que las
volaciones de los precedentes son idoneas para integrara. México, Distrito
Federal, a treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa y cinco.
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5.4 Criterlos del Poder Judicial de la Federacitn respecto al Embargo

Precautorio.

A continuacién se expondran algunas jurisprudencias sobre el Embargo
Precautorio que ha adoptado el Poder Judicial de la Federacion, las cuales nos
sirven para calificar la constitucionalidad de este tipo de Embargo, y como medio

de defensa.

TESIS Num. 1.30.A.586. A. EMBARGO PRECAUTORIO. LA FACULTAD DE LA
AUTORIDAD PARA DECRETAR EL EMBARGO DEBE SATISFACER EL
ESTRICTO CUMPLIMIENTO DE LA GARANTIA DE LEGALIDAD DEL
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. Si bien el articulo 145 del Codigo Fiscal de la
Federacién faculta a las auloridades fiscales para la praclica de embargos
precautorios, cuando exista el peligro de que el contribuyenle se ausente, ocuits,
enajene sus bienes o realice maniobras para evadir el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales, esta facullad debe ser e|ercida bajo el estricto cumplimiento
de la garantfa de legalidad del articulo 16 constitucional, esto es, la autoridad esta
obligada a extemar las razones por las que considerd que existia el peligro
anotado en el preceplo legal mencionado; sin que sea suficiente expresar como
motivacién el texto mismo del fundamento legal. La autoridad tampoco podré
alegar la existencia de hechos notorios o del conocimiento piblico que motivan el
acto de molestia y, por lanto, pretender que sea dejado a su libre arbitrio el
expresar o no dichos molivos. Se debe considerar, ademas, que aun cuando un
preceplo legal secundario no establezca la obligacién de fundar y motivar un aclo
de molestia, por imperativo constitucional, la autoridad esta obligada a motivar de
manera suficiente y debida sus actos. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes

Amparo en revision 2993/94. Montebianco, S.A. de C.V. 12 de enero de 1995.
Unanimidad de volos. Ponente: Carlos Alfredo Soto Villaseftor. Secretaria: Rosa
Elena Gonzalez Tirado.

TESIS Num: XIX. 20. 15 A EMBARGO PRECAUTORIO. PROCEDENCIA DEL
AMPARQ INDIRECTO EN CONTRA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE.
(MATERIA FISCAL). £l articulo 145 del Codigo Fiscal de la Federacion establece
que se podra practicar embargo precautorio para asegurar el interés fiscal, antes
de la fecha en que el crédito fiscal esté determinado o sea exigible, cuando a juicio
de la autoridad hubiera peligro de que el obligado se ausente, enajene u ocuite
sus blenes, 0 realice cualquier maniobra tendiente a evadir el cumplimiento; en
tanto que el numeral 116 del propio codigo estaluye que contra los actos
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administrativos dictados en materia fiscal federal se podran interponer los recursos
de revocacién o el de oposicién al procedimienlo administrativo de ejecucién;
ambos recursos se encuentran regulados respectivamente por los diversos
dispositivos 117 y 118 del ordenamiento legal citado, sin embargo, en ninguno de
los supuestos de procedencia de tales recursos se contempla el embargo
precautorio, no existiendo la obligacion para el quejoso de agotar recursos
ordinarios, en consecuencia no se actualiza la causal de improcedencia prevista
en el ariculo 73, fraccibn XV de la Ley de Amparo y la via de impugnacion

correcta lo es el juicio de garantias indirecto. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO
DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Precedentes
Improcedencia 176/84. Ingenieria Electromecénica y Recubrimientos Industriales,

S. A. de C. V. 10 de agosto de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Lucio
Antonio Castillo Gonzalez. Secretario: Carlos Alberto Caballero Dorantes.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La materia del Derecho !ntemacional es notablemente amplia,
dinamica en su evolucién y sujeta a rigurosos replanteamientos. La dificuitad que
afecta al Derecho Internacional radica en el respeto de la.soberania tradicional de
cada Estado para conformar una conducta de orden publico universal, es decir,
reconocida y aceptada por los miembros de integran la comunidad internacional

en la actualidad.

SEGUNDA.- El Derecho Intemmacional Privado, en México, ha adquirido mayor
interés en los ditimos afios, debido a la naluraleza lerritorialista permisiva de
nueslras leyes; pero actualmente estamos en una etapa que se caracteriza por
una creciente participacion de las relaciones privadas en el comercio intemacional,
por lo que la elaboracién, discusidn y ratificacion de convenlos I;alemadonales no
sélo es importante, sino que se ha hecho necesario para establecer normas de

caracter uniforme en la matera.

TERCERA - Los tratados entre Estados, han logrado que las legislaciones
intemas de éstos se modifiquen y ajusten a los principios del Derecho
Convencional, lo que implica una tarea dificil, pero que logra se unifiquen con

mayor asiduidad las normas intemas de cada Estado.

CUARTA. La Potestad Tribularia que se encomienda al Estado, es necesaria para
que los entes publicos puedan subsistir, mediante la creacién de gravamenes que

se imponen a las personas que residen en dicho Estado.



QUINTA. Las obligaciones tributarias, ya se refieran a personas fisicas 0 morales,
adquleren cada dia, en todos los palses, una progresiva complicacién, debida
entre otras circunstancias a la creciente intemacionalizacién de las relaciones
econdmicas, lo que hace que se celebren en mayor cantidad que en el pasado

Tratados Intemacionales en materia Fiscal.

SEXTA. Los Tratados Intemacionales celebrados para evilar ta doble imposicion,
para nuestro pals, son instrumentos que buscan otorgar seguridad juridica a los
residentes en el extranjero que deseen invertir en México, mediante la garantia de

|a estabilidad y permanencia de Ias disposiciones fiscales.

SEPTIMA.- El Embargo Precautorio en materia Fiscal reviste el caracicr de una
medida caulelar, cuya finalidad es asegurar el resultado préactico del proceso a que
da lugar. La Autoridad Fiscal garantiza el cumplimiento de los adeudos de los

contribuyentes a través de esta figura juridica.

OCTAVA.- En México el Embargo Precautorio Fiscal se encuentra regulado con
mayor precision a las hiptlesis que se ilegaran a dar en la realidad. Esta medida
cautelar parece asediar a los contribuyentes para impedir que evadan su

obligacién fiscal.




NOVERA.- La legislacion mexicana es mas especifica en cuanto a !a regulacién
del Embargo Precautorio, toda vez que prevé las diferentes situaciones de hecho

que pudinran suscitarse en la realidad.

DECIMA.- En el régimen de Colombia, el Embargo Precautorio tiene un caracter
severo, en virud de que es posible trabar el embargo sobre los salarios del

contribuyente, lo que claramenle deja en estado de insolvencia al mismo.

DECIMA PRIMERA.- Estoy de acuerdo con el sistema tributario de Venezuela, al
regular que el Embargo Precautorio sea practicado por ofra institucién distinta a la
autoridad Fiscal; esto es lo més prudente ya que, como se pudo observar, tanto
nuestra legislacion como la de Colombia, recae en el Fisco fa facultad de llevar
acabo el Embargo Precautorio, y esto hace que el contribuyente quede en estado

de indefension.

DECIMA SEGURDA.- Las Garantias Individuales que se contienen expresamente
en los veintinueve primeros articulos de nuestra Constitucién cumplen con ia
finalidad de todo orden juridico, la cual consiste en hacer valer los derechos del
hombre.

DECIMA TERCERA.- El Embargo Precaulorio es violatorio de las Garantias
Individuales previslas en los articulos 14 y 16 Constitucionales, por [0 que resulta
inconstitucional su aplicacion por parie de la Autoridad Fiscal.
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o

a

Acuerdo entre los Eslados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de

Ameérica para e! intercambio de informacion Tributaria.

Convenio entre el goblerno de los Estados Unidos Mexicanos y el goblemo

de los Estados Unidos de América para evitar la doble imposicion e impedir

la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
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