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INTRODUCCION

En los principios de la humanidad, el hombre pertenecia a pequefics
grupos o comunidades en las que obtenia los satisfactores necesarios para
sobrevivir. Sin embargo, en la medida en que fue aumentando el ndmero de
integrantes de dichos grupos, las necesidades de consumo para sus miembros
fue aumentando también y al verse imposibilitados para producir suficientes
satisfactores tuvieron la necesidad de comerciar con otros grupos ©
comunidades con el fin de obtener aquellos satisfactores indispensables para
sobrevivir.

Con el paso del tiempo, esta actividad de intercambio de satisfactores a la
cual se le denomind comercio, se convirtié en una actividad de suma importancia
para el hombre toda vez que de ella dependia el desarrollo de las comunidades.
Tal es la importancia del comercio que hoy en dia representa la base para el
desarrolio de la economia de los paises.

Debido a la importancia y al gran crecimiento que ha tenido el comercio
internacional, los gobiernos de cada Estado vieron la necesidad de intervenir en
esas relaciones comerciales mediante el ejercicio de la funcién aduanera,

En el presente trabajo analizo a la luz de fa Constitucion, la medida
cautelar que utilizan las autoridades para asegurar que aguellos sujetos que
importan mercancias cumplan con todas las obligaciones derivadas de la
importaciéon y exportacion de dichas mercancias de conformidad con las
disposiciones legales vigentes.

Es importante que las autoridades vigilen constantemente las actividades
de importacion y exportacién que realizan los gobernados en virtud de que una
falta absoluta de control podria traer aparejada graves repercusiones para la
economia del pais, como sucede cuando se introducen al mercado nacional
mercancias en condiciones de dumping o discriminacién de precios pues dichas
mercancias bajo estas condicicnes provocan una competencia desleal frente a

los productores nacionales.




La actuacion de la autoridad fiscal para controlar las importaciones y
exportaciones provoca violaciones a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos toda vez que ésta se encuentra facultada para practicar
ernbargos precautorios en abstracto durante las visitas domiciliarias, es degir,
embargos cuya finalidad es garantizar un credito fiscal que deriva de las
contribuciones al comercio exterior y que auin no es liquido y exigibie lo cual deja
a los gobernados en un estado de inseguridad juridica.

En este sentido, la actividad controladora de la autoridad también afecta
la economia del pais pues al embargarse precautoriamente mercancias de
procedencia extranjera durante la visita domiciliaria puede darse el caso de que
esa mercancia ya estaba lista para ser entregada a los clientes de la empresa
que sujeta al ejercicio de las facultades de comprobacion de la autoridad y, por
lo tanto, la empresa no podra entregar a sus clientes dicha mercancia que le fue
embargada hasta en tanto no se levante el embargo. Esta situacion puede
provocar un incumplimiento al contrato de compraventa, suministro o cualquier
ofro que la empresa haya firmado con su cliente, pues la mercancia puede
quedar embargada por varios meses hasta que la autoridad determine si
efectivamente hay o no un crédito fiscal. Derivado de lo anterior, los clientes
pueden demandar a la empresa por incumplir el contrato respectivo y ademas el
prestigio de la empresa se va deteriorando con dichos clientes. Si esta situacion
se repite de manera continua la empresa eventualmente dejara de tener clientes
y tendra que declararse en quiebra, extinguiéndose asi una fuente de empleos y
una fuente de ingresos para el Estado.

El Estado mexicano debe controlar la importacion y la expertacién de
mercancias pero siempre dentro de un marco de legalidad que brinde seguridad
y certeza a los sujetos que realizan estas operaciones y sobre todo, el Estado
debe ejercer esta funcién de control y vigilancia sin afectar algunas empresas

por tratar de proteger a otras.



CAPITULO 1

“La Obligacion Tributaria en nuestra Constitucion”

1.1 El Concepto de Constitucion.

Toda asociacidén permanente necesita de un principio ordenador
conforme al cual se constituya y desenvuelva su voluntad. Este principio de
ordenacion sera el que limite la situacion de sus miembros dentro de la
asociacion y en relacién con elia. Una ordenacidn o estatuto de esta
naturaleza es lo que se llama Constitucion.!

La palabra Constitucion posee diversos significados. Cualquier objeto
tiene una constitucion. Y desde este punto de vista, cualquier Estado posee
una constitucidn, que es el conjunto de [as relaciones que se verifican en esa
comunidad, los actos que se realizan entre gobierno y pueblo y el logro de
un cierto orden que permite que se efectien una serie de hechos que se
reiteran.?

Un pais puede tener una constitucion escrita o una consuetudinaria,
esto es, que estd hecha a base de costumbres. Los paises con
constituciones escritas tratan de que todo el mecanismo de gobierno se
encuentre en un solo documento escrito, aunque no siempre se logra.?

La Constitucion de los Estados abarca los principios juridicos que

designan los ¢rganos supremos del Estado, los modos de su creacion, sus

' G. JELLINEK; “Compendio de la Teoria General del Estade™ tr. G. Garcia Mainez; Editor
Manuel de J. Nucamendi, México, 1836, p. 187,

2 CARPIZO, Jorge; “Estudios Constitucionales™, 6° edicion, Editorial Perria, México 1958
n.294.

* |dem. P.294,




relaciones mutuas, fijan el circulo de su accion y por ultimo, la situacion de
cada una de ellas respecto del poder dei Estado *

Para Hans Kelsen, la palabra Constitucion contiene dos sentides: el
Ibgico-juridico y el juridico-positivo.

La Constitucion en el sentido légico juridico es la norma fundamental,
es una hipotesis basica. Esta norma no fue creada conforme a un
procedimiento juridico, luego no es una norma de Derecho positivo, ya que
esta narma no es “puesta”, sino “supuesta’. La Constitucion en sentido
logico-juridico permite considerar el Derecho como un conjunto, un sistema
de normas vdlidas. Si partimos de la hipétesis que “esta norma fundamental”
es valida, resulta también vélido todo el corden juridico que le esta
subordinado. La ciencia juridica comprueba que la mencionada norma
fundamental sélo es supuesta si el sistema juridico , creado conforme a fa
Constitucion juridica positiva, es eficaz. O sea, que el supuesto se quiebra si
ese orden juridico no es efectivo. La formulacion de este sentido de
Constitucion responde a una necesidad teorica, estriba en {a necesidad de
partir de un “"supuesto unitario que fundamente la unidad del orden juridico
estatal en ia muititud de actos juridicos estatales y permita comprender como
relaciones juridicas una serie de situaciones facticas de poder.™

Ahora bien, la Constitucion en sentido juridico-positive nace como
grado inmediatamente inferior de ta Constitucion en sentido légico-juridico.
La Constitucion, esto es, el hecho de constituir un orden juridico estatai,
fundamentando su unidad, consiste en la norma fundamental hipotética no
positiva, que es lo que hemos llamade Constitucién en sentido légico-
juridico, pues sobre dicha norma se basa el primer acto legislative no

determinado por ninguna norma superior de Derecho positivo.®

*Qp. Cit.. G. JELLINEK, p 157
“1gem . p. 35.
5ldem p. 36




Para Carl Schmitt existen cuatro conceptos de Constitucion: el
absoluto, el relativo, el positivo y el ideal.

La Constitucion en sentido absoluto la examina desde dos diferentes
puntos de vista: como ser y como deber ser.

Desde el punto de vista del ser, la Constitucion en sentido absoluto
nos presenta una determinada comunidad como un tedo, como el conjunto
de relaciones que se desarrollan en esa sociedad, como el resultado de la
existencia real que existe en ese conglomerado; a su vez este enfeque del
concepto absoluto se subdivide en tres acepciones;

a) Como unidad, es el punto de convergencia del orden social. Aqui la
Constitucion no es sistema de normas juridicas, sino el ser de la comunidad,
en su concreta existencia politica, aqui el Estado es la Constitucion, es un
status de unidad y ordenacion;

b} Como forma de gobiemo, aqui tampoco la Constitucion es sistema
de preceptos juridicos, sino una forma que afecta a teda la comunidad a toda
la organizacion comunitaria y determina la manera de ser de la comunidad
por constituirse ella en monarquia, aristocracia o democracia. También
desde este punto de vista el estado es una Constitucién, porque es una
monarquia, o una republica, etcétera;

c) Como fuerza y energia, la Constitucion no es estatica, sino
dinamica, por ser vida, por ser el resultado de intereses contrapuestos que
dia a dia conforman la unidad politica.

Desde el punto de vista del deber ser, la Constitucion en sentido
absoluto es la Norma de Normas, es decir, la normacion total de la vida del
Estado, no es la ejecucion del ser, no es un devenir sino que es un simple
deber-ser, es la ordenacion normada de toda la existencia estatal. La
Constitucidén como ordenacion juridica significa gue hasta &) acto juridico
mas concreto de ese orden de reglas puede ser referida su validez a esa

Norma de Normas.




La constitucion en sentido relativo significa la ley constitucional en
particufar, se atiende a un criterio formal, es decir, no interesa la importancia
de las normas que contenga esa Carta Magna, sino el hecho de estar esas
reglas en el Cédige Supremo, esos preceptos tienen la categeria de
constitucionales. En este sentido relativo toda diferenciacion de contenido
carece de relieve. La importancia del sentido relativo estriba en que los
preceptos constitucionales generalmente siguen un proceso mas complejo
para su modificacion que las leyes secundarias.

Sentido positivo de Constitucion significa “decision politica del titular
del poder constituyente”, son determinaciones, decisiones que afectan al
mismo ser social. Las decisiones fundamentales son los principios rectores
del orden juridico. Los que marcan y sefalan el ser del orden juridico, son la
esencia misma de ese Derecho.

La base de este sentido positivo estriba en la distincién entre
Constitucidon y Ley Constitucional, ya que !a Constitucion sblo se integra por
las decisiones fundamentales’, por esos principios esenciales, y todas las
demas normas contenidas en el folleto denominado Cadigo Supremo son
Leyes Constitucionales pero no Constitucién, que es el corazon y el alma de
todo ese orden juridico.

Constitucion en sentido ideal son los diferentes idearios que sostienen
los partidos politicos, asi cada partido politico reconoce como verdadera

Constitucidon aquella que corresponde a sus principios politicos. Este

? Estas decisiones son la estructura, la base y el contenido principal de la organizacion
politica, y sobre ellas descansan todas las demas normas del orden juridico. Estas
decisiones no pueden ser reformadas por el Congreso o el Parlamento, sino Unicamente por
la voluntad direcia del pueblo.

Al analizar la Conslitucidn de Weimar, Schrnitt concluyd que las decisiones fundamentales
que ésta contenia eran: 1} e! principio de soberania, per medio del cual se decia que
Alemania fuera: a) una replblica, b} democratica y ¢) federal; 2) la idea ia de representacién,
y 3) la decision a favor del estade burgués de derecho con sus principios: a) derechos
fundamentales, y b) division de poderes. (CARPIZO, Jorge: “La Constitucion Mexicana de
1917"; 112 edicion; Editorial Porria; México 1998, p. 119).




concepto ideal es una nocién reveolucionaria, porque es la invitacién a
cambios en la estructura politica de una sociedad y a reformas

constitucionales.®

1.1.1 La Constitucién en sentido Materia! v en sentido Formal.

De acuerdo con la concepcién de Kelsen respecto de la Constitucion
en sentido juridico-positivo que se menciond con anterioridad, éste
ordenamiento legal puede contemplarse desde dos puntos de vista: material
y formal,

La Constitucion en sentido material significa que ella contiene: i) el
proceso de creacion de las normas juridicas generales como las leyes; ii) las
normas referentes a los organos superiores, lo que estos pueden realizar,
como se divide la competencia de ellos, vy iii} las relaciones de los hombres
con el poder estatal; o sea, en la Constitucién se encuentra todo un catalogo
de derechos fundamentales.

La Constitucion en sentido formal existe cuando la distincién entre
leyes ordinarias y leyes constitucionales; y cuando éstas (ltimas para su
creacion y modificacion siguen un procedimiento diferente y mas complicado
que el que se necesita respecto a las leyes ordinarias, y ademas se necesita
un érganc especial que no es el que crea y modifica ia legislacion
secundaria. La Constitucién en sentido formal sdlo existe cuando hay
Constitucion estricta, o sea que no se le halla en los paises de Norma
Fundamenta! Consuetudinaria.®

En efecto, la Constitucién, desde el punto de vista material, contiene

tres aspectos fundamentales:

8 \dem Pags. 37y 38
2 |dem Pags. 36 y 37.



a) Los derechos fundamentales que tienen todos los hombres,
mismos que pueden oponer frente a las autoridades
gubernamentales.

b} El proceso legislativo, esto es, aquét proceso para fa creacion y
derogacidn de leyes.

¢y Aquellas noimas que sirven para la creacion, asi como para el
otorgamiento de facultades a los organos de gobierno.

Ei sentido formal de la Constitucién implica un procedimiento y un
organo especiales, cuya unica finalidad es la de crear o modificar aquellas
normas que se encuentran dentro de la propia Constitucién. Esto es, los
paises que cuentan con constitucién escrita, para poder mcedificar el
contenido de la Constitucion requieren de la participacion de un Poder
Constituyente para modificar su Norma Fundamental, pues el Poder
Constituido no puede en ningin momento modificar e! contenido de la

Constitucion que lo cred y le otorga sus facultades.

1.1.2 Parles Integrantes de la Constitucion.

Desde el punto de vista material, nuestra Constitucion busca la
organizacién del poder publico con la finalidad de impedir que las
autoridades del Estado abusen del poder que les ha sido otorgado por el
propio pueblo a través de la Constitucion.

En este sentido nuestra Constitucién se encuentra sustentada en dos
principios fundamentales y, es precisamente en estos dos principios donde
encontramos las partes integrantes de nuestra Constitucion.

De acuerdo con el primer principio, la Constitucidn enumera ciertos
derechos del individuo, llamados fundamentales, mismos que se sustraen de
manera expresa y concreta de la invasion del Estado. Tales derechos del

individuo se clasifican tedricamente en dos categorias: derechos del




individuo aislado y derechos del individuo relacionado con otros individuos,
Todos son derechos de la persona frente al Estado, pero la primera
categoria comprende derechos absolutos, como la libertad de pensamiento,
fa libertad de ftransito, la libertad personal protegida contra detenciones
arbitrarias, etcétera; en tanto que la segunda clase contiene derechos
individuales que no quedan en la esfera del particular, sino que al traducirse
en manifestaciones sociales requieren la intervencién ordenadora y
limitadora del Estado, como la libertad de cultos, la de asociacion, la de
prensa, etcétera.

La parte de la Constitucion que trata de los derechos fundamentales
del hombre, recibe el nombre de dogmatica. Nuestra Constitucién designa
tales derechos con el nombre de garantias individuales, denominacién
impropia, segun lo advirtié Montiel y Duarte®, puesto que una cosa son |os
“derechos individuales” que la Constitucion enumera, y otra la “garantia” de
esos derechos, que en México reside en el juicio de amparo. E! capitulo
primero de la Constitucién, que comprende 29 articulos, se reflere a los
derechos fundamentales, por mas que existan dispersos en los restantes
articulos de la Constitucion algunos otros de esos derechos tal como las
garantias de proporcionalidad y equidad tributarias contenidas en la fraccién
IV del articulo 31."

El segundo principio antes mencionado, es complementario del
primero. Para realizar el desideratum de Ia libertad individual, no basta con
fimitar en el exterior el poder del Estado mediante la garantia de los
derechos fundamentales del individuo, sinc que es preciso circunscribirlo en
el interior por medio de un sistema de competencias. La garantia organica

contra el abuso del poder, esta principalmente en la division de poderes. La

'Y Montiet y Duarte, “Berecho Piblico Mexicano”, México 1871, Introduccion pagina fil.
" TENA RAMIREZ, Felipe; *Derecho Constitucional Mexicano™, 312 edicion; Editorial Porria:
México 1997, Pags. 22 y 23.



parte de la Constitucidén que tiene por objeto organizar el poder publico, es la
parte organica. En nuestra Constitucion todo el titulo tercero, desde el
articulo 49 hasta el 107, trata de la organizacién y competencia de los
poderes federales, en tanto que el titulo cuarto, relacionado también con la
parte organica, establece las responsabilidades de los funcionarios publicos.
Es la parte organica la que propiamente regula la formacion de la voluntad
estatal; al insuflar en los organos facultades de hacer, a diferencia de la
parte dogmatica que generalmente s6lo erige prohibiciones.™

Ademas de la parte dogmatica y la organica, pertenecen a la
Constitucion en sentido material los preceptos relativos a la superestructura
Constitucional, la cual cubre por igual a los derechos del individuo, a los
poderes de la Federacion y a los de los Estados. Tales preceptos en nuestra
Constitucion son los articulos 39, 40, 41, 133, 135 y 136, que aluden a la
soberania popular, a la forma de gobierno, a la supremacia de Ia

Constitucién y a su inviolabilidad. ™

1.2 La Supremacia Constitucional.

La Constituciobn es la fuente originaria de todas aguellas leyes
denominadas secundarias y que componen el derecho positive, motivo por el
cual se considera a la Constitucién como un ordenamiento superior a todas
aquelias leyes que emanan de ella.

En este sentido Jellinek afirma lo siguiente: "Los Estados modernos
necesitan de un Derecho Constitucional que determine su estructura y su
forma de gobierno. La nola juridica esencial de las leyes constitucionales
radica exclusivamente en la superioridad de su fuerza como leyes. En

aquelios Estados en que las Constituciones no son supenores a las demas

2 idem, P4gs. 23y 24.
" 1dem, Pags. 24 y 25.




leyes, carecen aquellas de toda significacion practica en la vida del
Derecho"

La Constitucidn no sélo es una norma, sino precisamente la primera
de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior.
Por varias razones. Primero, porque la Constitucion define el sistema de
fuentes formales del Derecho, de modo que sélo por dictarse conforme a lo
dispuesto por la Constitucidon (6rgano legislativo por ella disefado, su
composicion, competencia y procedimiento) una Ley sera valida o un
Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las normas de
produccién, la norma normarum, |2 fuente de fuentes. Segundo, porque en
la medida que la Constitucién es la expresién de una intencion fundacional,
configuradora de un sistema entero que en ella se basa, tiene una pretension
de permanencia o duracién, o que parece asegurarla una superioridad sobre
las normas ordinarias carentes de una intencién total tan relevante y limitada
a objetivos mucho mas concretos, todos singulares dentro del marco
globalizador y estructural que la Constitucién ha establecido.™

“La superioridad constitucional deriva de varios datos ineludibles: a) ia
Constitucion crea a los poderes publicos del Estado; b) delimita sus
funciones —positiva y negativamente—; ¢) recoge los procedimientos de

creacion _normativa, d) reconoce los derechos_ fundamentales de los

habitantes del Estado, y e) incorpora los valores esenciales o superiores

de la comunidad a la que rige”."
En nuestra Constitucion el principio de Ia supremacia Constitucional lo

encontramos en su articulo 133 y, a través de éste principio, se dispone que

“ Op. Cit. 6. JELLINEK, p. 191,

s GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; "La Constitucién Como Norma y el Tribunal
Constitucional™; 3® edicion; Editorial Civitas, Madrid, 1988, Pags. 49 y 50.

'8 CARBONELL, Miguel; "Constitucion, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en
México™; 3* edicion; Editorial Porraa; México, 2000; p. 161.
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la Constitucion es la Ley Suprema; es decir, se trata de la norma que se
encuentra por encima de todo el orden juridico de nuestro pais.

Ahora bien, la forma en que esta redactada la primera parte del
articulo 133 Constitucional, podria llevarnos a pensar que no $olo la
Constitucion reviste la caracteristica de supremacia, sino también todas
aquellas leyes creadas por el Congreso de la Unidn, asi como aquellos
tratados internacionales que celebre el Presidente de la Republica con
aprobacion del Senado. Sin embargo, la caracteristica de supremacia se
reserva Unica y exclusivamente a la propia Constitucién, pues el caracter
supremo que se les reconoce a dichas leyes y tratados en el articulo citado,
se encuentra condicionado a que 'os mismos ne sean contrarios a la

Constituciéon misma."”

7 No cabe duda que la Constitucién esta por encima de todos los demas ordenamientos
juridicos dentro de nuestro terntorio, sin embargo existe un problema entre la supremacia de
los Tratados Internacionales celebrados por el Presidente con aprobacion del Senado y las
Leyes Federales expedidas por el Congreso de la Unién, es decir, jcual de eslos
ordenamientos es jerarquicamente superior?. Recientemente, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha emitido su criterio respondiendo fa pregunta anterior, en los siguientes
términos: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulade la interrogante
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 Ley Suprema de toda fa Unidn...” parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la cbjecion es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la
Constitucién y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el Congreso de 1a Unidn
y de que los Tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente
indica que sélo la Constitucién es la Ley Suprema. El problema respeclo a la jerarquia de
las demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas
soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma
jerarquia de los dos, en sus varianles lisa y llana, y con la existencia de ‘leyes
constitucionales”, y la de que sera tey suprema la que sea calificada de constitucional. No
obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un seqgundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por
encima del_derecho federal y el local Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que eslos compromisos internacionales son asumides por el Estado mexicano en
su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por
ello se explica que el Constituyente ha facuitado al Presidente de la Republica a suscribir los
tratados internacionales en su calidad de jafe de Estado y, de ta misma manera, el Senado
interviene como representante de la voluntad de tas entidades federativas y, por medio de su
ratificacion, obliga a las autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia
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Cabe senalar que el hecho de que nuestra Constitucion esté por
encima de todo el orden juridico de nuestro pais implica que los gobemados
tendremos mayor seguridad juridica en cuanto a la actuacidon de las
autoridades, toda vez que el origen y la competencia de éstas se encuentra
especificado en la propia Constitucién y, por lo tanto, la actuacién de dichas
autoridades debera limitarse a aquello para lo cual fueron expresamente
facultadas, pues de otro modo se quebrantaria el principio de seguridad
juridica que deriva del diverso principio de supremacia Constitucional.

A través del principio de la supremacia Constitucional se logra la
unificaciéon de todas las normas que conforman el sistema juridico mexicano
y, ademas, se brinda una proteccion méas efectiva a aquellos derechos

fundamentales del hombre previstos por el ordenamiento Constitucional,

de los tratados, es la reiativa a que en esta materia no existe limitacion competencial entre la
Federacion y las entidades federativas, eslo es, no se toma en cuenta la competencia federal
o local del contenido del 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, independientemente de que para otros efectos esta sea competencia de las
entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacién del articulo 133
lleva a considerar en un tercer lugar al 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
facuttades que no estén expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicidon diversa en ia tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de {a Federacién, Namero 80, 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 criteric y asumir el que considera la
jerarquia superior de tos tratados inciuso frente al derecho federal. {Novena Epoca Instancia:
Pieno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta; Tomo: X, Noviembre de
1999; Tesis: P.LXXVII/9S; Pagina: 46; Materia Constitucional Tesis aislada; Precedentes:
Amparo en revisién 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo. 11 de
mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente:
Humberto Roman Palacios. Secretario. Antonio Espinoza Rangel. El Tribunal Pleno, en su
sesion privada celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprob6, con el numero
LXXVINI1998, la tesis aislada que antecede; y determindé que 1a votacion es iddnea para
integrar tesis junsprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil
novecientos noventa y nueve. Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P.
C/92, Publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero 60, Octava
Epoca, diciembre de 19892, pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA ™"
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pues al estar contenidos en la Norma Suprema, se garantiza a los
gobernados que ninguna otra ley o acto de autoridad podra restringir o
vulnerar esa serie de derechos fundamentales que la propia Constitucion les
concede, y en caso de que esto suceda existe un medio de defensa previsto
por la misma Constitucién para salvaguardar esos derechos, el Juicio de
Amparo.

Ademas, el principio de supremacia Constitucional implica que la
Constitucion siempre tendra preferencia aplicativa sobre todas las leyes
secundarias, pero con mayor razén respecto de aquellas leyes secundarias y
tratados internacionales que la contrarien.

En efecto, si la Constitucién no estuviese investida de supremacia,
dejaria de ser el fundamento de la estructura juridica del Estado ante la
posibilidad de que las normas secundarias pudiesen contrariarla sin carecer
de validez formal. A la inversa, el principio de suprémacia constitucicnal se
explica logicamente por el caracter de “ley fundamental” que ostenta la
Constitucion, ya que sin él, no habria razén para que fuese suprema. Por
ello, en la pirAmide Kelseniana, la Constitucién es a la vez la base y la
cumbre, lo fundamendatorio y lo insuperable, dentro de cuyos extremos se
mueve toda la estructura vital del Estada,”

El principio de supremacia constitucional descansa sobre solidas
consideraciones légico-juridicas. En efecto, atendiendo a que fa Constitucién
es la expresion normativa de las decisiones fundamentales de caracter
politico, social, economico, cultural y religioso, asi como la base misma de la
estructura juridica del Estado que sobre éstas se organiza, debe
autopreservarse frente a toda actuacién de los organos estatales que ella
misma crea -organos primarios- o de los organos derivados. Dicha

autopreservacion reside primordialmente en el mencicnado principio, segln

'8 BURGOA ORIHUELA, Ignacio; Derecha Constitucional Mexicano™; 72 edicion; Editorial
Porrua; México 1989; p. 359.
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el cual, se adjetiva el ordenamiento constitucional como “iey suprema” o “lex
legum”, es decir "ley de leyes”. Obviamente, la supremacia de la Constitucion
implica que ésta sea el ordenamiento “cuispide” de todo el derecho positivo
del estado, situacion que la convierte en el indice de validez formal de todas
las leyes secundarias u ordinarias que forman el sistema juridico estatal, en
cuanto que ninguna de ellas debe oponerse, violar 0 simplemente apartarse
de las disposiciones constitucionales. Por ende, si esta oposicion, violacidn o
dicho apartamiento se registran, la ley que provogque éstos fendmenos
carece de “validez formal”, siendo susceptible de declararse “nufa”, “invalida”,
“inoperante” o “ineficaz” por la via jurisdiccional o politica que cada orden
constitucional concreto y especifico establezca."

Asi mismo, la Constitucion crea 6rganos cuya funcion es el ejercicio
del poder pubiico del Estado®, por lo que la existencia de dichos érganos
depende directamente del propio ordenamiento constitucional y por ende,
necesariamente deben estar subordinados a los mandatos constitucionales.
En este sentido, los organos estatales nc pueden transgredir o violentar las
disposiciones de la propia Constitucién a la cual deben su existencia,

Aunado al principio de supremacia constitucional, se encuentra el
principio de control de la constitucionalidad de leyes y actos de autoridad.
Los dos principios son complementarios, pues de acuerdo con el principio de
supremacia, ninguna ley o acto de autoridad puede violar la Norma Suprema
y. por lo tanto, debe asegurarse esto Ultimo a través de un medio de defensa
adecuado. De nada serviria que la Constitucién prevea que ninguna otra ley

o aclo de autoridad puede contrariar en modo alguno su contenido si no

Y ldem, p. 359.

28 Con el fin de evitar un abuso del poder, nuestra Constitucidn consagra el principio de la
division de poderes: "Adiculo 49. £/ Supremo Poder de la Federacién se divide para su
ejercicio, en Legisiativo, Ejecutivo y Judicial. No podrén reunirse dos o més de éstos Poderes
en una sola persona o corporacion, pi depositarse el Legisialivo en un individuo, salvo el caso
de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn confarme a lo dispuesto en el articulo
29, En ningin ofro caso, salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 131, se
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puede hacer efectivo ese mandato a través de un medioc adecuado, como lo
es el juicio de amparo.

Ahora bien, la supremacia de la Constitucion, afirma el Maestro Tena
Ramirez, presupone dos condiciones; la primera es que el poder
constituyente es distinto de los poderes constituidos, y la segunda consiste

en que la Constitucién es rigida y estricta.?’

1.2.1 El Poder Constituyente y el Poder Constituido.

La Constitucién, por una parte, configura y ordena los Poderes del
Estado por ella construidos; por otra, establece los Jimites del ejercicio del
poder y el ambito de libertades y derechos fundamentales, asi como los
objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio
de la comunidad. En todos esos contenidos, la Constitucién se presenta
como un sistema preceptivo que emana del pueblo como titular de la
soberania, en su funcion constituyente, preceptos dirigidos tanto a los
organos del poder por la propia Constitucidn establecidos como a los
ciudadanos.?

En nuestro sistema juridico, los odrganos de poder reciben su
investidura y sus facultades de una fuente superior a ellos mismos, como es
la Constitucion, lo cual implica que el autor de la Constitucién debe ser
distinto y estar por encima de la voluntad particular de los érganos. Al
primero de ellos se le designa con el nombre de “poder constituyente” y a los

segundos se les llama “poderes constituidos”.?

otorgaran facuitades extraordinarias para legistar’.
2 Op. cit. TENA RAMIREZ, Felipe; p. 12.

2 Op. Cit., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, p. 48.
3 Op. cit. TENA RAMIREZ, Felipe; p. 12.
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Podemos afirmar que el poder constituyente es el pueblo, pues es en
éste Ultimo en guien reside la soberania y, es ademas quién va a crear los
poderes constituidos {ejecutivo, legislativo y judicial} al momento de crear la
Constitucion.

Lo que se entiende por Constitucion es muy claro, el pueblo decide
por si mismo: 1° Establecer un orden poiitico determinado, definido en su
estructura basica y en su funcién; 2°Pero, a la vez en esa estructura ha de
participar de manera predominante, si no exciusiva, el propio pueblo, de
modo que los ejercientes del poder seran agentes y servidores del pueblo y
no sus propietarios, y, por su parte, esas funciones han de definirse como
limitadas, especialmente por la concrecién de zonas exentas al poder,
reservadas a la autonomia privada (libertades y derechos fundamentales). El
poder ha de aparecer, pues, como una construccion de la sociedad o del
pueblo, construccidn en la cual este se reserva zonas de libertad e
instrumentos de participacion y control efectivos, de mode que el poder no
pueda pretender nunca ser superior a la sociedad, sino sélo su instrumento.

En su obra Derecho Constitucional, Jorge Carpizo hace una distincion
entre poder constituyente, congreso constituyente y asamblea proyectista. E!
poder constituyente es y sodlo puede serlo el pueblo. El congreso
constituyente es una asamblea electa por el pueblo para que redacte y
promulgue una constitucion. En cambio, una asamblea proyectista tiene
como misidn redactar un proyecto de constitucién para que sea puesto a la
consideracion del pueblo y este decida si lo aprueba o no. Este es el
procedimiento  constitucional mas acorde con la teoria del poder
constituyente

El Poder Constituyente es aguél drgano cuya tinica funcién consiste

en la creacién de la Constitucidn. Una vez que ha realizado dicha funcion,

2 Op. Cit., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Pags. 44 y 45,
% Op. cit. CARPIZO, Jorge; p.15.
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desaparecera, quedando en su lugar los poderes constituidos los cuales
gobernaran de acuerdo a los lineamientos contenidos en la propia
Constitucion.

Resulta necesario que todos aquellos érganos que gobiernan, reciban
sus atribuciones de una entidad superior a ellos mismos. La separacion y
supremacia del poder constituyente respecto a los poderes constituidos,
presupone la necesidad de un poder mas alto que marca a cada uno de los
tres organos su respectiva competencia. Este poder actua en diferentes
momentos y desempefando funciones diversas a aquellas de los poderes
constituidos. En este sentido, el constituyente precede a los poderes
constituidos; cuando aquel ha elaborado su obra, formulando y emitiendo la
Constitucion, desaparece del escenario juridico del Estado, para ser
sustituido por los organos creados. Desde el punto de vista de las funciones,
la diferencia consiste en que: el poder constituyente no gobierna, sine sélo
expide la ley en virtud de la cual gobiernan los poderes constituidos; éstos, a
su vez, no hacen otra cosa que gobernar en los términos y limites sefalados
por la ley emanada del constituyente, sin que puedan en su caracter de
poderes constituidos alterar en forma alguna la ley que los cred y los dotd de
competencia.®®

Cabe sefialar que estos ultimos dos puntos o caracteristicas que
distinguen a los poderes constituidos del constituyente son de gran
relevancia, pues dentro de un Estado de Derecho como en el que vivimos,
las autoridades solo pueden hacer aquello para lo cual expresamente ias
faculta la legislacion, de otro medo estarian actuando en contra del orden
Constitucional; y, el hecho de que los poderes constituidos no puedan
modificar en forma alguna aquella ley que los cred, es un principio que

brinda mayor seguridad a los gobemnados, pues les garantiza en cierto modo

#* Op. Cit. TENA RAMIREZ, Felipe; p. 13.
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que aquellas disposiciones constitucionales que limitan la actuacién de la
autoridad no podran medificarse facilmente.

Lo anterior implica que nuestra Constitucion es rigida, es decir, que
ningin organc constituido por la propia Constitucion podra modificar el
contenido de ésta, toda vez que si esto llegare a suceder se quebrantaria el
orden Constitucional.

Existen, para los Estados, dos clases de Constituciones:
Constitucicnes rigidas y Constituciones flexibles, Se llaman Constituciones
rigidas a aquellas cuya modificacién o evolucion es dificil de realizar, porque
el aparato modificador es poco elastico. En su caracter de leyes
fundamentales no tienen sino que ser acatadas y su mayor observancia
indicara la mayor 0 menor fuerza de un Estado. Las Canstituciones flexibles,
en cambio, son aguellas que pueden medificarse facilmente.”

La idea consistente en que: “en la medida en que la Constitucion es la
expresién de una intencion fundacional, configuradora de un sistema entero
que en ella se basa, tiene una pretension de permanencia o duracion, lo que
parece asequrarla una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de
una intencién tan relevante y limitada a objetivos mucho mas concretos...”,
determina lo siguiente: Primero, la distincién entre un poder constituyente,
que es de quién surge la Constitucién, y los poderes constituidos por éste,
de los que emanan todas las normas ordinarias y de dénde se dedujo
inicialmente la liamada rigidez de la norma censtitucional, que la asegura
una llamada “superlegalidad formal” que impone formas refgrzadas de
cambio o madificacidén constitucional frente a los procedimientos legislativos
ordinarios; segundo, esta idea llevard también al reconocimiento de una
superlegalidad material, que asegura a la Constitucidon una preeminencia

jerarquica sobre todas las demas normas del ordenamiento, producto de

7 Op. Cit.. G. JELLINEK, p. 191y 192.
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poderes constituidos por la Constitucién misma, obra del superior poder
constituyente y, por lo tanto, dichas normas sélo seran validas si no
contradicen, no ya sélo el sistema formal de produccion de las mismas que ia
Constitucion establece, sino, y sobre todo, el cuadro de valores y de
limitaciones del poder que en la Constitucidn se expresa.?

El principio de rigidez del que hablamos se encuentra previsto en
nuestra Constitucion en el articulo 135, que a la letra dice: *Articulo 135. La
presente Constilucion puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas llequen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de fa Union, por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las Legisiaturas de los Estados. £/ Congreso de
la Unién o la Comisién Permanente en su caso, harén el compulo de los
volos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas”.

Dicho principio garantiza la efectvidad de la supremacia
constitucional, pues de nada serviria que una ley fundamental fuera
suprema, si facilmente y siguiendo el procedimiento comun establecido para
la alteracion de una ley secundaria, pudiera modificarse, ya que en el
supuesto de que el legislador insistiera en que rigiera una ley opuesta a las
normas constitucionales podria sin ningun inconveniente realizar su objetivo,
reformande simplemente la disposicion de Ja Constitucion que fuese
contraria al contenido de la ley secundaria. Por lo tanto, debe existir una
concurrencia entre los principios de supremacia y rigidez constitucionales
para hacer efectivo el imperio de la Constitucion.”

En este sentido, se distinguen dos categorias de leyes: las leyes

ordinarias, hechas por el legislador en la forma ordinaria, y las leyes

% Qp. Cit.., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, p. 50
2 Op. cit. BURGOA ORIHUELA, Ignacio; p.368,
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constitucionales, hechas en condiciones y con armreglo a formas
determinadas y precisas. Las leyes ordinarias no pueden medificar ni
derogar las leyes constitucionales, las cuales no pueden ser modificadas ni
derogadas sino con sujecion a las formas especiales determinadas en
general por la Constitucion misma.®

La rigidez de una Constitucion proviene, de que ningin poder
constituido - especiaimente legisfativo - puede tocar la Constitucion; la
flexibilidad consiste en que la Constitucion puede ser modificada por el poder
legislativo. Esta rigidez de la Constitucion encuentra su complemento en la
forma escrita, pues a pesar de que no es indispensable, si es conveniente,
por motivos de seguridad y claridad, que la voluntad det constituyente se
externe por escrito en un documento Unico y solemne.®

En este sentido Eduardo Garcia de Enterria sefiala que “En un plano
formal, puede decirse que la superfegalidad malerial garantiza, en Gitimo
exiremo la superlegalidad formal o rigidez de la Constitucion, al imponer que
toda decision normativa que implique salirse del marco constitucional tenga
que ir precedida, bajo pena de nulidad, de una reforma constilucional
acordada por sus cauces propios™

En efecto, contrariamente a lo que sostiene el principio de flexibilidad,
el principio de rigidez constitucional establece que para poder llevar a cabo
alguna modificacién o reforma a la Constitucion, es necesaria seguir un
procedimiento especial, diverso a aquel procedimiento por el gue se
modifican las leyes secundarias, en el que se creé un poder extraordinario
Ilamado “constituyente permanente”.

“Los puntos extremos de rigidez y de flexibilidad estan representados

por las Constituciones Americana e Inglesa. Tan dificil es la modificacion de

® DUGUIT, Leon; “Manual de Derecho Constitucional™, 2* edicion espariola; Madrid, 1926; p.
521.
¥ Op. cit. TENA RAMIREZ, Felipe; p.13.
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la Constitucién Americana, que en el curso del siglo XiX solo se han hecho
en ella cuatro adiciones. La Constitucién inglesa por no ser una constitucion
escrita, no exige formalidades que dificulten su modificacién. El primer
sistema, que podriames llamar americano, tiene la ventaja de favorecer la
permanencia de la Constitucion y proteger a las minorias de la dominacion
inconsiderada de las mayorias absolutas. Por el contrario, el sistema inglés
de las Constituciones Flexibles tiene también sus ventajas, ya que en todo
tiempo y sin dificultad puede adaptarse la legislacidn a las necesidades de
las relaciones existentes, y, sobre todo, porque este sistema puede abrir el
camino para que se reconozcan los gbstaculos que oponen las leyes y se
puedan Hevar acabo modificaciones que muchas veces resultan
innecesarias”.®

Asi las cosas, podemos afirmar que la rigidez contribuye de manera
muy importante a la estabilidad de la Constitucién, pues su objetivo es
dificultar el cambio de las normas gue integran a la propia Constitucion. Sin
embargo, también podemos afirmar que desde un punto de vista politico, la
rigidez constitucional mas que dotar de estabilidad al texto constitucional
frente a las eventuales mayorias parlamentarias, lo que trata de hacer es
garantizar el control del cambic por esas mismas mayorias;, es decir,
garantizar que sea muy dificil cambiar el status guo imperante sin contar con
la anuencia de los grupos de interés que asi lo establecieron. Lejos de servir
para facilitar el cambio consfitucional en una sociedad dinamica, el
mecanismo de reforma de las Constituciones rigidas puede servir para
detener ese mismo cambio, o bien, para canalizarlo y controlarto.™

Ahora bien, la manera eén que esta redactado el citado articulo 135

Constitucional puede llevarnos a pensar que ese poder constituyente

2 Op. Cit., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, p.50,
¥ Qp. Cit., G. JELLINEK, p. 192.
*#* CARBONELL, Miguel; "Constitucién, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en
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permanente tiene la facultad de reformar la Constitucion, sin restriccion
alguna modificandola en su totalidad. En este sentido, comparto la opinién
del Dr. Ignacio Burgoa en el sentido de que el concepto de “reforma” implica
necesariamente una modificacién parcial, puesto que si fuere total, se
trataria de una sustitucion o transformacion. Una reforma es aige accesorio o
anexo a algo principal, que es precisamente su objeto; por lo tanto, cuando
se elimina lo principal, la reforma no tiene razon de ser. Asi las cosas, la
facultad reformativa que el articulo 135 confiere al Congreso de la unién y a
las Legislaturas de los Estados equivale sdlo a una alteracién parcial de la
Constitucién. Una reforma implica ia adicion, la disminucién o ta medificacion
parcial de un todo, pero nunca su eliminacién integral, porque entonces no
seria reforma, ya que ésta altera pero no extingue. En otras palabras,
reformar significa légicamente alterar algo en sus accidentes sin cambiar su

esencia ¢ sustancia.

1.2.2 Control de ia Constitucionalidad de los actos de autoridad.

Democracia y normatividad constitucional son conceptos que se
autoimplican, pues solamente en un sistema democratico cabe entender una
Constitucién como normativa, toda vez que los regimenes autoritarios no
suelen caracterizarse por su estricla observancia de las formas juridicas. Por
otro lado, la demoecracia encuentra su mejor garantia en la normatividad
constitucional: no basta la sola proclamacion retdrica de los derechos
fundamentales {(derechos de todos, mayorias y minorias) y de la division de
poderes; hay que hacer que esos postulados se cumplan en la realidad; hay
que poner los medios para que sean exigibles y exigidos, y para que, en

caso de ser violadas las normas que los recogen, se produzca la

Mexico™ 3* edicidn; Editorial Parraa; México, 2000; p.164
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consecuente sancion y reparacion. La democracia sobrevive cuando dentro
del Estado se cuenta con la vigencia efectiva de una Constitucion normativa,
que es el mejor obstaculo a la arbitrariedad y al autoritarismo.®

El que la Constitucion sea, ante todo, un orden juridico, un’
ordenamiento o una parte de él supone que deba considerarsele, en primer
lugar, como norma. De ello se deriva que sus preceptos tienen que
concebirse como vinculantes para la conducta de los sujetos a los que se
destinan. Las formas en que cada precepto constitucional concreto vincula a
los ciudadanos y a los poderes publicos son variadas, puesto que la fuerza
de obligar de la Constitucion tiene modulaciones impuestas. *

En este sentido, los ciudadanos y los poderes publicos no se
encuentran vinculados a la Constitucion de la misma forma. Mientras para
los ciudadanos la Constitucion significa sobre todo una vinculacidn de
caracter negativo en el sentido de gue, para elios, basta con que no actden
contra lo dispuesto en la Constitucion para que de hecho, la cumplan, para
las autoridades esa vinculacion es doble: es negativa en el mismoe sentido
que para los ciudadanos {(es decir, las auforidades también deben
abstenerse de actuar contra la Constitucion), pero es también positiva desde
el punto de vista de que las autoridades estan “obligadas” a dar
cumplimiento de forma acliva (“positiva”) a los mandatos de la Constituciéon.

En nuestre régimen juridico, se considera al juicio de amparo como un
medio para la proteccion de la Constitucidn. En efecto, la actuacion de las
autoridades (ejecutivas, legislativas o judiciales) se ve limitada por la propia
Constitucidn y, a fin de hacer efectiva la observancia de dicho ordenamiento
por parte de las autoridades en lo relativo a las garantia individuales, la

propia Constitucion establece en sus articulos 103 y 107, ese medio de

35 CARBONELL, Miguel; “Constitucidn, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en
Meéxico”; 3* edicidn; Editorial Porraa; México, 2000; Pags. 148y 149,
% |dem, Pags. 149y 151,
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defensa que le permite imponerse efectivamente ante la actuacion de las
autoridades frente a los gobernados, el juicio de amparo.

El juicio de amparo tiene como finalidad esencial la proteccion de las
garantias del gobernado y el régimen competencial existente entre las
autoridades federales y las de los Estados, pero ademas, extiende su tutela
a toda la Constitucién a través de la garantia de legalidad consagrada en el
articulo 16. Es cierto que esta tutela se imparte siempre en funcidn del

interés particular® del gobernado, ya que sin la afectacion de éste por un

¥ |dem, Pags. 151y 152.

* El interés particular se refiere al “interés juridico” que deben tener los gobernados para
poder promover validamente el juicio de amparo sin correr el riesgo de que se sobresea
dicho juicio en términos de los articulos 73, fraccion V y 74, fraccion 111, de ta Ley de Amparo.
El interes juridico de los gobernados para promover el juicio de amparo surge cuando el acto
de autoridad afecte su esfera juridica (derechos y obligaciones), y en este momento podran
promaver el juicio de amparo.

"INTERES JURIDICO. INTERES SIMPLE Y MERA FACULTAD. CUANDQO EXISTEN. EI
interés juridico, reputado como un derecho reconocido por la ley, no es sino lo que la doctrina
juridica conoce con el nombre de derecho subjetivo, es decir, como facultad o potestad de
exigencia, ¢uya institucion consigna la norma objetiva del derecho, En otras palabras, el
derecho subjetive supone la conjuncidn en su esencia de dos elementos inseparables, a
saber: una facultad de exigir y una obligacién correlativa traducida en el deber juridico de
cumplir dicha exigencia, y cuyo sujeto, desde et punto de vista de su Indole, sirve de criterio
de clasificacion de los derechos subjetivos en privados (cuando el obligado sea un particular)
y en publicos (en casc de que la mencionada obligacién se impute a cualquier 6rgano del
Estado). Por tante, no existe derecho subjetivo ni por e mismo interés juridico, cuando la
persona tiene solo una mera facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo
solamente concede o regula una mera actuacion particular, sin que ésta tenga la capacidad,
otorgada por dicha orden, para imponerse coercitivamente a otro sujeto, es decir, cuandsg no
haya un “poder de exigencia imperativa”; tampoco existe un derecho subjetive ni por
consiguiente interés juridico, cuando el gobernade cuenta con un interés simple, lo que
sucede cuandoe la norma juridica objetiva no establezca a favor de persona alguna ninguna
facutad de exigir, sino que consigne solamente una situacion cualquiera que pueda
aprovechar algon sujeto, o ser benéfica para éste, pero cuya observancia no puede ser
reclamada por el favorecido o beneficiado, en vista de que el ordenamiento juridico que
establezca dicha situacion ne le otorgue facuitad para obtener coactivamente su respeto. Tal
como sucede, por ejemplo, con las leyes o reglamentos administrativos que prohiben o
regulan una actividad genérica, ¢ que consagran una determinada situacion abstracta en
beneficio de la colectividad. Si el estatuto legal ¢ reglamentario es contravenido por algun
sujeto, porque su situacién particular discrepa o no se ajusta a sus disposiciones, ninguno de
los particulares que obtenga de aquél un beneficio o derive una proteccion que pueda hacer
valer tal discrepancia o dicho desajuste por modo coaclivo, a no ser que ef poder de
exigencia a la situacion legal o reglamentaria se le conceda por el ordenamiento de que se
trate. Por tanto, si cualquier autoridad del Estado determina el nacimientio de una situacicn
concreta, que sea contraria a la primera, desempefiando un actc opuesto o no acorde con la
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acto de autoridad, el amparo es improcedente; pero también es verdad que
de manera simultanea, al preservar dicho interés, mantiene y hace respetar
el orden constitucional. De ahi que el control de fa Constitucién y la
proteccion del gobernado frente al poder piblico, sean los dos objetivos
logica y juridicamente inseparables que integran la esencia del juicio de
amparo,®

El juicio de amparo es el medio juridico de que dispone cualguier
gobernado para obtener en su beneficio la observancia de la Ley
Fundamental contra todo acto de cualquier 6rgano del Estado que la viole o
pretenda violarla.

Ademas del juicio de amparo, existen también denitro de nuestro
sistema juridico otros medios de control constitucional: las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.

Las controversias constitucionales son un medio de control
constitucional previsto por el articule 105 de nuestra Constitucion en virtud
del cual, la Suprema Corte de Justicia conocera y resolvera aquellas
controversias que se susciten entre;

a) La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;

b} La Federacion y un Municipio;

¢) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera
de las Camaras de éste o, en su caso, la Comisidon Permanente,
sean como organcs federales o del Distrito Federal.

d) Un Estado y otro, o el Distrito Federal;

e} El Distrito Federal y un Municipio,

f) Dos Municipios de diversos Estados;

g) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales;

ley o el reglamento respectivo, es a esa misma autoridad o a su superior jerarquico a 10s que
incumbe poner fin a dicha contrariedad o discordancia, revocando o nulificando, en su caso,
el acto que las haya originado, pues el particular sélo puede obtener su revocacién o
invalidacion cuando ia ley o el reglamente de que se trate le concedan “el poder de
exigencia” correspondiente, (Apéndice al Semanario Judicial de ia Federacion, 1917-1988,
Primera Parte, Tribunal Pleno, Pags. 180-181.)

¥ BURGOA ORIHUELA, Ignacio; "El Juicio de Amparo”; 35 edicion; Editorial Pornia; México
1999; p.144
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h) Un Estado y uno de sus Municipios, sobre la constitucicnalidad de
sus actos © disposiciones generales;

) Un Estado y un Municipio de otro Estado, sobre Ia
constitucicnalidad de sus actos o disposiciones generales; y

j} Dos érganos de Gobierno del Distrito Federal,  sobre la

constitucionalidad de sus aclos o disposiciones generales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion no conocera de aquellas
controversias que se susciten entre las entidades antes mencionadas que se
refieran a la materia electoral. En lo referente a las controversias
mencionadas en los incisos ¢), g) v j), las resoluciones que dicte la Suprema
Corte, con aprobacién de por lo menocs ocho votos, tendran efectos
generales; en los demas casos, dichas resoluciones tendran efectos
unicamente respecto de las partes en la controversia.

La accién de inconstitucionalidad es otro medioc de defensa
constitucional en virtud del cual se puede llegar a declarar la invalidez de
normas de caracter general que contravengan lo dispuesto por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las acciones de inconstitucionalidad deben ejercitarse, dentro de los
treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacidn de la norma.

Podran ejercitar la accién de inconstitucionalidad:

« En contra de leyes Federales o del Distrito Federal expedidas por
el Congreso de la Unién, el equivalente al 33% de la Camara de
Diputados o el equivalente al 33% del Senado.

« En contra de tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, el equivalente al 33% del Senado o el Procurador
General de la Republica.

e En contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito
Federal, el Procurador General de la Republica.

« En contra de tas leyes expedidas por las legislaturas estatales, el

equivalente al 33% de los integrantes de dichos drganos

legistativos.

En contra de leyes expedidas por la Asamblea de representantes

del Distrito Federal, el equivalente al 33% de los integrantes de

dicha Asamblea.
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* En contra de leyes electorales federales o locales, los partidos
politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales;

* En contra de leyes electorales expedidas por érganos legislativos
de los Estades, los partidos politicos con registro estatal, por
conducto de sus dirigencias;

El Ministro Juventino V. Castro sefala que existen tres formas
principales para la defensa de la Constitucion: el primero es mediante
factores sociales o culturales, que se traducen en un respeto voluntario del
orden que se ha establecido; el segundo es por factores politicos, creados
en las propias constituciones, que nos proporcionan la estructura o
principios funcionales de! Estado, y que arrancan principalmente del sistema
de division de poderes que aparece en las constituciones modernas; y
finalmente, el tercer medio es a través de sistemas juridicos que crean
tnstrumentos para restaurar el orden constitucional violado. Sin embargo, el
distinguido jurista antes citado, considera que el factor juridico es el gue
verdaderamente permite 1a defensa constitucional, toda vez que este
consiste en el establecimiento de un sistema normativo gque indica con
precisién las acciones procesales que deben utilizarse cuando aparecen las
violaciones constitucionales; los drganos ante los cuales pueden plantearse
los recltamos; los titulares de dichas acciones; los procedimientos para
plantear el conflicto constitucional; y los medios que se proporcionan a los
érganos publicos para hacer cumplir las resoluciones definitivas que emitan
respecto al planteamiento constitucional, y que permitirdn reinstaurar el

orden constitucional quebrantado.*

1.3 La Constitucién como fuente originaria de la obligacién fiscal.

0 CASTRO, Juventino V.; "Garantias y Amparo”; 7* edicion; Editorial Porroa; Meéxico 199%:
p.277.
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La obligacion tributaria, como cualquiera otra, tiene una causa que
justifica el cobro al cual estan sometidos los patrimonios y las rentas de los
ciudadanps. Si la obligacion tributaria fuera justificable solo por la
consideracion de que el Estado puede de hecho aplicar cualquier tributo, y
puede servirse de medios coercitivos para exigir el pago, desapareceria toda
distincién ética y juridica entre tributos y extorsiones arbitrarias del poder
plblico.®

“El concepto de “causa” de la obligacién tributaria fue elaborado anfe
todo en ltalia por Griziotti, quién afirma que la causa del impuesto, o0 sea el
fundamento juridico ultimo de la obligacion de los ciudadanos de pagar el
impuesto, se encuentra en los servicios y bienes capaces de dar satisfaccion
a las necesidades publicas, o sea, de manera mas amplia, en las ventajas
que el contribuyente obtiene, por pertenecer a la colectividad, directa o
indirectamente, por medio de los servicios ptiblicos, o de los beneficios que
recibe de la vida social. ™

No obstante lo anterior, cabe sefialar que el concepto de causa no
puede, sino entre limites restringidos, trasladarse a la legislacion positiva. En
efecto, la fuente de {a obligacion tributaria es siempre ia ley positiva.®

Ahora bien, la facultad del Estado por virtud de la cual puede
imponer a los particulares esa “obligacion tributaria®, esto es, la obligacion
de aportar una parte de su riqueza para hacer posible el ejercicio de las
atribuciones que estan encomendadas al Estado Mexicano, recibe el nombre
de “poder tributario”. Esto es, el Estado por su naturaleza misma tiene
encomendadas tareas que debe realizar para que la sociedad pueda
encontrar organizacion y vida; por ello, el Estado debera expedir las leyes

que regirdn la conducta entre los particulares, entre éstos y el Estado, y las

“ pUGLIESE, Mario; “Instituciones de Derecho Financiero, Derecho Tributario”; Fondo de
Cultura Econémica, México 1939; Pags. 109y 110.
2 idem, p. 111.
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leyes que rijan la actuacion del Estado como autoridad. Asimismo, el Estado
debera impartir justicia evitando que los particulares resuelvan sus
diferencias mediante el uso de la fuerza, realizar una serie de funciones y
prestar una cantidad de servicios publicos que los particulares por si mismos
no podrian realizar ni prestar.

Para realizar todas esas actividades, el Estado tiene necesidad de
obtener recursos, que deben encontrar su fuente, en {a gran mayoria de los
€asos y en su maximo volumen, en los patrimenios de los particulares que
integran ese Estado; por lo tanto, el Estado, ejercitando ese “poder
tributario”, exige a los particulares que le trasladen una parte de su riqueza
mediante aportaciones que son denominadas contribuciones.*

Cabe sefialar que la facultad tributaria no solo implica una potestad
que detenta el Estado para establecer o imponer contribuciones a los
gobernados, sino que dicha facultad trae aparejada otra funcion ademas del
establecimiento de las contribuciones, la cual consiste precisamente en el
cobro de las mismas, aln en contra de la voluntad de los gobernados.

En este sentido Gregorio Rodriguez Mejia sefiala lo siguiente: “Por lo
que respecta al concepto de esta facultad, y para integraric adecuadamente,
hemos de decir que es efectivamente una polestad, manifestacién de la
soberania estalal ftanto de eslablecer como de cobrar las
contrnbuciones...Pensamos que no puede ser completo el concepto de esta
facultad si se refiere sélo a una funcion legisiativa, sino gue debe reunir ésta
y a la ejecutiva de cobrar las contribuciones... Segin nuestro criterio, la

facultad tnibutaria se desdobla en la de establecer y en la de cobrar... En

“idem; p. 112.
“ DE LA GARZA, Sergio Francisco, “Derecho Financiero Mexicano™ 182 edicion; Editorial
Porrua, México 1999, Pags. 207 y 208.
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resumen decimos gue la facuitad tributaria es el derecho que tiene el Estado
de establecer y cobrar las contribuciones.™

Por otra parte, el autor en comento sefala que la facultad tributaria
también se manifiesta cuando el poder pulblico exenta del pago a
determinados contribuyentes, asi como cuando hace uso de la fuerza publica
para hacer efectivos los créditos fiscales a cargo de los contribuyentes.
Dentro de la facultad tributaria esta constituida por la creacion de las leyes
fiscales, el cobro de las contribuciones, exigir el pago de las mismas y aplicar
penas por la vialacién a dichas leyes fiscales e incluso por la condonacion de
las contribuciones y sus accesorios.®

De lo anterior se sigue que el origen de la obligacién para contribuir a
los gastos publicos del Estado Mexicano de acuerdo a nuestro sistema
juridico, tiene un caracter eminentemente Constitucional. En efecto,
conformidad con lo dispuesto por la fraccion IV del arliculo 31 de nuestra
Constitucion Federal, los mexicanos estamos obligados a contribuir al gasto
publico” asi de la Federacidbn como del Distrito Federal, Estados y
Municipios en que residamos de la manera proporcicnal y equitativa que
dispongan las leyes.

En este sentido, el dnico que puede establecer contribuciones a cargo
de los gobernados es el Estado Mexicano a través de la creacion de leyes,
pues de acuerdo con el principio de legalidad previsto en el propio articulo
31 fraccidn 1V Constitucional, la dnica forma en que podra ser valida la
obligacién tributaria es si la misma se encuentra prevista por un acto material

y formalmente legislativo.

% RODRIGUEZ MEJIA, Gregorio; “Teoria General de las Contribuciones™; 1® edicion; Editorial
Porria; México 1994, p. 39.

* idem, p. 39.

7 “Por gasto publico se entiende toda erogacion por et Estado a traveés de su administracion
activa, destinada a satisfacer las funciones de sus entidades, en los términos previstos en el
Presupuesto” (Rodriguez Mejia, Gregorio; “Teoria General de las Contribuciones”; 12
edicién; Editorial Porria; México 1994, p.47).
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Si bien es cierto que el Estado es el dnico que puede crear
contribuciones mediante la elaboracion de leyes, no hay que pasar
inadvertido el hecho de que ello es en virtud de que recibe la facultad
tributaria del propio pueblo. En este sentido, el Estado como depositario de
esa facultad tributaria, debe hacer uso de ella por el pueble y para el puebio;
y por lo tanto esa facultad tributaria del Estado no puede ser en ningun
momento ilimitada.*

Asi mismo, el articulo 31 fraccion IV de nuestra Constitucidn es el
fundamento del primer momento de la actividad financiera del Estado,*® es
decir, la obtencion de recursos econémicos necesarios para satisfacer las
necesidades de la colectividad a través de |a prestacidon de servicios , como
son: agua potable, drenaje, alumbrado publico, escuelas, hospitales, limpia,
seguridad publica, etc.

De acuerdo con lo antes mencionado, la Unica manera en que el
Estado puede obligar a los mexicanos a cumplir con lo ordenado por la
fraccion IV del articulo 31 Constitucional, es a través del ejercicio de la
funcién legislativa.

En efecto, al desarrollar el Estado su funcion legislativa a través de los
organos que de acuerdo al régimen constitucional forman el Poder
Legislativo, este crea las leyes necesarias para imponer las contribuciones a

los gobernados necesarias para cubrir el gasto plblico de cada afio.™

* RODRIGUEZ MEJIA, Gregorio; “Teoria Genera! de las Contribuciones”; 1* edicion; Editorial
Porria; México 1994; p_ 44,

*? La Actividad Financiera del Estado consiste basicamente en la realizacion de tres etapas
fundamentales, a saber: la obtencién de recursos dinerarios, el manejo o la administracion de
los mismos y & emplec de esos recursos monetarios, con la finalidad de peder prestar
servicios que satisfagan las necesidades de la poblacion.

% Gabino Fraga en su obra “Derecho Administrativo™ sefala que “La funcion legislativa,
desde el punte de vista formal, es fa actividad que el Estado realiza por conducto de ios
organos que de acuerdo con el régimen constitucional forman el Poder legislativo. En México,
ta funcion legislativa formal es la que realiza el Congreso Federal compuesto por la Camara
de Diputados y |a de Senadores. {Constitucién Federal, art. 50). Entra también en el concepto
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Conforme al sistema de division de poderes, el poder tributario es
atribuide exclusivamente al poder fegislativo (Congreso de la Unidn y
Legislaturas Locales), el cual lo ejerce en el momento en que expide las
leyes que determinan cuales son los hechos o situaciones que al producirse
o realizarse, generan para los particulares la obligaciéon del pago de
contribuciones. En cambio, corresponde al poder ejecutivo, el determinar o el
comprobar cuando se han ‘producido en la realidad esos hechos o
situaciones que generan la obligacion de pagar esas contribuciones, sefalar
o determinar la cuantia de los pagos, o bien, verificar si las prestaciones que
han realizado se encuentran ajustadas a la ley.*'

En términcs de la fraccion 1l del articulo 115 Constitucional, los
municipios estaran investidos de personalidad juridica y manejaran su
patrimonio conforme a la ley, asimismo, los Ayuntamientos de los Municipios
tendran la facultad de expedir reglamentos heterénomos (bandos de policia y
buen gobierno, circulares y disposiciones administrativas de observancia
general), con sujecidén a las bases normativas que deberan expedir las
legislaturas de los estados. En este sentido, los Municipios carecen de la
primera etapa de la potestad tributaria, consistente en la creaciéon de ilas
contribuciones, sin embargo los Estados podran ejercer la siguiente etapa de
la potestad ftributaria, la cual consiste en poder exigir el pago y el
cumplimiente de las disposiciones fiscales a los contribuyentes que residan

dentro de la jurisdiccion del Municipio.®

de funcion legislativa formal el conjunto de actos que cada una de las Camaras puede
realizar en forma exclusiva (Const. Fed., arts. 74 y 76).

91 Op. cit. DE LA GARZA, Sergio Francisco, Pags. 208 y 209,

*2 Los Municipios no tienen polestad tributaria, pues no estan facultados "para expedir leyes
que impongan contribuciones a los gobernados. En términos del articulo 115 Constitucional,
los Municipios gozan de autcnomia financiera, la cual consiste en la facultad de poder
manejar libremente los recursos econdmicos que les corresponden.

“La fraceion IV del articulo 115 Constitucional hace referencia a las fuentes de ingresos de
los municipios, como los rendimientos de ios bienes gque le pertenezcan y de las
contribuciones y otros ingresos que las legislaturas de los estados establecen a su favor,
destacandose fas coniribuciones fijadas por las legislaturas de {os estados sobre propiedad
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Ahora bien, en la fraccion VIl del articulo 76 constitucional se
establece la potestad tributaria del Congreso de la Unidn, misma que
consiste en la facultad juridica para crear contribuciones, recaudarlas y
afectarlas al gasto pablico. Dicha facultad dnica y exclusivamente la puede
detentar el Estado Mexicano, esto es, que por ningin motivo algun particular,
ya sea persona fisica o moral, podra ejercer dicha potestad tributaria.

El poder tributario no es ejercido por el Estado en el momento en que
procede hacer efectivas las contribuciones que los particulares deben
pagarie, como consecuencia de la realizacién de aquellos hechos que han
sido sefalados por el Estado como generadores de los créditos fiscales. En
ese momento, el Estado actia en una forma analoga a la que observa
cualquier acreedor particular, y e! ejercicio de su actividad de recaudacion se
encuentra sometido a las leyes aplicables de manera tal que cualquier
separacion de su conducta respecto a aquellas que han sido establecidas
por la ley, producird come consecuencia que el particular pueda atacar o
impugnar la actuacion del Estado. Por el contrario, el momento en que se
presenta el ejercicio del poder tributario, es aguel en que el Estado actuando
soberanamente y de manera general, determina cuales son esos hechos o
situaciones que, al producirse en la realidad, haran que los particulares se

encuentren en la obligacion de efectuar el pago de las contribuciones.™

inmobiliaria; las participaciones cubiertas por la Federacién a los municipios, en la forma y
tiempos que anualmenle se determinan por las legislaturas de los estados, y por ultimo, los
ingresos derivados de la prestacién de servicios publicos. ... Por otra parte, el texto
constitucional es preciso al sefalar que las leyes locales no establecerdn exenciones o
subsidios respecto de las mencionadas contribuciones, a favor de personas fisicas o
morates, ni de instituciones oficiales o privadas. Sélo los bienes del dominio pudblico de ia
Federacian, de los estados o municipios estaran exentos de dichas contribugiones, A mayor
abundamiento, establece que tampoco ko haran las leyes federales. En reiteradas ocasiones
la Suprema Corte ha sostenido et criteric de que cualquier ordenamiento secundario que
pretenda hacer nugateria tal atribucién a favor del municipio es inconstitucional.”
(Constitucion Politica de Jas Estados Unidos Mexicanos Comentada; Tomo |; UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 14* edicion; Editorial Porria, México 1999; p.p. 1165y 1166.)
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1.3.1 Concepto de la Obligacion fiscal vy sus Elementos Personales.

Emilio Margain Manautou define a fa obligacién tributaria como “ef
vinculo juridico en virtud del cual el Estado denominado sujeto activo, exige
a un deudor, denominado sujeto pasivo, el cumplimiento de una prestacion
pecuniaria excepcionalmente en especie™.

Hay que recordar que la obligacion tributaria encuentra ciertas
similitudes con la obligacion del derecho comun, tales como: sujetos
{(acreedor y deudor) y objeto. Asi mismo, ambas cbligaciones guardan ciertas
diferencias a las cuales debemos acudir para poder distinguir cuando
estamos frente a una y otra. Al respecte Margain Manautou sefala cuales
son las principales diferencias:

“a) La obligacion tributaria es de Derecho Publico, o sea, que

siempre se satisface y regula conforme a normas de esta rama del
Derecho; en cambio, la obligacidn del Derecho Privado en ciertos
casos se ve supeditada, para su cumplimiento, a normas del
Derecho Publico, v. gr.: cuando el Estado es demandado para el
pago de una deuda contraida en los términos del Derecho Civil, el
cumplimiento de la sentencia condenatoria esta supeditada a que
exista partida disponible en el presupuesto; en caso contrario, el
acreedor tendra que esperar hasta el siguiente ejercicio fiscal;

b) La obligacion tributaria tiene su fuente sélo en la ley, Ia

obligacion del Derecho Privado puede derivar de un contrato, de [a
ley, del delito, la gestion de negocios, el enriquecimiento ilegitimo,

el acto juridico unilateral y el riesgo profesional;

# tdem, p. 208.
5 MARGAIN MANAUTOU, Emilio; *Introduccian al Estudio del Derecho Tributario Mexicano”;
Editorial Porria; Meéxico 1997; Pag.226.
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En la obligacién tributaria, el acreedor o sujeto activo es
siempre el Estado;, en la obligacion del Derecho Privado el
acreedor puede ser un particular o una entidad;

En Ia obligacion tributaria la calidad de deudor o sujeto pasive
puede adquiriria una entidad desconocida para la obligacion
del Derecho Privado.

En la obligacion tributaria el objeto es dnico y consiste
siempre en dar, en la obligacién del Derecho Privado el objeto
puede ser de dar, de hacer ¢ de no hacer;

La obligacién tributaria, siendo de dar, sélo se satisface en
efectivo y excepcionalmente en especie; en la obligacion de dar
del Derecho Privado, la prestacion puede satisfacerse en dinero,
en especie 0 en servicios;

La obligacién tributaria tiene como finalidad recabar las
cantidades necesarias para sufragar los gastos publicos; la
obligacion del Derecho Privado no.

La obligacién tributaria sélo surge con la realizacion de
hechos o actos juridicos imputables al sujeto pasivo directo,
la obligacion del Derecho Privado puede surgir por la realizacion
de hechos o actos juridicos imputables a las dos partes, acreedor y
deudor, como en el contrato; o bien s6lo al deudor, como en el
acto juridico unilateral; o bien, de la ley, como la patria potestad o
la tutela legitima.

La obligacién tributaria responsabiliza al tercero que
interviene en la creacién de hechos imponibles, sea como
representante ¢ mandatario del sujeto pasivoe directo; en la

obligacion def Derecho Privado, dicho tercero no adquiere para si
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responsabilidad alguna en caso de que su representado no cumpla
la obfigacién."®.

Por lo que hace a los elementos personales, tenemos que en toda
relacion tributaria siempre existen dos sujetos, uno que tiene el caracter de
activo y otro que interviene con el caracter de pasivo.

El sujeto activo, que es aquél que tiene el derecho a recibir y en su
caso exigir el pago de fas contribuciones, cabe sefalar que éste sera
siempre el Estado en cualquiera de los tres niveles de gobiermno: Federacion,
Entidades locales (Estados y Distrito Federal) y los Municipios.

Aun cuando todos los anteriores sujetos intervienen en la relacion
tributaria con el caracter de “activos”, el derecho que tienen a recibir ias
contribuciones no comparte 1a misma extensién o amplitud, pues solamente
la Federacion y las Entidades locales podran establecer y recaudar
contribuciones, mientras que los Municipios solamente podran recaudar
aquellas contribuciones que previamente hayan sido establecidas por las
Entidades Federativas.

Los sujetos pasivos son aquellos que tienen la obligacion de pagar las
contribuciones,

El Codigo Fiscal de la Federacién de 1938 en su articulo 20 define al
sujeto pasivo de la siguiente manera: “Sujeto o deudor de un crédito fiscal es
la persona fisica o moral que, de acuerdo con las leyes, esta obligada de
una manera directa al pago de una prestacion determinada al Fisco Federal”.
Por su parte, el Codigo Fiscal de la Federacion de 1966 define al sujeto
pasivo como: “Sujeto pasivo de un crédito fiscal es la persona fisica o moral,
mexicana o extranjera que, de acuerdo con las leyes, esta cbligada al pago

de una prestacion determinada al fisco federal”.

55 MARGAIN MANAUTOU, Emilio; Intraduccién al Estudio del Derecho Tributario Mexicano;
Editorial Porrua; 13° edicidn; México 1997; Pags. 225 y 226.
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Debemos distinguir el sujeto pasivo del impuesto del pagador del
impuesto; el primero, es el que se ha definido en el parrafo anterior, el
segundo, es aquel que, en virtud de diversos fenémenos a que estan
sometidos los impuestos, paga en realidad el gravamen porque sera su
economia la que resulte afectada con el pago, como sucede con los

impuestos indirectos.®

1.3.1.1 Clasificacion de las Obligaciones Fiscales.

La obligacion fiscal es una obligacion ex—fege, de naturaleza publica y
por lo tanto, la fuente exclusiva de la cual deriva dicha obligacion es la ley.

Dentro del derecho fiscal no sélo encontramos reguladas las
obligaciones de dar a cargo de los contribuyentes, mismas que consisten por
lo general en el pago de una cantidad determinada de dinero y
excepcionalmente en el pago en especie al Estado por haberse realizado el
hecho imponible que sefala la ley para la causacion de una contribucion,
sino que ademas existe otro tipo de obligaciones que revisten un caracter
administrative y que ademas son indispensables para que pueda hacerse
efectiva la obligacion de dar que deriva de la causacién del tributo. En efecto,
dentro del derecho fiscal existen abligaciones de hacer, de no hacer y de
toierar; como ejemplo podemos mencionar la obligacion de los
contribuyentes de presentar declaraciones tanto de pago como informativas.

Las obligaciones de hacer y de tolerar revisten una gran impertancia,
toda vez que permiten al fisco determinar si los contribuyentes se han
liberado de su obligacidn de dar pues en la medida en que los contribuyentes

cumplen con las obligaciones de hacer y de tolerar, las autoridades fiscales

% FLORES ZAVALA, Ernesto; "Finanzas Piblicas Mexicanas”, Ed. Porrda; México 1998,
Pag. 55



37

podran mantener un control mas efectivo respecto de cuales contribuyentes
son los que adeudan alguna contribucién al Estado Mexicano.

Al respecto Raul Rodriguez Lobato sefiala que existen dos tipos de
obligacicnes fiscales, las sustantivas y las formales, como se menciona a
continuacién: “Ambeos tipos de obligaciones son de naturaleza fiscal, es
decir, ambas son obligaciones fiscales, pero podemos distinguirias por su
objeto. En las obligaciones derivadas de la causacién de los tributos el objeto
es siempre y exclusivamente un dar (la cantidad de dinero que se entrega al
Estado). En ef ofro tipo de obligaciones el objeto puede ser un hacer
(presentacion de declaraciones, manifestaciones o avisos; llevar una
contabilidad; etcétera), un no hacer (no introducir al pais mercancia
extranjera por sitios no autorizados, no adquinr mercancia por la que no se
acredite su legal estancia en terrilorio nacional, etcétera), o un tolerar (admitir
inspecciones o visitas personales y domiciliarias que realicen las aulondades
fiscales). Las obligaciones de hacer se refacionan con la determinacion de
los créditos fiscales; las de no hacer con ia prevencién de la evasion fiscal; y
las de folerar con la represién a la evasion fiscal. A la obligacion fiscal cuyo
objefo es un dar la denominamos obligacion fiscal sustantiva y a la
obligacién fiscal cuyo objeto puede ser un hacer, un no hacer o un folerar la

amamos obligacion fiscal formal’™ .

1.3.1.2 Nacimiento y Extincion de la Obligacién Tributaria.

Para que surja la obligacidn tributaria a cargo de los gobernados,
resulta indispensable la existencia previa de una relacion tributaria entre el
Estado y sus gobernados, pues en torno a dicha relacién van a generarse

todas las obligaciones fiscales, tanto sustantivas como formales.

¥ RODRIGUEZ LOBATO, Rauil;, "Derecho Fiscal”; Editorial Harla; cuarta edicion; Mexico
1997; Pag. 109.
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La relacién tributaria podemos definifla de la siguiente manera: “fa
relacion juridica tributaria la constituye el conjunto de obligaciones que se
deben el sujeto pasivo y el sufeto activo y se extinguen al cesar el primero en
las actividades reguladas por a ley tributaria™ *

Lo anterior significa que la relacion tributaria va a existir desde el
momento en que el sujeto pasivo {contribuyente) se ubica en la hipotesis
normativa, o bien, realiza el hecho imponible que marca la ley fiscal para la
causacion de algin tributo; siendo en ese preciso momento cuando se
generan las obligaciones fiscales tanto sustantivas como formales. En este
sentido, resulta de suma importancia la creacion de la relacion tributaria para
que surjan las obligaciones tributarias, en otras palabras, el presupuesto
necesario que determina la existencia de las obligaciones fiscales siempre
sera la relacion tributaria.

Sin embargo, puede haber relacion tributaria y no existir obligacion
tributaria alguna, pues no es sino hasta que el sujeto pasivo de la relacion se
adecua en la hipdtesis normativa o realiza el hecho imponible que prevé la
ley fiscal, para que en ese momento surja la obligacion tributaria.

Ahora bien, el hecho imponible es la bhipdtesis normativa o
presupuesto de hecho previsto por la ley, mismo que al ser realizado por los
contribuyentes provoca el surgimiento de la obligacién fiscal. Redriguez
Lobato siguiendo a Sainz Bujanda lo define de la siguiente manera: “es e/
hecho hipotélicamente previsto en la norma que genera, al realizarse, la
obligacion tributaria” o© bien "ef conjunto de circunstancias hipoléticamente
previstas en la norma cuya realizacién provoca el nacimiento de una

=59

cbligacion tribufaria concreta &l hecho imponible es una hipdtesis

normaliva a cuya realizacién se asocia el nacimiento de ia obligacin fiscal y

2 Op. Cit. MARGAIN MANAUTOU; pag
3% RODRIGUEZ LOBATO, Rall, “Derecho Fiscal”; Editorial Harla; cuana edicidn, México
1997, Pag. 115
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el hecho generador es el hecho material que se realiza en la vida real que

actualiza esa hipétesis normativa, por fo tanto, la obligacion fiscal nace en el

momento en que se realiza el _hecho imponible, es decir, cuands se da el

hecho generador, pues en ese momenic se coincide con la situacion
abstracta prevista en la ley”.

Por lo que hace al hecho imponible, cabe mencionar gue éste sclo es
una hipdtesis que encuentra su existencia en la propia legislacion y que se
va a actualizar en el mundo factico conforme se vayan realizando, por los
particulares, hechos concretos que se adecuen a las conductas descritas en
dicha hipdtesis normativa. A esos hechos concretos o conductas que
realizan los particulares se les conoce como “hecho generador”.

En este sentido, resulta evidente la diferencia que existe entre el
hecho imponible y hecho generador, pues mientras que e! primero consiste
en un presupuesto que marca la ley para el nacimiento de la obligacion fiscal
el segundo de ellos, o mas bien el hecho generador, son las conductas de
los particulares que actualizan esa hipdtesis normativa y que permiten el
nacimiento de Ja obligacion tributaria.

El nacimiento de la obligacion fiscal, dentro de la legistacién mexicana,
se encuentra previsto en el articulo 6° del Caédigo Fiscal de la Federacion
senalando al respecto lo siguiente: “las contribuciones se causan conforme
se realizan las situaciones juridicas o de hecho previstas en fas leyes fiscales
vigentes durante el lapso que ocurran’.

Cabe mencionar que existen diferentes momentos para el nacimiento
de la obligacidn tributaria atendiendo a las distintas clases de contribuciones.
Asi tenemos por ejemplo que en tratandose de impuestos, {a obligacién fiscal
nace el momento en que se realiza el hecho juridico previsto por la ley como
su presupuesto, que siempre s un acto o un hecho de un particular. En
cuanto a los detechos, ia obligacién nace al momento en que la auteridad

efectivamente presta el servicio administrativo al particular. En las
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contribuciones especiales, la obligacion nace al momento en que el Estado
pone en servicio la obra piblica de interés general, pero que beneficia
particularmente a un determinado sector, o bien, al momento de prestar el
servicio publico que reclama el interés general como consecuencia de la
actividad que desarrolla algan particular.*

La obligacion tributaria, al igual que las demas obligaciones juridicas
(especificamente las de derecho privado), tiene diversos modos de
extinguirse; el mas comin y mas natural es el pago. Sin embargo, existen
también otros modos de extincion para la obligacion tributaria, tales como: la
compensacion, la condonacion {renuncia del acreedor) y la prescripcidn.

El Pago.- El modo de extincion por excelencia de la obligacion fiscal
es el pago, toda vez que satisface la pretensién creditoria del sujeto activo,
cumpliéndose asi los fines y propdsitos de ia relacién tributaria.

En efecto, toda vez que la obligacidon tributaria tiene un caracter
eminentemente pecuniario, el page es la manera normal y ordinaria de poner
fin a la obligacidn tributaria. La entrega de la suma de dinero adecuada,
constituye la forma natural de poner fin a la obligacion fiscal.

Cabe mencicnar que resultan aplicables los principios del derecho
federal coman en la materia tributaria, siempre y cuando su aplicacion no
sea contraria a la naturaleza propio de! derecho fiscal (articulo 5° del CFF).
En este sentido, el Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia Comdn y
para toda la Republica en materia Federal define al pago en su articulo 2062:
“Pago o cumplimienfo es la entrega de la cosa o canfidad debida o la
prestacion del servicio que se hubiere promelido”.

El pago presupone el caracter liquido de la deuda, lo que implica que
la obligacién tributaria previamente haya sido determinada por el propio

contribuyente {(principio de autodeterminacién) o bien, por las autoridades

% Op. Cit. RODRIGUEZ LOBATO, Raul; Pag. 120
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fiscales como consecuencia de una visita domiciliaria © una revision de
gabinete.

Asi las cosas, la determinacion es un requisito indispensable para la
exigibilidad del crédito, v este, a su vez, es un preregquisito para la realizacién
del pago.”

El pago constituye un acto o negocio juridico desprovisto de caracter
contractual y que en materia fiscal es unilateral, por responder a obligaciones
de derecho publico que surgen exclusivamente de la ley y no del acuerdo de
voluntades®. En efecto, la obligacién tributaria, dentro del género de las
obligaciones juridicas en general, pertenece a la categoria de las
obligaciones “ex lege” o legales, es decir, que dicha obligacién encuentra su
fuente en la ley y surge por determinacion de ella una vez que se realiza el
supuesto previsto en la norma; por lo tanto, en la obligacién tributaria la
voluntad del sujeto pasivo carece de toda relevancia para la constitucién de
este tipo de obligaciones, a diferencia de las obligaciones voluntarias o
consensuales, en las que la voluntad de! sujeto deudor es la que da
nacimiento y vida a la obligacién siempre y cuando se encuentre tutelada por
la norma juridica, es decir para que la voluntad pueda ser fuente de
obligaciones se requiere que exista una norma que le atribuya tal eficiencia.

La obligacién tributaria reviste un caracter personal, y a fin de que el
pago constituya una forma de extinguirla, se requiere cumplir con ciertos
requisitos relacionados con los sujetos que intervienen en la relacidn
tributaria.

Esto es, para que e! pago pueda extinguir la obligacién tributaria es
necesaric que el sujeto receptor del pago se encuentre legitimado para ello.
En efecto, el drgano del Estado receptor del pago debera estar

expresamente facultado por el orden juridico para ello, asi tenemos que el

1 Op. cit., DE LA GARZA, Sergio Francisco; p. 595.
5% |dem, p. 596.
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Codigo Fiscal de la Federacion vigente, en su articulo 4° establece que la
recaudacion proveniente de todos los ingresos de la Federacion, aun cuando
se destinen a un fin especifico, se hara por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico o por las oficinas que dicha Secretaria autorice.

Por lo que hace a los sujetos que deben efectuar el pago a fin de que
pueda extinguirse la obligacion fiscal, cabe sefalar que la aplitud juridica
para efectuar el pago de una contribucidn adeudada, recae sobre el
contribuyente o deudor directo, el deudor sotidario (articulo 26 Cadigo Fiscal
Federal vigente}, los sucesores, los deudores sustitutos (sujete pasivo poer
adeudo ajeno: retenedores).

Asimismo, existen ciertas normas legales que permiten que algunas
personas, que no son obligados tributarios, si lo desean, por convenir a sus
intereses, pueden pagar la deuda tributaria liberando, sin substituirlo, al
obfigado a cumplir la prestacién fiscal. Tal es el caso de los acreedores
hipotecarios del deudor o los demas acreedores concurrentes con el fisco,
sea por embargo, prenda o hipoteca.

En este sentido, el Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia
comin y para toda la Repiblica en materia federal dispone que el pago
puede ser hecho por el mismo deudor, por sus represeniantes o por
cualquier otra persona que tenga interés juridico en el cumplimiente de la
obligacion (articulo 2065), en cuyo caso se verifica por ministerio de ley la
subrogacion, y es evidente que los acreedores hipotecarios o prendarios del
deudor, o los embargantes que deseen deshacer el privilegio del Fisco,
tienen interés juridico en realizar ei pago, no obstante que no tienen ninguna
obligacion tributaria al respecto. Tienen la categoria de sujetos que pueden
pagar, aquellos que han convenido los sujetos pasivos pagar por su cuenta

la prestacién fiscal que corresponde a aguellos, sin que el Fisco reconozca
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eficacia a dichos pactos privados que solamente producen efectos
interpartes %

E! objeto del pago en las obligaciones tributarias consiste por una
parte en la entrega de una cantidad de dinero o de otros bienes en especie
(obligaciones sustantivas), y por otra, en la realizacion de un hecho positivo,
o de un hecho negativo, que puede ser una abstencion o tolerancia.

£l objeto del pago estd sujeto a tres principios:

a) Principio de Identidad, el cual consiste en que debe
cumplirse la prestacion que es objeto de ia obfigacion tributaria y
no ofra.

b) Principio de Integridad, e! cual consiste en que la deuda
no se considera pagada hasta que la prestacién ha quedado
totalmente satisfecha. Mientras no se cubra la totalidad de la
deuda se generan recargos (intereses moratorios) por las
cantidades insolutas.

c) Principio de Indivisibilidad, el cual consiste en que el pago
no podra hacerse parcialmente, sino que debe efectuarse en una
sola exhibicién, salvo que exista convenio de pago en
parcialidades o bien, que la ley autorice pagos parciales. _

La regla en cuanto al lugar en que debe efectuarse el pago es que
debe efectuarse en la oficina recaudadora del lugar que la ley determine. No
obstante -lo anterior, existen leyes de impuestos especiales que sefalan
lugares diversos de aquellos en los que comunmente se realizan fos pagos.
Asi tenemos que los impuestos al comercio exterior {(Impuesto General de
importacién e Impuestc General de Exportacion) deberan cubrirse en la
aduana del lugar por el que se reatice la entrada al territorio nacional o la

salida del mismo, de las mercancias.

% ldem, p.597.
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Por otra parte, al tener la obligacion fributaria su origen en la
legislacion, su cumplimiento necesariamente debera efectuarse en el tiempo
indicado por la propia ley.

El Codigo Fiscal de la Federacion establece en su articulo 6°, como
regla general, que las contribuciones se pagan en la fecha o dentro def plazo
senalado en la ley, y en caso de gue exista disposicion expresa, el pago se
hard mediante declaracion que se presentara en la oficina autorizada dentro
de los plazos que este articulo indica.

Por su parte, el articulo 85 del citado Cdédigo Fiscal establece que
aqueltas contribuciones omitidas que las autoridades fiscales determinen
como consecuencia del ejercicio de sus facultades de comprobacién, asi
como los dernas créditos fiscaies, deberan pagarse o garantizarse, junto con
sus intereses dentro de los 45 dias siguientes a aguel en que haya surtido
efectos su notificacion, esto Ultimo serd en caso de que el contribuyente
decida impugnar ese crédito fiscal que le fue determinado.

Asimismo, el aludido Codigo Fiscal Federal, en su articulo 66, prevé la
figura del pago diferido o en parcialidades, y para ello, el sujeto obligado al
pago deberd contar con autorizacion expresa, debera garantizar el interés
fiscal y por altimo, pagar la actualizacién y recargos correspondientes para
gozar de este beneficio.

La Prescripcidon.- Esta es una institucién prevista por nuestra

legislacién fiscal que produce efectos liberatorios para los sujetos deudores
respecto de sus obligaciones fiscales. Dicha figura esta regulada por el
articulo 146 del Cédigo Fiscal de |la Federacion, y para que produzca sus
efectos extintivos, es necesario el transcurso de un periodo de 5 afios.

El plazo mencionado podra interrumpirse en los siguientes casos: con
cualguier gestién de cobro (cualquier actuacion dentro del procedimiento

administrativo de gjecucion)que el acreedor notifique al deudor, por el
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reconocimiento expreso o facito por parie del obligado respecto a la
existencia de la obligacion.

La Compensacion.- La compensacion es otra figura regulada por el
Codigo Fiscal de la Federacion (articulo 23) que también tiene efectos
liberatorios para los sujetos deudores.

En materia civil esta figura se encuentra regulada por el articulo 2185
del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comdn y para toda la
Repuablica en Materia Federal, que establece: “Tiene lugar la compensacién
cuando dos personas reunen la calidad de deudores y acreedores
reciprocamente y por su propio derecho”.

El efecto de la compensacion es extinguir por ministerio de ley las dos
deudas, hasta la cantidad gue importe la menor.

Los presupuestos necesarios para que opere la compensacion son los
siguientes:

a) Reciprocidad y propio derecho. Es necesario que los
acreedores y deudores lo sean por propia derecho y obligacion
propia (art. 2185 CCDF).

b) Principalidad de las Obligaciones. Los créditos
compensables deben ser principales y no accesorios o
dependientes.

c) Fungibilidad. En principio los créditos fiscales
compensables deben de ser de dinero.

d) Liquidez. Los créditos fiscales deben ser liquidos.

En relacion con este Gltimo inciso, ta doctrina considera como
deuda liquida aquella cuya cuantia esté perfectamente determinada
o que pueda determinarse mediante una operacion aritmética, el
Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda
la Republica en Materia Federal, aplicable supletoriamente en

materia fiscal, requiere para que haya lugar a la compensacion que
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las deudas sean igualmente liquidas y exigibles, y llama deuda
liguida a aquella cuya cuantia se halla determinada o pueda
determinarse dentro del plazo de nueve dias {articulo 2189 CCDF).
Por su parte, el Cdédigo Fiscal de la Federacidén dispone que
cuando el crédito y la deuda no provengan de la aplicacién de la
misma ley tributaria, la deuda del fisco solo se considerara liquida y
exigible si previamente ha sido reconocida por la autoridad que
corresponda {articulo 29 CFF).

e) Exigibilidad y firmeza. Los créditos compensables
deben ser exigibles. El Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comin y para toda la Republica en Materia Federal llama
exigible las deudas cuyo pago no puede rehusarse conforme a
derecho (articulo 2190 CCDF). Deben ser ademas firmes, es decir
no estar sujetos a controversia, para que puedan ser exigibles.

fy Libre disposicion de los créditos. No pueden
compensarse los créditos cuando uno o ambos estén sujetos a
embargo © a cualquier ofra institucion que restrinja su libre
disposician.

q) Procedencia. El Codigo Fiscal de la Federacién exige
que ambos créditos deriven de una misma contribucion. Se
entiende como una misma contribucion cuando se trate del mismo
impuesto, derecho o aportacién de seguridad social (articulo 23
CFF).®

La _Condonacion.- El Cddigo Fiscal de [a Federacion instituye la

condonacion y reduccion de créditos fiscales como medio de extincidn de los
mismos. Tal institucion equivale a la remision de la deuda {también llamada

condonacidn) que establece el Cédige Civil cuando dispone gue “"cualquiera

& |dem, Pags. 615y 616.
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puede renuncia a su derecho y remitir, en todo o en parte, las prestaciones
que le son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo prohibe”
(articulo 2209).

Debe distinguirse entre condonacion de tributos y la condonacion de
multas, pues el régimen a gue esta sujeto cada uno de esos créditos es
distinto,

La condonacién de tributos solo puede hacerse a titulo géneral y
nunca paricular, porgue implicaria un tratamiento desigual para los
contribuyentes y el ejercicio caprichoso del poder por parte de los
administradores del impuesto.

En cambio la condonacion de muitas puede hacerse tanto en forma

general, como en forma individual.®

1.3.2 Garantias Individuales a las que esta sujeta la obligacién fiscal.

En nuestro régimen juridico Constitucional, las garantias individuales o
derechos pulblicos subjetivos se encuentran localizados en los primeros
veintinueve articulos de la Constitucién; sin embargo, existen algunas
garantias individuales que no estadan contenidas en esos primeros
veintinueve articulos. Tal es el caso de las garantias que se refieren a la
obligacién de los mexicanos a contribuir al gasto publico de ia Federacion,
Estado o Municipio en que residan, es decir, aquellas garantias que protegen
a los gobernados de la Potestad Tributaria del Estado Mexicano.

Las garantias individuales que rigen en materia tributaria se
encuentran previstas en el articulo 31, fraccién IV Constitucional:

“Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos;

% Idem, p.619.
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V. Contribuir para los gastos publicos, asi de la
Federacion, como del Distrito federal o del estado y
Municipio en que residan, de la manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes.”

El contenido de esta fraccion es muy extenso y de ella denivan las tres
garantias individuales que rigen en maleria tributaria: proporcionalidad,
equidad y legalidad tributaria,

En la fraccién IV del articulo 31 Constitucional se establece la
“obligacién” de los mexicanos, de contribuir para los gastos publicos de la
Federacion, de los estados y del municipio donde residan, en la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes. El significado de la
palabra “contribuir” empleada en la fraccién IV del articulo 31 Constitucional,
es el de cubrir los impuestos federales, estatales y municipales que fijen las
leyes (articulo 2 fraccidn I, de! Cédige Fiscal de la Federacion). La
contribucién es la aportacion en dinero o en especie que deben al Estado las
personas fisicas o morales que la ley establece a su cargo. Contribuir vale
tanto como pagar conjuntamente con otros sujetos, el tributo que la ley
determina, para sufragar los gastos necesarios para el desarrolle adecuado
de las funciones que incumben al Estado.®

El cumplimiento del deber establecido por la fraccidn IV del articulo 31
Constitucional tiene un contenido ecandmico que se traduce en el pago de
las sumas de dinero que en ejercicio del poder soberano el poder publico
legislativamente determina por medio del impuesto, cuya cuantia el Estado
determina a cargo del causante. Y tiene también un contenido politico-
economico, que es el de participar en los gastas que requiere la nacién para

su existencia, seguridad y desarrollo.¥

5 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada®; Tomeo |, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas; 14* edicion; Editorial Porrua; Meéxico 1999, p.p. 414 y
412,

& |dem, p. 412.
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"Esta facultad del Estado debe ser ejercida de manera proporcional y
equitativa, y esle es el criterio para juzgar la constitucionalidad de las leyes
tributarias. El tributo ¢ impuesto es el acto soberano, unilateral, que fija o
determina la cuantia economica de la contribucidn proporcionalmente a la
capacidad econdémica del causante y en manera equitativa. ... De acuerdo
con el articulo 31, fraccion IV de la Carta Magna, para la validez
constitucional de un impuesto se requiere la satisfaccion de tres requisitos
fundamentales: 1° que sea proporcional; 2° que sea equitativo, y 3° que se
destine al pago de los gastos publicos. Si faltan dos o cada uno de esos
requisitos, el impuesto serd contrario a lo estatuido por la Constitucidn, ya
que esta no concedid una facultad minima de las acciones que a juicio del
Estado fueran convenientes, sino una facultad limitada por estos tres

requisitos.”™®

1.3.2.1 Las Garantias de Proporcionalidad y Equidad Tributarias.

La proporcionalidad y equidad de los impuestos constituyen una
garantia individual, aun cuando el preceplo en el que se establecen se
encuentra localizado fuera de la parte de la Constitucidn que contiene las
garantias de los gobernados.

La intencion del Constituyente al incluir en la Constitucién los
conceptos de proporcionalidad y equidad tributaria, fue buscar una justicia
tributaria, es decir, que los impuestos fueran justos.

Estos conceptos los encontramos por primera vez en la Constitucion
de 1857 en su articulo 36, el cual establece; “Es obligacion de todo
mexicano: defender la independencia, el territorio, el honor, los derechos y

justos intereses de su patria y contribuir para los gastos publicos, asi de la

% Idem, p. 412.
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Federacion, como del estado y Municipio en que resida, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.

La exigencia de proporcionalidad y de equidad gue establece la
fraccion |V del articulo 31 Constitucional es una de justicia tributaria y que en
esta materia impera la justicia llamada distributiva, la cual tiene por objeto
directo los bienes comunes que hay que repartir y por indirecto sclamente
las cargas, entre ellas los tributos. En la distribucidn de las cargas, la justicia
distributiva exige tratar a los iguales como iguales y a los desiguales como
desiguales. Tal postulado no puede cumplirse si no es tomando en cuenta
las distintas capacidades contributivas de los ciudadanos. E! sistema mas
adecuado para medir las capacidades contributivas es el de los impuestos
directos, que por su naturaleza pueden ser progresivos. Sin embargo, en los
impuestos indirectos, que son indispensables en todo sistema tributario, la
distribucién tiene que hacerse en forma proporcional ®®

Con la expresidn “proporcional y equitativa” solo se busca la justicia
de los impuestos. Este principio requiere a su vez la realizacion de dos
principios: el de generalidad y el de uniformidad, es decir que todos los que
tienen una capacidad contributiva, paguen algun impuesto, y que éste
represente para todos el minimo sacrificio posible.™

El principio de generalidad no significa que todos deben pagar todos
los impuestos, sino que todos los que tienen capacidad contributiva paguen
algdn impuesto. Por su parte, el principio de uniformidad significa que los
impueslos que integran un sistema impositivo deben gravar en ta! forma, que
representen, para todos, los que deban contribuir a los gastos puiblicos, igual

sacrificio minime,”’

% |dem, p. 272.
™ Op. cit., FLORES ZAVALA, Emesto; p.214.
™ |dem, p.214.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefalado que “la
proporcionalfidad radica medularmente, en que los sujetos pasivos deben
contribuir a los gastes publicos en funcibn de su respectiva capacidad
econdmica, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus ingresos,
utilidades o rendimientos, Conforme a este principio, los gravamenes deben
fijarse de acuerdo con la capacidad economica de cada sujeto pasivo, de
manera que las personas que obtengan ingresos elevados tributen en forma
cualitativa superior a los de medianos y reducidos recursos. El cumplimiento
de este principio se realiza a través de tarifas progresivas, pues mediante
ellas se consigue que cubran un impuestc en monto superior los
contribuyentes de mds elevados recursos. Expresado en otros términos, la
proporcionalidad se encuentra vinculada con fa capacidad econémica de los
contribuyentes que debe ser gravada diferencialmente, conforme a tarifas
progresivas, para que en cada caso el impacto sea distinto, no solo en
cantidad, sino en lo tocante al mayor o menor sacrificio reflejado
cualitativamente en la disminucion patrimonial que proceda, y que debe
encontrarse en proporcidn a los ingresos obtenidos. El principio de equidad
radica medularmente en la igualdad ante la misma ley tributaria de todos los
sujetos pasivos de un mismo tributo, los que en tales condiciones deben
recibir un tratamiento idéntico en lo concerniente a hipotesis de causacion,
acumulacién de ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos de
pago, etc., debiendo Unicamente variar las tarifas tributarias aplicables, de
acuerdo con la capacidad econdémica de cada contribuyente, para respetar el
principio de proporcionalidad antes mencionado. La equidad tributaria
significa, en consecuencia, gue los contribuyentes, de un mismo impuesto
deben guardar una situacion de igualdad frente a la norma juridica que lo

establece y regula”.”

2 Sermanario Judicial de ia Federacidn, 7° Epoca, Primera Parte, Vols. 181-186, p. 181.
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1.3.2.2 La Garantia o el Principio de Legalidad Tributaria.

Este principio se encuentra consagrado en la fraceidn 1V del articufo
31 Constituciona! al disponer que las contribuciones a cargo de los
gobernados para sufragar el gasto pablico del Estado Mexicano deben estar
establecidos por las leyes.

El principio de legalidad en materia tributaria puede enunciarse
mediante el aforismo, adoptado por analogia del derecho penal, “nullum
tributum sine lege" ™

De acuerdo con este principio, la necesidad de que la carga tributaria
de los gobernados esté establecida en una ley, no significa tan solo que el
acto creador del impuesto deba emanar de aquel poder que, conforme a la
Constitucion del Estado, esta encargado de la funcién legislativa, ya que asi
se salisface la exigencia de que sean los propios gobernados, a traves de
sus representantes, los que determinen las cargas fiscales que deben
sopertar, sino fundamentaimente, que los caracteres esenciales del impuesto
y ta forma, contenido y alcance de ia obligacion tributaria estén consignados
de manera expresa en la ley, de tal modo que no quede margen para la
arbitrariedad de las autoridades exactoras ni para el cobro de impuestos
imprevisibles o a titulo particular, sino que el sujeto pasivo de la relacion
tributaria pueda, en todo momento, conocer la forma cierta de contribuir para
los gastos publicos del Estado, y a la autoridad no queda otra cosa sino
aplicar las disposiciones generales de observancia obligatoria, dictadas con
anterioridad al casoc concreto de cada causante. Esto, por lo demas, es
consecuencia del principio general de legalidad, conforme al cual, ningun

organo de! Estado puede realizar actos individuales que no estén previstos y

™ Op. cit., DE LA GARZA, Sergio Francisco, p. 265,



53

autorizados por disposicién general anterior, y esta reconocido por el articulo
14, de nuestra ley fundamental. Lo contrario, es decir, la arbitrariedad en la
imposicion, ta imprevisibilidad en las cargas tributarias y los impuestos que
no tengan un claro apoyo legal, deben considerarse absolutamente
proscritos en el régimen canstitucional mexicano, sea cual fuere el pretexto
con gue pretendan justificarseles.™

El principio de legalidad debe ser observado por la autoridad
legisiativa al momento de que expida las leyes reglamentarias de cada uno
de los impuestos (previstos por la Ley de Ingresos) que vayan a recaudarse
en el ejercicio fiscal. Es decir, las leyes reglamentarias de cada impuesto
deberan contener o sefalar claramente aquellos elementos esenciales para
que los contribuyentes puedan saber a cuanto asciende el monto del
impuesto a su cargo; tales elementos son: objeto, sujeto, cuota, tasa, época
y lugar de pago, procedimiento para su determinacion, exenciones.

Los anteriores elementos deberan consignarse Unicamente en la ley
regtamentaria del impuesto y no en la Ley de Ingresos, toda vez que ésta
Oltima contiene el catalogo de los impuestos que seran recaudados en el
ejercicio fiscal, )

Hay una sola excepcion al principio de legalidad que establece la
Constitucion, en cuanto se refiere al aspecto formal de! principio, y es la que
proporciona el articulo 131, segin el cual: “El Ejecutivo podra ser facultado
por el Congreso de ia Unién para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas
de las tarifas de exportacidon e importacion, expedidas por el propio
Congreso, y para crear ofras, asi como para restringir y para prohibir las
importaciones, las exportaciones y et transito de productos, ariculos y
efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la

economia del pais, la estabilidad de la producciéon nacional o de realizar

™ Op. cit.; FLORES ZAVALA, Ermnesto: p. 212.
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cualquier otro propésito en beneficio del pais. El propio Ejecutivo, al enviar al
Congreso el Presupuesto de cada afio, sometera a su aprobacion el uso que
hubiere hecho de la facultad concedida’ De no existir consagrada esta
excepcién por la propia Constitucion, el Presidente de la republica no podria
alterar las tasas de los impuestos de importacion o exportacion, ni mucho
menos crear dichas alicuctas, pues las mismas constituyen un elemento de
la obligacién tributaria que debe ser establecido por una ley for-mai del
Congreso, de acuerdo con el principio de legalidad. Esta facultad del
Ejecutivo constituye, pues, una excepcion al sistema de la division de
poderes consagrados en fa misma Constitucion, y la facultad fue introducida
por ia reforma constitucional de diciembre de 1950 debido a poderosas
razones de politica econdmica que hicieron indispensable la misma para
defender la economia nacional de las fluctuaciones de precios en el

comercio exterior.”

78 Op. cit., DE LA GARZA, Sergio Francisco; p. 269.
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CAPITULO 2

“Las Garantias Individuales relacionadas con las Visitas Domigiliarias”

2.1 Antecedentes Histdricos.

El primer antecedente de las garantias de seguridad juridica lo
encontramos en la Carta Magna Inglesa de 1215 que contiene una serie de
limitacicnes al poder publico. En este sentido su articulo 48 fue redactado
asi: “Nadie podra ser arrestado, aprisionado, ni desposeido de sus bienes,
costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares segun las
leyes del pais”. El precepto establecid la garantia de ser juzgado por sus
iguales {pares) lo cual rompio el poder del rey como juez.’™

Este documento es el primer estatuto politico escrito entre el poder y
los gobernados, en el que se establecieron cierlas libertades a su favor para
contrarrestar el gobierno despotico del monarca. Sin embargo, la Canta
Magna no fue mas que una imposicidn al monarca para obligarle a renunciar
a parte de sus pretensiones. No creé ni dio poderes al gobierno tal como lo
hace la constitucidn, fue una reconquista. Esta es una carta general
acordada con el principe que no pretende establecer nada nuevo, sino
restablecer las antiguas costumbres y expresa una serie de derechos
subjetivos de indole heterogénea.”

Otro documento de gran importancia es el “Petition of Rights”, mismo
que fue creado en el siglo XVII, durante el reinado de Jacobo [, pero que fue
aceptado hasta 1628 por el rey Carlos |. En este documento es reconocida la

garantia de audiencia en contra de los mandamientos arbitrarios del

8 CARPIZO, Jorge; “La Constitucion Mexicana de 18177 112 edicion; Mexico, 1998; Pag.
129.
7 GARCIA PELAYO, Manuel; "Derecho Constitucional Comparado”™, Manuales de la Revista
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monarca que ocasionaran a los gobernados el despojo de sus privaciones
tierras o tenencias, privaciones en el derecho de transmilir sus bienes por
SUCesion o muerte, y aun mas por privaciones a su libertad. Es decir, ante la
posibilidad de privar al ciudadano de alguno de sus derechos deberia existir
un juicio previo a este acto conforme a la ley de la tierra o por el debido
proceso legal ™

En 1679 fue creada ofra institucion protectora de los derechos
humanos, el “Habeas Corpus”. Este documento dio efectividad a las
garantias contra las detenciones arbitrarias; pues se impuso la obligacion a
toda autoridad que para privar a un hombre de su libertad deberia preceder
un mandato judicial que lo dispusiera, debiendo presentarse el cuerpo del
preso ante ei tribunal en un plazo maximo de 20 dias; asi también se
prohibi6 reencarcelar a una persona por el misme cargo.™

La Institucion del Habeas Corpus es la que debe considerarse como el
germen fundamental de la proteccidon procesal de los dereches
fundamentales de la libertad humana, especialmente en cuanto a su caracter
fisico o0 de movimiento, y por ello ha recibido con justicia el calificativo de “el
gran writ”.®

La primer Constitucion que incluyd una declaracidn de derechos fue la
del Estado de Virginia creada en 1776. Esta Constitucidon contuvo un
preambulo intitulado Bill of Rights, y se declaré que esos derechos eran la

base y fundamento dei gobierno.®

de Occidente; 7% edicion; Pag. 253.

8 GARCIA PELAYO, Manuel; “Derecho Constitucional Comparado”, Manuales de 1a Revista
de Occidente; 7* edicién; Pag. 263.

® JIMENEZ De PARGA M., “Los regimenes Politicos Contemparaneos”; Editorial Rtecnos;
Madrid 1960; Pag. 250

8 F1X ZAMUDIO Hector; “La Proteccién Juridica y Procesal de los Derechos Humanos ante
ias JurisdiccicnesNacionales”; 1? edicién; U.N.A M. Editorial Civitas, 1982; pag 61.

8 CARPIZO Jorge; “La Constitucion Mexicana de 1917"; 11® edicién; Editorial Porria; México
1998; Pag. 130.
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En 1789 naci¢ en Francia ia idea de redactar una Constitucidn que
tendria como preambulo una deciaracion de los derechos det hombre y del
ciudadano. Esta declaracién de derechos fue inspirada en las declaraciones
norteamericanas.

En Mexico, con el movimiento de Independencia, Ignacio Ldpez
Rayon redactd un proyecto de constitucidon donde encontramos diseminados
varios derechos del hombre, se abolia la esclavitud, se establecia 1a libertad
de imprenta, y se instituia la ley inglesa del habeas corpus. Este proyecto
influyd en la redaccion del Decreto Constitucicnal de Apatzingan del 22 de
octubre de 1814.¢

En septiembre de 1813, José Maria Morelos y Pavon convoct a un
congreso que se instald en la ciudad de Chilpancingo {Congreso Anahuac).
Dicho congreso publicé, el 6 de noviembre de 1813, el “Acta de declaracién
de Independencia” en la que se declard la emancipacion del trono espaidiol.

La asambiea constituyente sanciond la Constitucion en Apatzingan el
22 de octubre de 1814. Morelos influyd grandemente a la elaboracion de
esta constitucion, pues la asamblea constituyente se inspird en sus ideas
contenidas en el proyecto que presentoé con el nombre de “Sentimientos de
la Nacion”.

La Constitucidn de Apatzingan fue para su época una Norma
Fundamental avanzada, pues contenia toda una enumeracion de derechos
individuales que agrupd en su capitulo V, de los articulos 24 al 40, con el
titulo "De la igualdad, seguridad, propiedad vy libertad de los ciudadanos™.®

No cobstante que fa Constitucién de Apatzingan fue la primera en
México que contenia un capitulo de los derechos fundamentales del hombre,

no alcanzé vigencia practica. La Constitucion de 1824 fue la primera en regir

82 CARPIZO Jorge; “La Constitucion Mexicana de 1917"; 11® edicidn; Editorial Porria; México
1998; Pag. 134.
% CARPIZO Jorge; “La Constitucion Mexicana de 19177, 11* edicion; Editorial Porria; México
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la vida independiente de México, en la cual no se establecid un capitulo
referente a los derechos del hombre, aun cuando en ella se encuentran
preceptos aislados que contienen algunas caracteristicas de seguridad
Juridica; tal es el caso del articulo 152 que establecia: “Ninguna autoridad
podra librar orden para el registro de las casas, papeles y otros efectos de
los habitantes de la Repulblica, si no es en los casos expresamente
dispuestos por la ley, y en la forma que ésta determina”.®

Durante la vigencia de la Constitucion de 1824 y hasta la creacién de
la Constitucion de 1857, existid en México una lucha politica implacable
entre dos partidos los centralistas y los federalistas. El partido centralista era
conservador, a él pertenecian las clases social y econémicamente
privilegiadas, y sus finalidades siempre se manifestaron contrarias a los
cambios, buscando en un pasado inalterable et camino del porvenir. Los
federalistas se sumaron al pensamiento individualista y liberal y deseaban la
transformacion de la vida social y politica.®

Ei individualismo liberal era entonces la ideologia avanzada; luchaba
por la supremacia de los derechos del hombre (la libertad, 1a igualdad, la
propiedad) el respeto a la persona humana y la abstencion del Estado para
intervenir en las relaciones econdmicas que entre los gobernados
establecieran. Para 1935 el partido centraliéta habia triunfado el cual se
mantuvo en el poder hasta 1846.%

En este lapso se promulgaron dos constituciones, “Las Siete Leyes de
1836" y "Las Bases Organicas de 1843".

No obstante la tendencia conservadora y tradicionalista de Las Siete

Leyes de 1836, conservé en su texto un capitulo dedicado a los derechos y

1968; Pag. 134,

8 TENA RAMIREZ, Felipe; “Leyes Fundamentales de México, 1808-1964™ 2* edicion; México
1984; Pag. 35.

85 RABASA, Emilio y CABALLERO, Glora, "Mexicanc ésta es tu Censtitucion”; 9° edicion;
Mexico Camara de Diputados LV Legislatura 1992; Pag. XXV
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obligaciones de los mexicanos y habitantes de |la republica en el que se
consagran diversas garantias de seguridad juridica.””

En 1841 Antonio Lopez de Santa-Anna es designado presidente de la
Republica, quién convocod al Congreso para reformar la Constitucion. Dicho
cangreso, el 12 de junio de 1843, elabord un documento llamado “Bases de
Organizacion Politica de la Republica Mexicana®, Este documento reafirmé
las ideas centralistas establecidos en la constitucion de 1836.

Eil 1° de marzo de 1854, el coronel Florencio Villarreal, en el Plan de
Ayutla se pronuncid en contra de la dictadura de Santa Anna y asi comenzé
la revolucion de Ayutla con la que fue derrocado el dictador. Esta revolucién,
ademas de su matiz politico, tuvo propdsitos sociales: fue la protesta de un
pueblo que ansiaba ver respetados los derechos humanos y llevar una vida
digna, que le negaban las fuerzas sociales minoritarias, pero poderosas.®

El resultado de esta revolucion fue la Constitucion de 1857, la cual
consignd en sus articulos un capitulo de derechos del hombre y ademas
estructurd a la nacién como republica, democratica y representativa. En la
Asamblea Constituyente estuvieron representados tres partidos politicos:
conservadores, moderados y liberales.

Debido a la discrepancia de ideclogias entre liberales y centralistas se

comenzd la Guerra de Tres Afos. Los liberales fueron encabezados por

= \dem.

57 La primera ley es la que establece la garantia de audiencia a! preceptuar: Articulo 2. *Son
derechos del Mexicano”; IV. "No poder ser juzgado ni sentenciado por comision ni por otros
tribunales que los establecidos en virtud de la constitucion, ni segun ofras leyes que las
dictadas con anterioridad al hecho que se juzga™. La quinta Ley en el capitulo de
prevenciones generales sobre la administracion de justicia en lo civil y criminal establece:
Articulo 37. *Toda falta de observancia, en los tramites esenciales que arreglan un proceso,
produce su nulidad en io civil y hard también personalmente responsables a los jueces. Una
ley fijara los tramites que, como esenciales, no pueden omitirse en ningdn juicio™. (TENA
RAMIREZ, Felipe; "Leyes Fundameniales de México; 1808-1964"; 2* edicién; Editorial
Porria; México 1964, p.p. 205-207.

% RABASA, Emilic y CABALLERO, Giloria; “Mexicano ésta es tu Constitucion™ 9% edicion;
México Camara de Diputados LV Legislatura 1992; Pag. XXVII.




60

Benito Judrez, quién expidid la mayor parte de la Leyes de Reforma, que
mas tarde fueron incorporadas a la Constitucion.

Para finales del siglo XIX, la Constitucion de 1857 habia cedido su
vigencia a la dictadura de Porfirio Diaz; la poblacion sufria de una serie de
injusticias y las clases sociales débiles eran expiotadas por los poderosos,;
las desigualdades sociales cada vez eran mayores, lo cuaf empujo al pueblo
Mexicano a empunar las armas para alcanzar la democracia y justicia en lo
que puede liamarse la primer revolucion social del siglo XX. El resultado de
esta lucha fue la Constitucion promulgada e! 5 de febrero de 1917, que
recogié lo mejor de la tradicion nacional, combind el individualismo con
nuevas ideas sociales, consignando en su texto la primera declaracion de las
derechos sociales de la historia.™

Ahora bien, en los antecedenies que mencionamos brevemente se
encuentra el origen de esos derechos que son considerados por el hombre
como fundamentales y que por lo mismo resulta importante que se garantice
su chservancia y cumplimiento por parte de las autoridades, a través de su
establecimiento en la Constitucién.

Las garantias individuales contenidas en nuestra Constitucion son
aquellos derechos de los gobernados frente al poder del Estade, lo cual
implica que la conducta o actuacidn de las autoridades frente a los
gobernados esta restringida por esos derechos que se encuentran previstos
por el ordenamiento Constitucional.

Al respecto lghacio Burgoa sefiala que las garantias individuales se
traducen juridicamente en una relacién de derecho existente entre el
gobernado como persona fisica o moral y el Estado como entidad juridica y

politica con personalidad propia y sus autoridades.

* RABASA, Emilio y CABALLERO, Gloria; "Mexicano ésta es tu Constitucion™; 92 edicion;
México Camara de Diputados LV Legislatura 1992; Pag. XXVill - XXIX.
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Para definir a las garantias individuales, Ignacio Burgoa sefala que en
la vida de!l Estado existen relaciones de supra a subordinacion, las cuales
surgen entre dos entidades colocadas en distintos planos. Es decir, entre el
Estado y sus drganos de autoridad, por un lado, y el gobernado, por el otro.
Continua explicando que, en dichas relaciones la persona moral Estatal y
sus autoridades desempenan frente al gobermado la actividad soberana o de
gobierno, o sea, acios autoritarios que revisten las caracteristicas de
unilateralidad, imperatividad y coercitividad. Cuando las relaciones de supra
a subordinacion se regutan por el orden juridico, su normacion forma parte
de la Constitucion, lo cual implica las garantias individuales. Por ello, el
citado autor define a las garantias individuales como las relaciones juridicas
gque se entablan entre el gobernado, por un lado y cualquier autoridad estatal
de modo directo e inmediato y el Estado de manera indirecta o mediata por
el otro.

En este sentido, el citado autor explica que el concepto se forma
mediante la concurrencia de los siguientes elementos:

a) Relacién juridica de supra a subordinacidn entre el gobernade

(sujeto activo) y el Estado y sus autoridades (sujetos pasivos).

b) Derecho publico subjetivo que emana de dicha relacion en favor del

gobernado (objeto).

¢) Obligacién correlativa a cargo del Estado y sus autoridades,

consistente en respetar el consabido derecho y en observar o
cumplir las condiciones de seguridad juridica del mismo (objeto).

d) Prevision y regulacion de la citada relacién por la Ley Fundamental

(fuente). *
Ahora bien, las garantias individuales mas importantes dentro de

cualquier régimen juridico son las de seguridad juridica, en virtud de que

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio; “Las Garantia Individuales”; 272 edicion; Editorial Porria;
Mexico 1995, Pags. 165, 166, 167 y 187.
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implican el conjunto general de condiciones, requisitos, elementos o
circunstancias previas a que debe sujetarse toda actividad estatal autoritaria
para poder generar una afectacién vélida en la esfera juridica de! gobernado,
integrada por sus derechos pUblicos subjetivos. En este sentido, cualquier
acto de autoridad que afecte el ambito juridico particular de un gobernado,
sin observar dichos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias
previas, no sera valido a la luz del derecho.

Asi las cosas, resulta evidente que las garantias de seguridad juridica
proporcionan certeza a los gobernados respecto de la actuacidén de las
autoridades frente a ellos. Sin la existencia de las garantias de seguridad
juridica, los gobernados estarian expuestos a una serie de abusos por parte
de la autoridad, pues al momento de que éstas actuaran en la esfera juridica
de los gobernados lo harfan sin limitacion alguna, sin tener que cumplir con
un minimo de requisitos o formalidades que protejan los derechos publicos

subjetivos de los gobernados consignados en la Constitucian.

2.2 Requisitos del Articulo 16 Constitucional aplicables a las Visitas

Domiciliarias.

“Durante siglos, el capricho del gobernante fue la medida de las
molestias causadas a los particulares. En otras épocas bastaba la simple
orden verbal de alguna autoridad para perturbar e incluso encarcelar a las
personas, sin existir ningin motivo fundado. Los atentados a la familia, las
violaciones de domicilios, las agresiones a las posesiones, sin haber una

causa legitima, se sucedieron por mucho tiempo"®

9' BURGOA ORIHUELA, Igracio; “Las Garantias Individuales”; 272 edicion; Editonal Porrua;
México 1995; Pags. 504 y 505.

32 RABASA, Emilio y CABALLERQO, Gloria; "Mexicano esta es tu Constitucion”; 9° edicion;
México, Camara de Diputados LV Legistatura, 1992; Pag. 57.
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El articulo 16 de nuestra Constitucion fue creade precisamente con el
fin de evitar el abuso del poder publico; su finalidad es la de proteger a los
gobernados en contra de cualquier acto de las autoridades, ya sean
ejecutivas, legislativas o judiciales. “La persona de todo hombre debe ser
respetada por los funcionarios publicos, hasta el extremo de no poder
inferirle ni aun molestia, sino en virtud de mandamiento escrito expedido por
la autoridad competente, en el cual se exprese y se funde |a causa legal de!
procedimiento, en el terreno de la ley y de los hechos, es decir, que se
exprese la ley que autorice el procedimiento y el hecho que o motive ... es
tan lata esta prevencion, que en virtud de ella no puede procederse ni a la
simple detencion de un estante o habitante del territorio mexicano, sin que se
Hene la prevencion del mandamiento escrito y expedido por la autoridad
competente; en el cual se exprese y funde la causa legal del
procedimiento”

En este sentido, el articulo 16 Constitucional protege a los particulares
en contra de actos de molestia los cuales, a diferencia de los actos
privativos, restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el
objeto de proteger determinados bienes juridicos. "El articulo 16 de nuestra
Constitucidn es uno de los preceptos que imparten mayor proteccion a
cualquier gobernado, sobre todo a través de fa garantia de legalidad que
consagra, la cual, dadas su extension y efectividad juridicas, pone a la
persona a salvo de todo acto de mera afectacion a su esfera de derecho que
no sélo sea arbitrario, es decir, que no esté basado en norma legal alguna,
sino contrario a cualquier precepto, independientemente de la jerarquia o

naturaleza del ardenamiento a que éste pertenezca™®

9 CRUZ MORALES, Carlos A "Los Articulos 14 y 16 Constitucionales”; 1® edicién; Editoriai
Porrua; México, 1977, Pags. 85y 86.

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio; “Las Garantias Individuales”, 27* edicion; Editorial Porraa,;
Maéxico, 1995; Pag. 589.
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En efecto, la primera parte del articulo 16 Constitucional protege los
siguientes bienes juridicos: a la persona, su familia, su domicilio, papeles o
posesiones, al establecer que las autoridades solamente podran afectar
estos bienes juridicos cuando se cumplan determinados requisitos que
sefiala la propia Constitucion. El citado articulo 16 sefiala como requisitos
indispensables para que la autoridad pueda afectar a las personas, a sus
familias, papeles o posesiones, el que ésta cuente con una orden escrita, la
cual debera estar fundada y motivada y que la autoridad que la haya
expedido tenga facultades expresas en la ley. Estos requisitos o
formalidades que deben de revestir todos los actos de las autoridades
constituyen un derecho publico subjetivo para los gobernados.

“Lo protegido por el parrafo inicial del artfeulo 16 es no solo la persona
humana vy juridica, sino lo mas preciado para la familia, él domicilio, los
papeles y las posesiones. Cualguiera molestia que la autoridad les infiera,
queda sujeta a que medie mandamiento escrito de autoridad competente
que funde y motive la causa legal del procedimiente. La autoridad debe
ejercitar exclusivamente las atribuciones gque le confieran fa Constithéién %
las leyes que las creen y que norman su conducta, y respetar
escrupulosamente los limites que éstas fijen. El respeto a esta norma realiza
la garantia de competencia y el derecho a la legalidad, conforme al cual las
autoridades tienen prohibido hacer tode aquello para lo cual no estén
expresamente facultadas. El acto de autoridad debe fundarse en derecho,
esto es, mencionar cabal y precisamente los preceptos legales relativos.
Para motivar el acto la autoridad debe invocar los hechos y circunstancias
cuya existencia haga aplicable las normas mencionadas”

Asi las cosas, el articute 16 Constitucional contiene la mas preciosa

de las garantias, ya que establece en beneficio de los gobernados un

9t os Derechos del Pueblo Mexicano, México a {ravés de sus Constituciones”: Tamo lil;
Manuel Porrua, S.A. Libreria; México, 1978; Pag. 8.
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derecho de contornos precisos: que los actos de gobierno pueden afectarlo
sOlo cuando se emitan en la forma sefalada por el articuio 16
Constitucional *

Como ha quedado senalado, la primera parte del articulo 16
Constitucional establece cuales son las formalidades necesarias para que
cualquier acto de las autoridades dirigido a los gobernados pueda afectar los
bienes juridicos que tutela. En efecto diche articule garantiza a los
particulares el derecho que estos tienen a no ser molestados indebidamente
por las autoridades cuando éstas actian dentro de su esfera juridica, pues
para afectar ese ambito de los gobernados es necesario que la autoridad
cumpla con determinados requisitos.

Los actos de molestia dirigidos a los particulares por las autoridades
necesariamente deben constar por escrito y provenir de una autoridad
competente, esto es, de aquella que encuentre facultad expresa en la ley
para realizar tales actos en la esfera juridica de los gobernados®; pero
ademas dicho escrito de la autoridad competente debera estar fundado y
motivado.

Por fundamentacion debemos entender que la autoridad debe sehalar
clara y expresamente en el acto de autoridad los preceptos legales
exactamente aplicables al caso concreto, en los cuales se establezca su
facultad para actuar. La motivacion de los actos de autoridad es una

exigencia esencial para tratar de establecer scbre bases objetivas ia

% CRUZ MORALES, Carlos A,; "Los Articulos 14 y 16 Constitlucionales”; 1* edicion; Editorial
Porrua; México, 1977, Pags. 79y 80.

% La legitimidad o competencia de origen y la competencia propiamente dicha son
cuestiones juridicas distintas. “El nombramiento, la eleccién hecha en términes legales en
persona que posea los requisitos necesarios, constituye la legitimidad de una autoridad; a la
vez que su competencia no es mas que fa suma de facultades gue |a ley da para ejercer
ciertas atribuciones. La legitimidad se refiere a la persona, al individuo nombrado para tal
cargo publico; y la competencia solo se relaciona con la entidad moral que se llama
autaridad, y, abstraccién hecha de las cualidades personales del individuo, no mira sino a las
atribuciones que esa entidad moral puede ejercer.” {Burgoa Orihuela, Ignacio; "Las Garantias
Individuaies™; 27 edicidn; Editorial Porrda; México 1995; pag. 598.




66

racionalidad y la legalidad de aquellos; para procurar eliminar, en 1a medida
de lo posible, la subjetividad y la arbitrariedad de las decisiones de autoridad,
para permitir a los afectados impugnar los razonamientos de éstas y al
organo gue debe resolver la impugnacién, determinar si son fundados los
motivos de inconformidad.®

Ahora bien, los requisitos que establece el primer péarrafo del articulo
16 Constitucional también se aplican a las visitas domiciliarias en virtud de
gue son actos de la autoridad administrativa. En este sentido, el propio el
articulo 16 Constitucional establece subgarantias que, al igual que la primera
parte de! citado precepto Constitucional, tienden a proteger ese derecho gue
tienen los particulares a no ser molestados en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sin que medie un escrito de la autoridad compelente
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

En México, el desarrollo de las visitas domiciliarias se encuentra
primeramente regulado por el articulo 16 Constitucional al establecer lo
siguiente: *La autoridad adminisfrativa podra practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos
sanilarios y de policia; y exigir la exhibicion de los libros y papeles
indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones
fiscales, sujetdndose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos™

De la transcripcidn anterior se desprenden cuales son esas
subgarantias de que hablamos, es decir, cuales son esas formalidades para
los cateos que deben ser observadas para la practica de visitas domiciliarias:

a) La orden de visita debe constar por escrito;

b) Dicha orden debera expresar el lugar o lugares que han de ser

inspeccionados;

% Institute de Investigaciones Jund;cas UNAM; "Constitucion Palitica Mexicana Comeniada
Tomo |; 14° edicién; Editorial Porrda; México, 1999; Pag. 158.
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¢} Nombre de la persona_a quién_se dirija la orden, es decir, el

visitado;
d} El objeto de la visita domiciliaria;

e) Levantamiento de acta circunstanciada en presencia de dos

testigos propuestos por el ocupante del lugar visitado, o en su
ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

De acuerdo con el contenido de! propio articulo 16 Constitucional, las
citadas subgarantias se encuentran en la legislacién secundaria. Hay que
recordar que para el desarrollo de las visitas domiciliarias también deberan
observarse aquellas disposiciones legales creadas por et legislador ordinario
en virtud de que en ellas se amplia el contenido del articulo 16 Constitucional
en lo que se refiere a la practica de las visitas domiciliarias, pues se precisa
de que manera las autoridades deberan cumplir con las prevenciones
constitucicnales para los actos de molestia.®

Esto es, en la legislacién secundaria se establece de manera mas
precisa como deben actuar las autoridades al momento de practicar una
visita domiciliaria. Por ejemplo, el articulo 16 Constitucional establece: "Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicifio, papeles o©

posesiones, sino en vidud de mandamiento escrito de la _aultoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.”; y para

que la autoridad este en posibilidades de cumplir con lo anterior, es
necesario aplicar las disposiciones legales del Codigo Fiscal de la
Federacion relativas a las notificaciones (articulos 134 al 140}, dias y horas
habiles para la practica de visitas domiciliarias (articulo 13) y las reglas para

el desarrollo de las visitas domiciliarias (articulos 43 ai 49).

™ Cabe sefialar que aqueilas disposiciones legales secundarias que pretendan aplicar las
autoridades administrativas para la practica de visitas domiciliarias necesariamenta deben
estar de acuerdo con el contenido del articule 16 Conslitlucional, toda vez que este articulo es
su origen y a la vez su limite. Cualquier disposicion legal secundaria que contravenga o
exceda lo dispuesto por el citago articulo 16 sera inevitablemente inconstitucional.
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Estas disposiciones legales creadas por el legislador ordinario
deberan aplicarse para la practica de visitas domiciliarias siempre y cuando
no sean contrarias al espiritu del Constituyente plasmado en el propio
articulo 16 Constitucional. En materia fiscal, éstas disposiciones legales a
gue hago referencia se encuentran en el Codigo Fiscal de la Federacion,
Cédigo Fiscal de las Entidades Federativas y de los Municipios.'™

Ahora nos corresponde analizar brevemente cada una de las
subgaréntias que establece et articulo 16 Constitucional para la practica de
visitas domiciliarias.

a) El primer requisito, referente a la necesidad de que la orden de
visita sea por escrito deriva del primer parrafo del propio articulo 16
Constitucional, el cual establece: “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virlud de mandamiento
escrifo!® de fa autoridad competente, que funde y motive la causa legal de

procedimiento™.

'™ A partir del aflo de 1995, en el Distrito Federat fue creado el "Caédigo Financiero para el
D.F.", el cual contiene, entre ofras cosas, todas aquellas disposiciones que regulan la
practica de visitas domiciliarias para verificar de obligaciones fiscales en el D.F.. Asi mismo,
en el Estado de México, a partir de 1999, fue creado un "Cddigo Financiero para el Estado de
México",

0 En refacién con el principic de *mandamiento escrito” que todo acte de autoridad debe
satisfacer, cabe sefialar que dicho principio implica que ese acto de la autoridad contenga la
firma autégrafa de la autoridad competente que lo hubiere emitido.

En materia fiscal, a falta de norma fiscal expresa, de acuerdo con el articulo 5 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, se aplicardn supleloriamente las disposiciones del derecho federal
comun. Asi las cosas, el articulo 129 del Cadigo de Procedimientos Civiles establece que son
documentos publicos, aquellos que expidan los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones: la calidad de publicos de esos documentos se demuestra por la existencia regular
de los sellos, firma y ofros signos exteriores que en su caso provengan de las leyes. Por lo
tanto, todo documento publica debe estar suscrite por el funcionario competente y para que
juridicamente exista la resolucidn es precisc que el documento que la contenga lo haya
emitido el funcionario a quién legalmente le corresponda, lo que ocurre cuando lo firma; si no
aparece su firma autbgrafa se viola el principio consagrado por el articule 16 constitucional
porgue el principio de “mandamiento escrito” consagrado por el articulo 16 Constitucional,
necesariamente se refiere al documenio en gque se encuentra la firma autdgrafa del
funcionario competents; no basta para considerar publico el documento que ostente ofros
signos exteriores, ya que dichos signos de ninguna manera pueden sustituir el requisite
esencial que debe tener toda resolucién como lo es fa firma autografa del funcionario que la
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Esta garantia de seguridad juridica, equivale a la forma del acto
autoritario de molestia, el cual debe derivarse siempre de un mandamiento u
orden escrito. Consiguientemente, cualguier mandamiento u orden verbales
que originen el acto perturbador o que en si mismos contengan la molestia
en los bienes juridicos a que se refiere dicho precepto de la Constitucion,
son violatorias del mismo. Conforme a la garantia formal a que aludimos,
todo funcionario subalterno o todo agente de autoridad debe obrar siempre
con base en una orden escrita expedida por el funcionario que se encuentra
expresamente facultado para tal efecto por el ordenamiento legal."™

En efecto, la visita domiciliaria, en si misma, constituye un “acto de
molestia” para los particulares, toda vez que las personas que son revisadas
en su domicilio por las autoridades fiscales deben soportar 1a injerencia de
personas extranas, las cuales sin lugar a duda, perturban el derecho que
tienen los gobernados a gozar de tranquilidad y paz en su domicilio, asi
como et derecho al secreto y confidencialidad que tienen fos gobernados

respecto de sus derechos, papeles y posesiones, '

emita, y esta firma se da cuando procede de pufio y letra del funcionario, ya que asi legaliza
el documento y le de autenticidad. (T.C.C., 8® época, S.JF. Tomo | Segunda Parte-1,
P4g.276).

En este sentido 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dictado |a siguiente Tesis de
Jurisprudencia: "FIRMA FACSIMILAR. DOCUMENTOS PARA LA NOTIFICACION DE
CREDITOS FISCALES. Esta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha
establecido reiteradamente el criterio de que de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 14 y 15 de la Constitucion General de la Replblica, para que un mandamienio de
auteridad este fundado o motivado, debe constar en el documento la firma autografa del
servidor publico que lo expida y no un facsimil, por consiguiente, tratdndose de un cobro
fiscal, el documento que se entregue al causante para efectos de natificacidn debe contener
la firma autégrafa, yq que ésta es un signo grafico que da validez a los aclos de autoridad,
razén por la cual debe estimarse que no es valida la firma facsimilar que ostente et referido
mandamiento de autoridad.” (Tesis de Jurisprudencia 2/92. Segunda Sala SCJN, 8% época,
agosto 1992, Tesis 2°./4.2/92, pagina 15).

2 BURGOA ORIHUELA, Ignacio; “Las Garantias Individuales”; 272 edicion; Editorial Porria;
México 1995, p. 611.

'™ E| alcance protector del articulo 16 Constitucional se extiende a la correspondencia ya sea
cuando se utilice e! servicio postal de correos, o bien, algin medio electrénico de
comunicacidon (fax o correo electrdnico). “La inviolabilidad de la correspondencia implica el
reconacimiento de una personal intimidad de los hombres en la que nadie tiene derecho a
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Asi las cosas, resulta indispensable que la orden de visita por la cual
se da inicio al procedimiento de revision sea emitida por escrito, a fin de
brindarle mayor seguridad juridica a los particulares que estdn siendo
auditados, debiendo senalarse en el texto de la orden los fundamentos
legales asi como las consideraciones o razones en que se baso la autoridad
para emitir dicha orden.

Cabe mencionar, que no basta con que la autoridad emisora del acto
cite en la orden diversos preceptos legales y mencione ciertos
razonamientos para fundar y motivar su actuacion, sino que a fin de que
efectivamente el gobemado tenga plena certeza juridica respecto de la
actuacion de la autoridad, es necesario que exista una adecuacidn entre los
fundamentos legales que se citaron y aquellas consideraciones, motivos o
razones gue llevaron a la autoridad a emitir ese acto de molestia.

Mas aln, para que se cumpla cabalmente la subgarantia de
mandamiento escrito, es necesario que el gobernado a quién va dirigido ese
-acto de molestia, se le comunique ¢ de a conocer, ya sea antes o bien al
momento de que se ejecute dicho acto de molestia.

t o dispuesto por la Constitucion en su articulo 16, respecto a los actos
de molestia, se refuerza con la legislacidn secundaria, esto es, el articule 38
del Codigo Fiscal de la Federacion establece los requisitos que deben
satisfacer los actos de autoridad, como lo son las visitas domiciliarias:

» FElacto de autoridad debe constar por escrito;

» Senalar la autoridad gue lo emite;

» Estar fundada, motivada y expresar la resofucion, objeto o
proposito de que se lrate;

« Ostentar la firma del funcionario competente y el nombre o
nombres de las personas a las que va dirigido {en caso de gque se
desconozeca el nombre de la persona a quién se va a dirigir la

penetrar, si NG s con el expreso consentimiento de guién la manifiesta, y protege tanto al
que la envia como al que fa recibe” ( RABASA, Emilio y CABALLERO, Gioria; “Mexicano esta
es tu Constitucion”; 92 edicion; México, Camara de Diputados LV Legislatura, 1992),
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orden, deberan senalarse datos suficientes que permitan su
identificacion).

b) El segundo requisito del articulo 16 Constitucional para las visitas
domiciliarias consiste en que la orden de visita exprese el lugar o lugares
que han de inspeccionarse.

De acuerdo con este requisito, las visitas domiciliarias solo podran
practicarse en aquellos lugares que se mencionan expresamente en la
propia orden de visita.

Al respecto, el Codigo Fiscal de la Federacion establece en ia fraccién

! del articulo 43 que la orden de visita debera contener:

= Ellugar o lugares donde deba efectuarse la visita;
» Elaumento de lugares a visitarse deberan notificarse al visitado.

De acuerdo con este requisito constitucional para la practica de visitas
domiciliarias, las ordenes de visita deben ser especificas y no genéricas en
cuanto al lugar donde se desarroliara la visita domiciliaria, Es decir, para que
la orden de visita sea Constitucional, necesariamente debera mencionar de
manera clara y concreta el lugar o lugares dénde se llevara acabo.

Para cumplir cabalmente con la subgarantia en comento, no basta
que la orden de visita se dirija al domicilio fiscal del contribuyente que la
autoridad pretende revisar sino que es necesaria la mencion clara y precisa
del lugar o lugares donde se llevara acabo la visita.

Cuando en una orden de visita se sefialan una serie de lugares sin
precisar su ubicacioén exacta, por ejemplo cuando en dicha orden se sefiala
lo siguiente: "asi mismo, se les debera permitir a los visitadores ef acceso al
establecimiento, oficinas, locales, instalaciones, talleres, fébricas, bodegas y
cajas de valores...La visita se llevara acabo en el lugar o lugares sefialados

en ésta orden y en __ (se defja espacio) ", tal imprecision provoca que la
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orden de visita sea genérica y, por ende, inconstilucional ya que contraviene
la subgarantia prevista por el articulo 18 Constitucional relativa a que en las
ordenes de visita se expresara el lugar que habra de inspeccionarse, pues
queda abierta la posibilidad de que los visitadores apliquen su criterio
particular sobre lo que puede significar “establecimiento, oficinas, locales,
instalaciones, talleres, fabricas bodegas y cajas de valores” y queda a su
eleccion y no de la autoridad plenamente facultada, que emitio la orden, la
determinacion de los lugares especificos para efectuar la visita domiciliaria.
¢} El tercer requisito a que hicimos referencia consiste en sefialar en
la orden de visita el nombre de aquella persona a ta cual se le dirige aqueila.

Conforme a! articulo 16 Constitucional, resulta necesario que en la
propia orden de visita se individualice al sujeto al cual va dirigida.

Este requisito de seguridad juridica previsto por el articulo 16 citado,
se encuentra previsto en un ordenamiento legal aplicable a las visitas
domiciliarias, es decir, en el articulo 38 fraccion IV del Cadigo Fiscal de la
Federacidn.

La necesidad de individualizar al sujeto pasivo de la orden de visita,
encuentra su origen en que al ser la orden de visita domiciliaria un acto de
molestia para los particulares, que implica para la persona a la cual se dirige,
tolerar la practica de la diligencia de comprobacién fiscal, resulta
indispensable que la persona a la cual se le dirige y entrega dicha orden,
cuando menos tenga plena cerieza de que es a ella a quien en realidad se
pretende visitar, de tal modo que debera sedalarse expresamente su
nombre, denominacién o razon sccial a fin de no generar un estado de
incertidumbre e inseguridad en los sujetos que son visitados.

En este sentido, las abreviaturas con las que se pueda denominar a la

persona a quién se dirige la orden de visita, pueden ser objeto de multiples
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interpretaciones, lo cual se traduce en una flagrante violacion de la garantia
de seqguridad juridica prevista en el articulo 16 Constitucional.™

Por lo tanto, resulta necesario que el acto de autoridad consistente en
la orden de vista, indique el nombre de la persona fisica o moral que sera
visitada a fin de que los contribuyentes a los cuales les sea dirigida una
orden de visita tengan plena certeza de que es a ellos a quienes se pretende
visitar y que no se trata de otra persona.

Ademas de que la orden de visita sefiale expresamente a quién va
dirigida, a fin de cumplir con la garantia de seguridad juridica resulta
indispensable que en la propia orden también se sefale el nombre de
aquellas personas que estan siendo facultadas por el 6rgano emisor del acto
de molestia para Hevar acabo la visita domiciiiaria.'®

Al respecto, el articulo 43 del Codigo Fiscal de fa Federacién, en su
fraccion Il establece que la orden de visita, ademas de contener los
requisitos del articulo 38 del propio Cédigo, debera contener el nombre de la
persona o personas que deban efectuar la visita domiciliaria, las cuales
podran ser aumentadas sustituidas o reducidas previa notificacion al visitado.

Estos dos dltimos preceptos legales refuerzan lo establecido por el
primer parrafo del articulo 16 Constitucional y puede afirmarse gque su
contenido forma parte de éste dltimo precepto Constitucional, pues atn
cuando no mencionan en forma ordenada los requisitos que deben cumplir
las ordenes de visita, si cumplen en su conjuntc con las prevenciones

constitucionales para los actos de molestia, toda vez que el primero de ellos

'® Por ejemplo, cuando la orden de visita se dirige a: “Juan Martinez D.", y en realidad !a
autoridad fiscal a quien pretende revisar es a: "Juan Antonio Martinez Dominguez”, en este
caso se estaria viloando el articulo 16 Constitucional pues el sujeto que sera revisado no
tiene plena certeza de que es a €l a quien la autoridad le dirige 1a orden de visita domiciliaria
para revisarlo.

™ Esto es asi por imperativo de lo dispuesta por la primera parte del articulo 18
Constitucional que contiene fa subgarantia de que todo aclo de autoridad debe provenir de
autoridad competemte, debiendo entenderse como tal, aguella que se encuentra
expresamente facultada por la ley para ordenar la practica de visitas domiciliarias.
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en sus diversas fracciones requiere que conste por escrito, que senale la
autoridad que lo expide, que esté fundado y motivado, que se exprese el
objeto o propésito que persiga, que ostente la firma del funcionario
competente y el nombre de la persona a quien vaya dirigido. Asimismo, el
articulo 43 precisa que aparte de los requisitos antes mencionados 1a orden
de visita debera contener el lugar donde debe efectuarse y et nombre de la
persona o personas autorizadas para ilevarla a cabo; con lo cual, se cumple
enteramente con los requisitos que el articulo 16 Constitucional sefala
respecto de los cateos.'™

En este sentido, {a fraccion |} del articulo 43 del Cdédigo Fiscal de la
Federacion, al igual que las fracciones Il y IV del articulo 38 del mencionado
Codigo, forman parte de la subgarantia contenida en el articulo 16
Constitucional consistente en que todo acto de autoridad dirigido a los
particulares debe provenir de autoridad competente, pues tanto la autoridad
gue emite la orden de visita como aquellas personas que efectuaran la visita
necesariamente deben contar con facultad expresa en la ley para realizar
tales actos.

d) El cuarto requisito del articulo 16 Constitucional es el referente al
objeto de la visita, esto es, que necesariamente debe senalarse la finalidad
gue se persigue con dicho acto de molestia.

El objeto no sdlo debe concebirse como proposito, intencién o fin, que
dé lugar a la facultad comprobatoria que tienen las autoridades
correspondientes, sino también debe entenderse como cosa, elemento, tema
o materia, esto es, lo que produce certidumbre en lo que se revisa. El objeto
de ia orden no debe ser general, sino determinado, para asi dar seguridad al

gobernado y, por ende, no dejarlo en estado de indefension.

% nstancia: T.C.C.; 8° Epoca; SJF Tomo V Sequnda Parte-1, Pag. 326, Materia
Admipistrativa; Rubro: "ORDENES DE VISITACONSTITUCIONALIDAD DE LOS
ARTICULOS 38 Y 43 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION".
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En efecto, uno de los requisitos que debe satisfacer toda orden de
visita domiciliaria como acto de molestia, de acuerdo con el articulo 16
Constitucional es que en ella se precise el objeto de la misma el cual no sélo
consiste en la finalidad gue persigue la autoridad fiscal, ;qué es lo que
busca o pretende revisar?, sing que el objeto de la visita implica también la
obligacién a cargo de la autoridad que la emite, de precisar su alcance
temporal toda vez que tal sefialamiento permite que el visitado conozca de
manera cierta el periodo en e! cual se practicara esa verificacion y, ademas,
constriie a los visitadores a sujetarse a ese espacio temporal que fue
previamente determinado por la autoridad ordenadora, dado que acorde con
lo que prevé el mismo Codigo Fiscal de la Federacidon, la actividad
fiscalizadora bien puede recaer en hechos actuales o pasados y, por tanto,
se violaria el principio de seguridad juridica consagrado en et articulo 16
Constitucional si se dejara al arbitrio de fos visitadores determinar el periodo
sobre el cual debe recaer la verificacion del cumplimiento de las obligaciones
fiscales™

Este requisito busca dos fines esencialmente: el primero es que la
persona visitada tenga plenc conocimiento de aquellas contribuciones que
seran revisadas y el segundo que los visitadores Unicamente revisen
aquellas obligaciones fiscales precisadas en la orden de visita por la
autoridad competente para emitir ese acto de molestia.

En efecto, la orden de visita debe expresar aguello que sera objeto de
la revision. De este modo, los visitadores, al momento de desarrollar ia visita
unicamente se limitaran a revisar lo sefialado en ese mandamiento escrito de

autoridad competente. En materia fiscal, la orden de visita debera precisar

97 Tesis de Jurisprudencia 57/98; Instancia: Segunda Sala; SJF Tomo 1X, Junio de 1959;
Tesis 22.4J.57/99; Pag. 343; Materia Administrativa; Rubro: "VISITA DOMICILIARIA. LA
ORDEN EMITIDA PARA VERIFICAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES EN
RELACION CON LA EXPEDICION DE COMPROBANTES FISCALES, DERE PRECISAR EL
PERIODO SUWJETO A REVISION™.
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aquellas contribuciones que seran verificadas, asi como aquellos ejercicios
fiscales que seran revisados. En caso de que las autoridades revisen
contribuciones o ejercicios fiscales que no estan expresamente sefalados en
la orden de visita domiciliaria, se provocara una flagrante violacién a la
garantia de seguridad juridica porque los visitadores autorizados en la orden
para revisar el cumplimiento de obligaciones fiscales no fueron
expresamente facultadas por la autoridad ordenadora en e! propio texto de la
orden para revisar esas contribuciones o gjercicios fiscales.

En este sentido, las ordenes de visita domiciliaria que tengan por
objeto verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales, por tratarse de
un acto de molestia para el gobernado, de acuerdc con el articuio 16
Constitucional y la fraccion ill del articulo 38 del Cédigo Fiscal de la
Federacion deben estar fundadas y motivadas, expresando ademas ef objeto
o propodsito de que se trate para lo cual resulta necesaric precisar en dichas
drdenes el nombre de los impuestos cuyo cumplimiento las autoridades
pretenden verificar, pues ello permitira que la persona visitada conozca
cabalmente las obligaciones a su cargo que serdn revisadas y que los
visitadores se ajusten estrictamente a los renglones establecidos en la
orden. Solo asi se cumple con el requisito del articulo 16 Constitucional,
consistente en que las visitas deben sujetarse a las formalidades previstas
para los cateos, como es el sefalar ios objetos que se buscan, lo que, en
tratandose de ordenes de visita se satisface al precisar por su nombre los
impuestos de cuyo cumplimiento se trate.'®

Asi mismo, en caso de que se mencione en la arden de visita que
seran revisadas contribuciones a {as cuales no estd obligado a cubrir el

sujeto visitado, provoca que la orden sea genérica y. por ende, violatoria de

1% Tesis de Jurisprudencia 7/93;instancia; Segunda Sala; SJF Parle: 653 .agosto de 1993,
Tesis; 29./J./93; Pag. 13; Rubro: "ORDENES DE VISITA DOMICILIARIA, REQUISITOS QUE
DEBEN CONTENER LAS".
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la garantia de seguridad juridica, pues al no tener el sujelo visitado
documentos comprobatorios del cumplimiento a esa contribucion gue no esta
obligado a pagar, los visitadores podrian iniciar un procedimiento
administrativo de ejecucion a fin de cobrar un crédito fiscal que en realidad
no existe, por no ser sujeto del impuesto la persona que esta siendo
revisada.

En efecto, la orden que realiza un listado de contribuciones o
cualquier otro tipo de deberes fiscales que nada tenga que ver con la
situacion del contribuyente a quien va dirigida, la torna genérica, puesto que
deja al arbitrio de los visitadores las facultades de comprobacion, situacion
que puede dar pauta a abusos de autoridad, sin que obste a lo anterior la
circunstancia de que el visitador Unicamente revise las contribuciones a
cargo del contribuyente como obligado tributario directo, porque en ese
momento ya no se trata del contenido de la orden, sino del desarrollo de la
visita, en la inteligencia de que la practica de ésta debe sujetarse dnicamente
a lo senalado en la orden y no a la inversa.'®

e) El aitimo requisito consiste en que al concluirse la auditoria, debera
levantarse un acta circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar o en su ausencia o negativa por la autoridad que
practique la diligencia.

El que las actas sean circunstanciadas significa que las mismas
deberan mencionar detalladamente todos y cada uno de los hechos u
omisiones advertidos'? por los visitadores durante el desarrollo de la visita

domiciliaria.

' Tesis de Jurisprudencia 59/97; tnstancia: Segunda Sala; SJF Tomo IV, dictembre de 1997
Tesis: 22/J.58/97; Pag. 333, Materia Administrativa, Rubre: “ORDEN DE VISITA
DOMICILIARIA, SU OBJETO.

" En términos de lo dispuesto por la fraccion IV, sequndo parrafo del arliculo 46 de! Cédigo
Fiscal de la Federacion, las sujetos visitados cuentan con un plazo de 20 dias, entre la dltima
acta parciai y el acta final, durante los cuales el contribuyente podra presenfar los
documentos, libros o registros que desvirtlen los hechos u omisiones consignados en ias
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A través de este requisito lo que se busca es que de algin modo
exista un registro de aquello que sucedid durante la visita, para que en caso
de que el sujeto visitado desee inconformarse sobre algun aspecto de la
propia visita exista un documento en el que conste aquello que sucedio y la
autoridad gue resuelva el conflicto lo pueda hacer con apego a los hechos

ocurridos durante la visita.

2.3 Las Visitas Domiciliarias _como _excepcidon a la garantia_del

derecho publico subjetivo de inviglabilidad del domicilic.

La primera parte del articuio 16 Constitucional establece cuales son
las formalidades necesarias para que cualquier acto de las autoridades
dirigido a los gobernados pueda afectar los bienes juridicos que tutela. Esto
es, dicho articulo garantiza a los particulares el derecho que tienen a no ser
molestados indebidamente por las autoridades cuando éstas actuan dentro
de su esfera juridica, pues para afectar ese ambito de los gobernados es
necesario que la autoridad cumpla con determinados requisitos.

“Hasta el advenimiento del Estado Constitucional moderno, del que
son caracteristicas esenciales la divisién de poderes y fa garantia de los
derechos fundamentales, en el sentido de que éstos titimos estan investidos
de obligatoriedad e imperatividad para alribuirles respetabilidad por parte de

las autondades estatales y del estado mismo, privaba la mas absoluta

actas por los visitaderes. Esto es, en dicho plazo los contribuyentes visitados podran
manifestar lo que a su derecho convenga respecto de aguello que los visitadores
consignaron en las actas de !a visita, o bien, respecto de aquellos hechos y circunstancias
que los propios visitadores omitieron asentar en dichas actas. En caso de que se este
revisando mas de un ejercicio o fraccion de éste, dicho plazo podra ampliarse por 15 dias
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inseguridad de las personas y sus posesiones por la accién arbifraria
gjercida por la autoridad y sus agentes”,""

La privacidad de los individuos es un valor que el Constituyente estimé
de gran importancia y, por lo tanto, considerd necesario incluir la garantia de
su tutela en el articulo 16 Constitucional.

Como garantia de seguridad juridica, la inviotabilidad del domicilio se
encuentra prevista en el articulo 16 Constitucional. Este derecho publico
subjetivo determina en qué casos y bajo qué condiciones las autoridades
estatales podran proceder a invadir ! domicilio de los gobernados.

El domicilio de los particutares no constituye una esfera de privacidad
total, sino que existen ciertos casos en los que resulta necesario gue el
Estado irrumpa en ese ambito de privacidad en virtud de que existe un
interes general de la sociedad consistente en ver que se paguen completa y
oportunamente las contribuciones que son necesarias para cubrir el gasto
publico, por ejemplo:

¢ Cuando una autoridad judicial expida una “orden de cateo”, la cual
serd escrita, expresandose en ella el fugar que ha de
inspeccionarse, !as personas que han de aprehenderse, asi como
los objetos que se buscan, a lo que Unicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla, una acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar
cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique
fa diligencia.

Cuando los militares en tiempo de guerra exijan alojamiento,
bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos que
establezca la ley marcial correspondiente.

Cuando la autoridad administrativa practique visitas domiciliarias
gnicamente para cerciorarse de que se han cumplido los
reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicion de libros y
papeles indispensables para comprobar. que se han acalado las
disposiciones fiscales, sujetdndose en estos casos , a las leyes
respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.

mas, siempre gue el contribuyente asi lo solicite deniro del plazo inicial de 20 dias.
"' CARTAS SOSA, Rodolfo y AYALA VALLEJO, Graciels; “Las Visitas Domiciliarias de
Caracter Fiscal”, Editorial Themis; 2® edicion; México 1997; Pag. 5.



80

De los tres puntos antes mencionados unicamente me referiré al
tltimo de ellos, exclusivamente por 1o que hace a las visitas domiciliarias de
caracter fiscal, toda vez que dicho punto tercero guarda una estrecha
relacion con el tema del presente trabajo.

El derecho publico subjetivo consistente en la inviclabilidad del
domicilio no es absoluto, sino que tiene ciertas restricciones; esto es, cuando
nos encontramos frente al interés general de la sociedad en ver gue se
cumpian oportuna y cabalmente las obligaciones de caracter fiscal, esa
esfera de privacidad para los particulares constituida por el domicilio
necesariamente debera ceder ante dicho interés general.

Asi tenemos que, en tratdndose de visitas domiciliarias, existe un
interés de la colectividad en ver que se cumpla la obligacion de contribuir al
gasto publico en los términos del articulo 31 fraccion |V Constitucional, esto
es, de manera proporcional y equitativa. Por lo tanto, frente a dicho interés
general necesariamente debe ceder ese ambito de privacidad de los
particulares constituido por el domicilio.

Cabe sefalar que las visitas domiciliarias no son el tnico medio con el
que cuentan las autoridades fiscales para revisar el debido cumplimiento de
las obligaciones fiscales de los contribuyentes. En efecto, el articulo 42 del
Cddigo Fiscal de la Federacién establece cuales son las facuitades de las

autoridades en materia de cumplimiento de obligaciones fiscales:

¢ Requerir a los particulares para que presenten la documentacion
correspondiente a fin de rectificar los errores aritméticos,
omisiones u otros que aparezcan en las declaraciones, solicitudes
0 avisos.

¢ Requerir a3 los contribuyentes, responsables solidarios o terceros
con ellos relacionados, para que exhiban su contabilidad, otros
documentos, proporcionen datos o informes en.,. “las oficinas de
las propfas autoridades” a fin de llevar a cabo su revision.
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» Revisar los dictAmenes formulados por contadores publicos sobre
los estados financieros de los contribuyentes y sobre las
operaciones de enajenacion de acciones que realicen, asi como la
declaratoria por solicitudes de devolucion de saldos a favor de
impuesto al valor agregado y cualquier otro dictamen que tenga
repercusion para efectos fiscales formulado por contador publico y
su refacién con el cumplimiento de disposiciones fiscales,

En este sentido, si fas autoridades fiscales cuentan con medios
alternos idéneos para lograr verificar el cumplimiento a las obligaciones
fiscales de los particulares, necesariamente deberan agotar previamente
esos medios alternos antes de practicar una visita domiciliaria a fin de
salvaguardar el derecho publico subjetive consistente en la inviolabilidad del
domicilio, porque las visitas dorniciliarias constituyen una excepcion a la
garantia de este derecho y por ilo tanto deberan practicarse como Ultimo
medio para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Dada la importancia que reviste el derecho publico subjetivo de la
inviolabilidad del domicilio, el Constituyente decidié plasmar este derecho en
la Constitucion; por lo tanto, la autoridad al ejercer sus facultades de
verificacion al cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de los
gobemados, debe hacerlo de tal manera que el derecho a la inviclabilidad
del domicilio no se vea afectado, esto es, que la autoridad debera agotar
todos los medios alternos que establece la ley secundaria para revisar el
cumplimientc esas obligaciones fiscales antes de practicar una visita
domiciliaria. Al realizar lo anterior se evita lo siguiente:

+ Molestias innecesarias para_los contribuyentes. Al agotarse los
medios alternos, como la revision de gabinete (articulo 42, fraccion
Il del Cdédigo Fiscal de la Federacion), para verificar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales, las molestias para los
contribuyentes visitados son menores toda vez que no tienen gue
saportar la presencia de los visitadores dentro de su domicilio;

e La practica de una visita domiciliaria representa un costo mayor
para la Administracién Publica, pues hay que estar desplazando a
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uno o mas lugares, el personal necesaric para practicar la visita
para revisar el cumplimiento de {as obligaciones fiscales.

En efecto, de wuna interpretacidon armonica del articulo 16
Constitucional junto con el articulo 42 del Cédigo Fiscal de la Federacion, ia
autoridad fiscal debera utilizar todos los medios alternos a la visita
domiciliaria para revisar el cumplimiento de las obligaciones fiscales vy,
solamente en caso de que conserve serias y razonables dudas respecto al
cumplimiento que ha dado el contribuyente a dichas obligaciones, podra
entonces practicarle una visita domiciliaria con las formalidades
constitucionales y legales necesarias.

De lo anterior se sigue gue la visita domiciliaria practicada por las
autoridades como Gltimo medio para verificar el adecuado cumplimiento de
fas obligaciones fiscales a cargo de los contribuyentes, puede concebirse
como esa excepcién a fa garantia de inviclabilidad del domicilio.

No es dbice para concluir lo anterior que el propio articulo 42 del
Codigo Fiscal de la Federacion estabiezca en su Ultimo parrafo que “Las
autoridades fiscales podran efercer estas facultades conjunta, indistinta o
sucesivamente...”, pues esta disposicién esta contenida en un ordenamiento
legal de rango jerarguico inferior a la Constitucion y, por lo tanto, dicha
disposicién legal debe interpretarse arménicamente con el articulo 16
Constitucional, esto es, a fin de que la autoridad respete el derecho publico
subjetivo de la inviolabilidad del domicilio, deberd agotar los medios de
revisién que se establecen en las fracciones Il y IV del articulo 42 citado
antes de practicar una visita domiciliaria para revisar el cumplimiento de
obligaciones fiscales.

En efeclo, la autoridad siempre debe actuar con apego a la ley,
respetandc en todo momento el derecho piblico subjetivo consistente en la

inviolabilidad del domicilio, esto es, que si cuenta con medios alternos
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eficaces para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales debera
agotar esos medios allernos dejando a las visitas domiciliarias como dltimo
medio para cumplir con sus funciones de control y vigilancia, pues de
acuerdo con el articulo 16 Constitucional las visitas domiciliarias constituyen
una excepcion al derecho pablico subjetivo de inviolabilidad del domicilio v,
por lo tanto, la manera en que la autoridad respetard ese derecho es
agotando los medios alternos para revisar el cumplimiento de obligaciones
fiscales antes que la practica de una visita domiciliaria. Esto es, si existen
medios alternos idonecs para determinar si se han cumplido cabalmente las
obligaciones fiscales es necesario aplicar preferentemente esos medios
alternos, por ser la inviolabilidad del domicilio un derecho publico subjetivo

que tiene rango constitucional.

2.4 La Garantia de Audiencia en Materia Fiscal.

Las garantias de audiencia y legalidad que consagra este articulo
tienen su antecedente inmediato en el articulo 14 de la Carta de 1857,
aunque pueden hallarse otros en las diversas leyes constitucionales
anteriores.”?

La proteccion juridica otorgada al hombre en su vida, libertad,
propiedades, posesiones y derechos es relativamente reciente en la historia;
surgio porque con demasiada frecuencia las autoridades, arbitrariamente,
abusando del poder y sin proceso alguno, imponian a los gobernados las
mas duras penas y éstos carecian de medios juridicos para defenderse,"?

El articulo 14 Constitucional tiene singular importancia porque su

"2 RABASA, Emilio y CABALLERQ, Gloria; "Mexicano esta es tu Constitucion”; 92 edicion;
Mexico, Camara de Diputados LV Leqgisiatura, 1992; Pag. 51.

"3 RABASA, Emilio y CABALLERO, Gloria; “Mexicano esta es tu Constitucion®; 92 edicion;
México, Camara de Diputados LV Legislatura, 1992; Pag. 51.
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aplicacién asegura la efectividad de los demas derechos de libertad,
igualdad y propiedad, reglamentados en la Ley Fundamental.

Este articulo no solo reconoce y establece un conjunto de derechos,
$ino que por su generalidad es también base y garantia para hacer efectivos,
por medio del juicio de amparo, todos los que la Constitucion otorga "

En nuestro sisterna juridico, la garantia de audiencia se encuentra
prevista en el articulo 14 Constitucional, especificamente en el parrafo
segundo de dicho numeral que a {a letra dice: “Nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

En su segundo parrafo condiciona la privacién de la vida, la fibertad, la
propiedad, las posesiones o derechos de cualquier persona a que medie
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, y a que en dicho
juicio se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho vy aplicables exactamente a
este. En el lenguaje usual se denomina a tal derecho “garantia del debido
proceso legal’, que, a su vez, se descompone en el derecho de toda persona
para ser oida por la autoridad (garantia de audiencia) y para utilizar en su
defensa los elementos que las leyes pongan a su alcance.’™

"Ning(in habitante permanente o transitorio de la Republica (hembre o
mujer, menor o adulto, nacional o extranjero, individuo o persona juridica o
moral) puede ser privado de la vida, de la libertad, de la propiedad o

posesiones y, en fin, de todos y cada uno de sus derechos, tanto los

"“ RABASA, Emilio y CABALLERO, Gloria; “Mexicano esta es tu Constitucion”; §* edicién;
México, Camara de Diputados LV Legislatura, 1992; Pag. 52.

15 *| os Derechos del Pueblo Mexicano, México a traveés de sus Constituciones®: Tomo NI:
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establecidos por la Constitucion como los otorgados en las demas leyes,
decretos y reglamentos, sin que necesariamente se cumplan las siguientes
condiciones: a) Que haya juicio, 0 sea, una controversia sometida a la
consideracion de un érgano imparcial del Estado, unitario o colegiado, quien
la resuelve mediante la aplicacidn del derecho al dictar la sentencia o
resolucion definitiva, que puede llegar a imponerse a los contendientes aun
en contra de su voluntad; b} Que el juicio se siga ante un tribunal ya
existente, esto es, ante el argano del Estado previamente establecido que
esle facultado para declarar fo que la ley sefala en el caso de que se trate;
¢} Que se cumpla estrictamente con el procedimiento, es decir, con las
formalidades y tramites legislativos o judiciales, segin el caso, y d) Que todo
lo anterior se encuentre previsto en leyes vigentes”."s

La garantia de audiencia deben respetarla no sélo las autoridades
judiciales y administrativas, sinc que también dicha garantia debera
respetarse por las autoridades legislativas, aunque claro, la conducta de
estas ultimas frente a los particulares debe respetar la garantia de audiencia
de manera diferente.

En efecto, la garantia de audiencia en materia legislativa consiste en
que aquellos 6rganos encargados de la creacion de las leyes, establezcan
en dichas leyes los medios de defensa adecuados para que los particulares
puedan impugnar los actos de las autoridades administrativas que les
apliquen esas leyes.

En este sentido, la Suprema Core de Justicia ha resuelto que la
garantia de audiencia debe constituir un derecho de los particulares, no sélo
frente a las autoridades administrativas y judiciales, sino también frente a la

autoridad legislativa, que queda obligada a consignar en sus leyes los

Manuel Porria, S.A. Libreria; México 1978; Pag. 741,
g ABASA, Emilio y CABALLERO, Gloria; "Mexicano esta es tu Constitucion™ 92 edicion;
Mexico, Camara de Diputados LV Legislatura, 1992; Pag. 52 y 53.
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procedimientos necesarios para que se oiga a los interesados y se les de
oportunidad de defenderse en contra de fos actos que vulneren su esfera
juridica. Sin embargo, ef criteric anterior menciona que existe una limitacion
a dicha garantia de audiencia en tratindose de actos legislativos, la cual
consiste en que los odranos legislativos no estan obligados a oir a todos
aquellos que posiblemente resulten afectados por una ley antes de que ésta
se expida, pues el proceso de formacion de leyes corresponde
exclusivamente a 6rganos publicos.'"’

De acuerdo con e criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion antes mencionado, para que las autoridades fegislativas respeten la
garantia de audiencia, deberan consignar en aquellas leyes que expidan, los
procedimientos necesarios para que los particulares que se vean afectados
por un acto de autoridad regulado por dicha ley, puedan interponer esos
medios de defensa que la propia ley contiene.

En relacién con lo anterior, a primera vista podria parecer que toda ley
que no contenga un medio de defensa sera inconstitucional. Sin embargo,
considero que aquellas leyes que no cuentan un medio de defensa propio no
necesariamente tienen que ser inconstitucionales, pues al aplicarse estas
leyes a los gobernados, basta con que éstos sean cidos de manera previa
por la autoridad que actlte en su esfera juridica para que se respete el
derecho publico subjetive de audiencia previa. Cabe senalar que dentro de
nuestro sistema juridico, aln cuando no se contengan medios de defensa en
todas las leyes, los gobernados cuentan con el juicio de amparo para hacer
que las autoridades respeten ese derecho publico subjetivo de audiencia
previa.

Sergio Francisco de la Garza sostiene que en materia tributaria, la

garantia del derecho publico subjetive a la audiencia previa se surte en

"7 AUDIENCIA, GARANTIA DE, EN MATERIA LEGISLATIVA®, Semanario Judicial de la
Federacion, Vol 157-162 Primera Parte, Pag. 305, Séptima Epoca, Pleno.
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atencion al tipo de contribucion de que se trate. En tratandose de impuestos,
la audiencia no necesita ser previa, ya que el impuesto es una prestacién
unilateral y obligatoria y la audiencia que se pudiera otorgar a los causantes
es siempre posterior a la aplicacién del impuesto, existiendo la posibilidad de
que los interesados impugnen ante las propias autoridades, el monto y cobro
correspondientes y basta que Ia ley otorgue a los causantes el derecho a

combatir fa aplicacion del gravamen una vez gue haya sido determinado

para que se cumpla lo dispuesto por el articulo 14 constitucional. £n to que
respecta a los derechos, este problema no se plantea, toda vez que la
solicitud del servicio y las mas de las veces el pago de los derechos se
conocen con antelacion ya que de otra manera no se prestan los servicios.
Cuando las leyes fiscales establecen para los impuestos el sistema de
determinacién para el contribuyente, la aplicacion de la garantia de audiencia
no viene al caso, y que cuando el fisco revisa las declaraciones y descubie
créditos fiscales omitidos, la garantia de audiencia se respeta cuando
después de ejercido el acto administrativo de fijacién de diferencias, ei
contribuyente tiene la oportunidad de inconformarse y de recurrir el acto. En
relacién con las contribuciones de mejora, cuando los causantes tienen
derecho a conocer el valor de las obras que se van a realizar, antes de su
iniciacidn, tal derecho implica la obligacién de la autoridad de dar a conocer
al interesado los datos relativos, y la falta de dicho requisito implica la
violacidn del articulo 14 Constitucional.”®

En la sesion del Pleno de a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
que tuvo verificativo el dia 18 de junio de 1998, el Ministro Gangora Pimentel
sefald que nuestro sistema tributaric no estd articulado como en otros
paises, en los que el tramite de audiencia det obligadoe tributario constituye

un requisito ineludible que a administracion tributaria debe satisfacer antes

"8 O | A GARZA, Sergio Francisco, "Derecho Financiero Mexicang”®, Editorial Porrua,
edicion, México 1993, Pags. 306 a 308.
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de dictar el acto de liquidacién de la deuda tributaria, sino que el sistema
mexicano esta articulado de otra manera. Nuestro Cédigo Fiscal Federal no
contempla dentro del procedimiento de gestién del fributo, un derecho de
“pataleo” en el que el obligado tributaric pueda alegar y ofrecer pruebas
antes de que el fisco emita su liquidacion, Este derecho esta dentro de los
procedimientos de revision o impugnacion administrativa, es decir, dentro de
los medios de defensa.™®

Ademds, sefialé que existen otros ingredientes para fortalecer dicho
sistema, tales como la existencia de los principios de autodeterminacion de
las contribuciones por parte de los contribuyentes; el principio de presuncion
de legalidad que tienen las resoluciones administrativas previsto en el
articulo 68 del Cdodigo Fiscal de la Federacion; el principio de la facultad
economico-coactiva del Estado, y el principio de la impugnacién de las
resoluciones fiscales a través de los medios de defensa procedentes
{(recurso de revocacion y juicio de nulidad) y por lo tanto, en nuestro sistema
tributario resulta sumamente dificil —mas no imposible- exigir la audiencia
previa del interesado, antes de notificarle e! acto definitivo de la
Administracion.

Por otra parte, en la sesion del Pleno de fa Suprema Corte antes
mencionada el Ministro Géngora Pimentel sefialé gue el establecimiento de
la garantia de audiencia previa en la legislacion puede tener cierlas ventajas
y desventajas:

“Como ventajas podemos mencionar las siguientes:

« Pueden corregirse errores de hecho de la auteridad fiscal, evitandose una
emision de la liquidacién que evidentemente seria erronea.

« Evitar que se incremente el monto del crédito fiscal por la espera de la
notificacidn de la liquidacion correspondiente, toda vez que al permitir que

"8 g C.J.N. “La Garantia de Audiencia en Materia Fiscal, Censtitucionalidad del Articulo 51
del Codigo Fiscal de la Federacién”, Serie Debates, México 1997, p.p. 4y 5.
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el contribuyente conozca de antemano el crédito fiscal puede pagarlo
desde el momento en que ejerza su derecho de audiencia.

= El contribuyente puede aportar pruebas que permitan a las autoridades
emitir una liquidacion dentro de un marco de legalidad.

« Si la liquidacién es impugnada posteriormente por el contribuyente, el
expediente administrativo tendria mayores elementos de juicio para emitir
una resolucién lo mas apegada a derecho que sea posible.

» La instancia preduciria un efecto filtro para la promocion indiscriminada
de los recursos administrativos y juicios de nulidad.

» Permitiria una fiscalizacién mas intensa con un control interno por parte
de la Administracion, de las resoluciones de sus funcionarios.

+ La instancia previa seria una oportunidad conciliatoria, permitiendo a los
sujetos de la relacion tributana resolver sus diferencias en una relacién
interpersonal, rapida y sin formalismos excesivos.

+ La audiencia previa seria un sistema de proteccién a la posicion de los
administrados aqui donde los mecanismos de justicia administrativa son
excesivamente prolongados y costosos, tanto para el administrade como
para la sociedad en su conjunto.

Como desventajas podemos citar las siguientes:

» Los procedimientos de gestidn tributaria (fiscalizacion, recaudacion y
sancion) se harian mas lentos, ya que la audiencia previa del interesado
requiere actuaciones adicionales al fisco, como nuevas notificaciones,
agotamiento de plazos relativamente amplios, recaudo y valoracion de
pruebas, etc.

¢ La fijacion del impuesto dejaria de ser establecida unilateralmente por el
Estado generandc que el crédito fiscal no sea inmediatamente ejecutivo.

+ La audiencia previa no permite desvirtuar cuestiones de derecho sino
solo de hecho, pues para conseguir lo primero el legislador ha
establecido los medios de defensa correspondientes (recurso de
revacacion y juicio de nulidad).

+« Seria sumamente grave tener que llamar a los afectados para gue
objetaran previamente la determinacién de un impuesto, puesto que
paralizaria los servicios carrespondientes.

« Exigir la audiencia previa en toda la gestion administrativa equivaldria
obstaculizar indebidamente Ia aplicacion de la ley tributaria."'?

W 5 ¢ J.N. “La Garantia de Audiencia en Materia Fiscal, Constitucionalidad del Articulo 51
del Codigo Fiscal de la Federacion”, Serie Debates, Mexico 1997, pag 7.
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2.5 Las Visitas Domiciliarias_en lo particular, Marco Legal para su

desarrollo.

Las autoridades soclamente podran hacer aquello para lo cual estan
expresamente facultadas por el orden juridico. Cualquier actuacion de las
autoridades realizada fuera de este ambito de competencia que le oforga la
legislacién se traduciria en una transgresién al orden constitucional.

La fiscalizacion' es una de las funciones de las autoridades fiscales.
Por fiscalizacion debemos entender todos aquellos actos que son realizados
por los 6rganos de la administracion hacendaria cuya finalidad es constatar
el cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de los contribuyentes.

La administracion tributaria estd formada por aguél conjunto de
organos y funciones que estan dentro def ambito de la administracién publica
y cuyo objetivo es lograr el cumplimiento de las obligaciones de caracter
fiscal a través de su funcion principal gue es |a fiscalizacion.

El objetivo que se pretende con la fiscalizacion es reducir la evasién
por parte de los contribuyentes, toda vez que al haber un continuo contral y
una supervision por parte de las autoridades fiscales, éstos son incitados a
cumplir voluntaria y cabalmente con sus obligaciones tributarias, pues de
otro modo se harfan acreedores a las sanciones y procedimientos previstos
por la ley, los cuales incluso pueden ser aplicados coactivamente por las
autoridades con el fin de hacer que dichos contribuyentes cumplan con sus
obligaciones.

Las visitas domiciliarias o de auditoria, constituyen uno de los medios
de fiscalizacion con el que cuentan las autoridades fiscales para vigilar y

controlar la captacion de ingresos tributarios a favor del Estado.

“' £l Codigo Fiscal de la Federacion establece cuales son las facultades de la auvtoridad
administrativa para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de los
gobernados.
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Ahora bien, tal como se habia mencionado, el marco constitucional
dentro del cual deben desarrollarse las visitas domiciliarias est& contenido en
el articulo 16 de la Constitucion Politica Mexicana. Sin embargo, dentro de
ese marco constitucional existen otras disposiciones legales que deben
observarse para la practica de una visita domiciliaria, las cuales
comentaremos en lo conducente.

Ademas de los requisitos previstos por el primer parrafo del articulo 16
Constitucional, para el desarrollo de las visitas domiciliarias es necesario que
las autoridades cumplan los siguientes: que la orden sea escrita; que indigue
el lugar déonde se llevara acabo la revisién; mencionar a quién va dirigida;
sefialar el objeto de la visita; durante la visita, las autoridades deberan
limitarse a exigir la exhibicion de libros y papeles; al iniciar la visita deben
designarse dos testigos y debera levantarse acta circunstanciada.

Ademas de los requisitos anteriores, el marco juridico legal que regula
el desarrolio de las visitas domiciliarias, en materia federal, estan contenidas
en el Cédigo Fiscal de la Federacion. '

Cabe mencionar que el Codigo Fiscal de 1a Federacidon establece los
requisitos para la practica de las visitas domiciliarias y, por ende, resulta
aplicable para la traba del embargo precautario de mercancias de
procedencia extranjera durante el desarrollo de la visita domiciliaria al ser un
ordenamiento de aplicacion supletoria a la Ley Aduanera y, esta ultima, es la
que regula la entrada y salida al pais de mercancia de importacidn.

Ahora bien, el articulo 42 del Cédigo Fiscal de la Federacion,

establece cuales son esas facultades con que cuentan las autoridades a fin

122 t o5 anticutos del Codigo Fiscal de fa Federacion que establecen las reglas sobre visitas
domiciliarias son los siguientes: 13, 42, 43, 44, 45, 46, 46-A, 47,49, 50, 134, 135 136 y 137.
En el texto de estos articulos encontramos tanto los requisitos que establece el primer
parrafo del articulo 16 Constitucional relativos a los actos de autoridad (mandamiento escrito
de autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento). asi como las
subgarantias que dicho precepto constitucional establece en relacion a las visitas
domiciliarias (la orden deberd constar por escrito, sefalar el lugar o lugares que seran
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de comprobar que los contribuyentes, los responsables solidarios o los
terceros con ellos relacionados han cumplido con las disposiciones fiscales
y, en su caso, determinar las contribuciones omitidas o los créditos fiscales,
asi como para comprobar la comision de delitos fiscales y para proporcionar
informacion a otras autoridades.

En las fraccicnes Hll y V del citade articulo 42, prevé a las visitas
domiciliarias como una facultad de las autoridades fiscales para verificar el

cumplimiento de obligaciones a cargo de los contribuyentes.

2.5.1 Inicio de {a Visita Domiciliaria.

La visita domiciliaria, como tode acto de autoridad, debe satisfacer los
requisitos que establece el articulo 38 del Cadigo Fiscal de la Federacion.'®

Ahora bien, ademas de los requisitos anteriores, la orden de visita
debera cumplir con otras fermalidades que se establecen en el Cédigo Fiscal
de la Federacion (CFF).

A) En este sentido, el articulo 43 se refiere a los lugares donde debera
efectuarse la visita y, a las personas que seran facultadas para practicar la
visita domiciliaria.

Por su parte, la fraccion | del articulo 44 del citado Codigo Fiscal
establece como el fugar o lugares donde se llevaran a cabo las visitas,
aquellos que se sefhalen expresamente en ia orden de visita.

Cabe mencionar que el lugar donde vaya a realizarse la visita

domiciliaria no siempre coincide con el domicilio fiscal del contribuyente.™

visitados, persona a la que se dirija la orden y el objeto de la visita).
123 Ei acto de autoridad debe constar por escrito; Senalar la autoridad que lo emite; Estar
fundada, motivada y expresar la resglucién, objeto o proposito de que se irate; Ostentar la
firma del funcionario competente y el nombre o nembres de las personas a las que va dirigido
{en caso de que se desconozca e! nombre de la persona a quitn se va & dirgir la orden,
deberan sefialarse datos suficientes que permitan su identificacion).
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No basta que en la orden de visita se mencione el domicilio del
contribuyente, sing que debe indicarse de manera expresa cual o cuales
seran los lugares dentro del domicilio fiscal a los que tendran acceso los
visitadores. Es decir, la ubicacion exacta de todos y cada uno de los lugares
que seran visitados a fin de proporcionar seguridad juridica a los
contribuyentes.

En relacion con lo anterior, puede darse el caso de que la orden de
visita domiciliaria mencione lo siguiente: "...asi mismo, debera permitirse el
acceso a los visitadores a los establecimientos, oficinas, locales,
instalaciones, talleres, fabricas, bodegas y cafas de valores". En este caso, al
sefalarse en la orden una serie de lugares sin precisar su ubicacion, ello
provocaria que dicha orden de visita sea inevitablemente inconstitucional por
violar la garantia de seguridad juridica consagrada en el articulo 16 de

nuestra Constitucién Federal, pues la determinacion de aguellos lugares que

124 Bl articulo 10 del Cédigo Fiscal de 1a Federacion establece el concepto de domicilio fiscal,
el cual | tratAndose de personas fisicas sera:
a) cuando realizan actividades empresariales, el local en que se encuentre el principal
asiento de sus negocios. b) Cuando prestan servicios personales independientes, el local que
utilicen come base fija para el desempeno de sus aclividades. ¢) En los demas casos, el
lugar donde tengan el asiento principal de sus actividades,
Tratandose de personas merales, el domicilio fiscal sera;
a) Cuando sean residentes en el pais, el local en donde se encuentre la administracion
principal del negocio. b) Si se trata de establecimientos de personas morales residentes en el
extranjero, dicho eslablecimiento; en el caso de varios establecimientos, el focal en donde se
encuentre 1a administracion principal del negocio en el pais, ¢ en su defecto el que designen.
Ahora bien, de acuerdo con el articulo 44, fraccidn {1 det Cédigo citado, "La visita se
realizara en el lugar o lugares sefialados en la orden de visita”, los cuales deben coincidir con
el domicilio fiscal toda vez que de acuerdo con el articulo 16 Constitucional, las visitas
domiciliarias son para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales mediante la
revision de los documentos que acrediten dicho cumplimiento v esa documentacién que es
necesaria para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales debe conservarse
precisamente en ¢l domicilio fiscal, tal como lo establece ¢! articulo 30 del Codigo Fiscal de la
Federacion. Es posible que la visita domiciliaria pueda practicarse en vna oficina o bodega
que no sea el domicilio fiscal del sujeto visitado y, por ende, 1a documentacién con ta cual se
pueda demostrar el cumplimiento de las obligaciones fiscales no este en ese lugar al
momento de la practica de una visita domiciliaria, situacidn que provoczrda gue las
autoridades embarguen precautoriamente las mercancias de procedencia extranjera que
encuentren ahi al no poderse acreditar en ese momento su legal estancia en el pais.
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seran visitados quedaria a eleccion de los visitadores y no de la autoridad
facultada para emitir la orden.

En efecto, de ocurrir lo anterior se estaria dejando en manos de
funcionarios menores, como son los visitadores, el determinar los lugares
especificos para el desarroflo de la visita provocando que 1a orden de visita
sea genérica y por ende, se da lugar a que los visitadores apliquen su criterio
particular sobre lo que puede significar: "establecimientos, oficinas, locales,
instalaciones, talleres, fabricas, bodegas y cajas de valores”, 1o cual se
traduce en una flagrante viclacién al articule 16 constitucional.

B} El siguiente pasc en ésta etapa de inicio, es cuando se da a
conocer al gobernado la orden de visita. La entrega de la orden es una
formalidad del procedimiento que otorga certeza juridica al visitado, pues le
permite constatar la existencia propia del mandamiento de la autoridad.

Este momento es de gran importancia, toda vez que es cuando el
afectado por dicha orden puede conocer integramente su contenido y asi,
verificar si el acto de autoridad ha cumplido con todas y cada una de las
formalidades que establece la ley.

La fraccion Il del articulo 44 antes citadoc establece cdémo deben
proceder los visitadores al momento de constituirse en el lugar que sera
visitado. Al presentarse los visitadores en el lugar correspondiente deben
buscar al visitado o a su representante legal, en caso de no encontrarlo,
dejaran citatorio con la persona que se encuentre en dicho lugar para que el
visitado o su representante los esperen a hora determinada del dia siguiente
a fin de recibir ia orden de visita. En caso de que ne comparezcan se iniciara
la visita con quien se encuentre en el lugar visitado.

Al iniciarse la visita domiciliaria, lo ideal es que 1a orden de visita sea
entregada al propio visitado o a su representante. Sin embargo, no siempre
se logra esto dltimo; por lo tanto, a fin de que la autoridad hacendaria no vea

paralizada su facultad fiscalizadora, ha sido facultada para que pueda iniciar
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la diligencia con cualguier persona que se encuentre en el lugar de la visita,
siempre y cuando se haya citado previamente a la persona que se dirige la
orden o a su representante legal.

En caso de que la diligencia se inicie con un tercero, las autoridades
deberan cumplir con todas las formalidades que establece la ley,
primeramente identificandose ante dicho tercero y haciendo constar todos
los hechos en acta circunstanciada en donde ademas deberd hacerse
constar la identidad de ese tercero y la naturaleza de la relacion que tiene
con el destinatario de la orden.

Considero que resulta ilegat lo que establece et Cédigo Fiscal en el
sentido de que si una vez dejado el citatorio, no se llegare a encontrar el
visitado o su representante legal al momento de que se pretenda notificar la

u

orden, “...fa visita se iniciara con quién se encuentre en el fugar visitado”,
pues a primera vista se puede entender que la diligencia se podra iniciar con
cualquier persona que esté en el lugar de la visita, aun cuando se trate de
alguien gue no tenga relacién alguna con aquella persona a la cual le fue
dirigida la orden de visita. De realizarse lo anterior, se podrian ocasionar
graves perjuicios a la persona a la cuai se pretende auditar pues esta ultima
no tendria conocimiento del procedimiento de revision, y por ende se
estarian violando sus derechos de defensa frente al acto de la autoridad,
pues no puede impugnarse un acto de autoridad que no se conoce.

La interpretacion que debe darse a la expresion en comento, es gue el
tercero con quien podrd entenderse la diligencia sea una persona que tenga
una relacién directa con aquella a la cual se le dirige la orden. Es decir,
alguien que por un lado tenga acceso a la contabilidad del visitado y pueda
verdaderamente ayudar a los visitadores a realizar su funcion fiscalizadora y,
por otro, que avise de inmediato al sujeto visitado acerca del procedimiento
de verificacién que se inicid a fin de que pueda ejercitar sus derechos de

defensa en contra de la Administracién Publica.
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C) Por ctra parte, la fraccion Il en comento establece que al momento
que los visitadores pretendan citar al visitado, podran hacer una relacion de
los libros, sistemas, registros y demas documentacion que integren la
contabilidad.

Lo anterior es a todas luces inconstitucional por no respetar el
mandato constitucional, pues las autoridades estdn dando inicio a sus
facultades fiscalizadoras sin antes haber cumplido con los requisitos que
establece el articulo 16 de la Constitucion para la practica de visitas
domiciliarias de esta naturaleza.

En efecto, de acuerdo al articulo 16 Constitucional aquella persona
que pretenda ser visitada por las autoridades fiscales para revisar el
cumplimiento que ésta ha dado a sus obligaciones fiscales debe estar
enterada, es decir, notificada de tal situacion mediante un escrito expedido
por la autoridad competente en el que se funde y motive la causa legal del
procedimiento; por lo tanto, si las autoridades comienzan a hacer una
relacion de los libros, sistemas, registros y demas documentacidn gque
integren la contabilidad al momento de citar al interesado a través de un
tercero, es evidente que y el sujeto visitado aun no se ha enterado del
contenido del acto de autoridad, es decir, no ha sido debidamente notificado
del acto de autoridad en términcs de ley, y la autoridad estara violando el
precepto constitucional mencionado.

Ahora bien, si el contribuyente presenta aviso de cambio de domicilio,
después de recibido el citatorio, la visita podra llevarse a cabo en el nuevo
domicilic y en el anterior, cuando el visitado conserve el local de éste, sin
gue para ello se requiera nueva orden o ampliacién de la orden de visita,
haciendo constar tales hechos en el acta que levanten. (articulo 44, fraccion
Il, parrafo segundo del Cédigo Fiscal de la Federacion)

Ademas, dicha fraccion Il del articulo 44 citado faculta a los

visitadores para asegurar la contabilidad cuando a juicio de los visitadores
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exista peligro de que el visitado se ausente o pueda realizar maniobras
tendientes a impedir el inicio o desarrollo de la diligencia.

Si al presentarse los visiladores al lugar donde deba practicarse la
diligencia, descubren bienes o mercancias, cuya importacion, tenencia,
produccién, explotacion, captura o transporte deba ser manifestada a las
autoridades fiscales o autorizada por ellas, sin que se hubiera cumplido con
la obligacion respectiva, los visitadores procederan al aseguramiento de
dichos bienes o mercancias.

E! analisis de esto ultimo, lo cual considero que es inconstifucional, es
precisamente el objetivo del presente trabajo y sera analizado en el capitulo
cuarto.

D) Ahora bien, conforme a la fraccién Il del articulo 44 del CFF, el
acto inmediato siguiente a la entrega de la orden de visita es la identificacion
de los visitadores ante la persona con quien se entienda la diligencia, para
posteriormente requerirla a fin de que designe dos testigos. Desde luego,
todo lo anterior debera hacerse constar en el acta que al efecto se levante
por los visitadores.

En caso de gue la persona con quien se entienda la diligencia no
designe los testigos o bien que los testiges no acepten su cargo, los
visitadores podran designar a los testigos, haciendo constar esta situacion
en el acta que levanten, sin que esta circunstancia invalide los resultados de
la visita.

En relacion con lo anterior, Sergio Francisco de la Garza afirma que
los visitadores deben identificarse precisamente al inicio de la visita, pues de
lo contrario el acta es nula. Debe de hacerse constar en el acta que se
levante que se identificaron debidamente de tal manera que si en el acta no
existe constancia alguna de tal sentido debe estimarse que no se cumplid
cen la formalidad exigida. Cuando unos visitadores son sustituidos por otros

debe de hacerse constar en un acta parcial que para el efecto se levante y
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no en el acta final de la visita. Sin embargo, el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa ha resuelto que la visita de inspeccion es valida si en
el acta final consta que al iniciarse e} personal designado se identifica en ese
acto.'s

Estoy de acuerdo con lo que sefala el citado autor en el sentido de
que los visitadores necesariamente deben identificarse al momento de que
se inicia la visita domiciliaria; pues en caso de no cumpiir con dicha
formalidad al inicio de la visita, se violaria la garantia de seguridad juridica
consagrada en el articulo 16 Constitucional.

En efecto, ain cuando los visitadores sean autoridades competentes y
estén facuitados para ejecutar el acto consistente en la orden de visita, el
visitado debe tener plena seguridad de que esas personas que dicen ser
‘personal autorizado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”
efectivamente lo sean, pues no basta con que afirmen tener esa calidad para
introducirse en el domicitio de los particulares; de lo contrario se estaria
violando la garantia de seguridad juridica, aun cuando los visitadores se
identifiguen al momento de levantar ef acta final toda vez que durante el
desarrollo de la visita el contribuyente no tuvo certeza de que los visitadores
fueran personal autorizado.

No puede considerarse constitucional un procedimiento de visita
domiciliaria cuando lgs visitadores no se identifican al inicio de la visita, adn
cuando se cumpla con dicha formalidad en una etapa posterior de dicho
procedimiento, pues no se esta cumpliendo con uno de los requisitos que
establece el articulo 16 Constitucional para la practica de visitas
domiciliarias, como lo es que se realice por autoridad competente. En efecto,
para cumplir con este requisito constitucional no basta que la autcoridad

misma sepa que ¢lla es competente para desarrollar la visita, sino que debe

123 DE LA GARZA, Sergio Francisco; “Derecho Financiero Mexicano™; 182 edicidn: Editorial
Porria; México 1999; Pag. 738.
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acreditar su identidad fehacientemente ante los sujetos visitados al momento
de iniciar la visita para darles seguridad juridica.

Cabe senalar que si el sujeto visitado no tiene plena certeza sobre la
identidad de los visitadores éste podria no querer cooperar plenamente con
dichos visitadores, lo cual podria perjudicarlo por impedir el desarrollo de la
funcion fiscalizadora del Estado, pues las autoridades fiscales pueden hacer
uso de la fuerza publica para ingresar al domicilio del sujeto visitado, romper
cerraduras, asegurar la contabilidad e inclusive trabar embargo precautorio
para garantizar el interés fiscal.'*

Por lo tanto, es importante que los visitadores cumplan con este
requisito constitucional (previsto por el parrafo primero del articulo 16 de
nuestra Constitucion) pues de este modo se brinda seguridad juridica al
gobernado de que las personas que ingresan a su domicilio para revisar el
cumplimiento de sus obligaciones fiscales son autoridades a las cuaies la ley

otorga competencia para dicho fin.

2.5.2 Desarrollo de la Visita Domiciliaria.

Una vez que han sido cubiertas todas las formalidades que se
especificaron en el apartado anterior, los visitadores podran dar inicio al
desarrollo de la visita domiciliaria."®

Al constituirse los visitadores en el domicilio de los contribuyentes,
éstos deberan permitir el acceso a los visitadores al lugar o lugares

expresamente sefialados en la orden de visita. Asi mismo, deberan

1% { as formalidades legales que deberan cumplir las autoridades fiscales para dar inicio a la
visita domiciliana son los contenides en los articulos 38, 43 y 44, todos ellos del Cédigo
Fiscal de la Federacion.

"7 Las disposiciones legales que regulan el desarrollo de la visita domiciliaria son el 45, 46 y
49 {este ultimo, para visitas domiciliarias en materia de expedicién de comprobantes fiscales,
presentacion de solicitudes y avisos al R.F.C. para solicitar documentacitn que ampare
propiedad de mercancias y verificar que los envases o recipientes cuenten con el marbete o
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mantener a disposicion de los visitadores la contabilidad y los demas
papeles que acrediten el cumplimiento de las disposiciones fiscales; y
permitir la verificacion de bienes y mercancias, asi como de los documentos,
discos, cintas o cualquier otro medio procesable de almacenamiento de
datos que tenga el contribuyente en los lugares visitados.

Los visitados, deberan poner a disposicion de los visitadores el equipo
de codmputo y sus operadores para que los auxilien en el desarrollo de fa
visita cuando la contabilidad o parte de ella es llevada con un sistema de
registro electrénico, microfilmado, discos épticos o en algin otro medio que
autorice la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico .

En todas las visitas en el domicilio fiscal o en los lugares sefalados en
la propia orden, necesariamente debe levantarse acta en la que se hara
constar en forma circunstanciada los hechos u omisiones que conozcan los
visitadores. Esos hechos u omisiones consignados por los visitadores en las
actas, haran prueba de la existencia de tales hechos u omisiones
encontradas, para efectos de cualquiera de las contribuciones sujetas a
revision.

Cuando la visita se realice simultaneamente en dos o mas lugares, en
cada uno se deberan levantar actas parciales, las cuales seran agregadas al
acta final que podra ser levantada en cualquiera de los lugares visitados. En
este supuesto debera haber dos testigos en cada una de las actas parciales
que sean levantadas.

Durante el desarrollo de la visita los visitadores podran asegurar la
contabilidad, correspondencia o bienes que no estén registrados en la
contabilidad, colocando para tal efecto sellos o0 marcas en tales documentos
bienes o muebles, archiveros u oficinas donde se encuentren. Asi mismo,

previo inventario que al efecto formulen los visitadores, podran dejar dichos

precinto correspondiente)} todos del Cadigo Fiscal de la Federacion.
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bienes en calidad de deposito con el visitado o la persona con quién se
entienda la diligencia."®

Con {a colocacion de los mencionados sellos ¢ marcas no debera
impedirse al visitado que realice sus actividades. No se considera que se
impida la realizacion de actividades del visitado cuando se asegure
contabilidad o correspondencia no relacionada con las actividades del mes
en curso y fos dos anteriores.

Tal como lo mencioné en el inciso 8) del numeral 2.5.1 anterior, no
estoy de acuerdo en que la visita domiciliaria pueda entenderse con
cualquier persona que se encuentre en el lugar visitado y, por ende,
tampoco estoy de acuerdo con la formalidad de que la documentacién
asegurada pueda dejarse en calidad de depdsito con esa misma persona,
pues al no tener la calidad de representante legal del contribuyente, se
podrian ocasionar graves perjuicios a éste ultimo.™®

En efecto, quién tiene la representacion legal de algun contribuyente,

es porque se trata de una persona confiable, motivo por el que si resulta

2% Bl aseguramiento de la contabiiidad es distinto al secuestro de la misma. El secuestro de
la documentacion implica una desposesion transitoria de la contabilidad, lo cual esta
prohibido por el articulo 16 Constitucional, pues conforme a éste precepto constitucional,
durante la visita domiciliaria los visitadores deben limitarse a inspeccionar los papeles y los
libros necesarios para comprobar si se han cumplido las obligaciones fiscales sin poder
sustraerios, aun temporalmente, del domicilio del contribuyente.

En cambio, el aseguramiento de la contabilidad dnicamente implica sellar y colocar

marcas en la documentacion, dejandola en calidad de depdsite con el propio visitado o su
representante legal, sin privarlo de su documentacion.
2 £1 representante legal de una persona es alguien en quién se ha depositado cierta
confianza para la realizacién de determinados actos; por lo tanto, en casc de que la
documentacion asegurada se deje en calidad de depésito con cualquier persona, diferente al
representante legal del sujeto visitado, éste dltimo corre un mayor riesgo de que la
contabitidad se extravie o se dafe porgue la persona con la cual se dejd en depésito la
contabilidad puede ser alguien que no actue en interés del sujeto visitado y por lo tanto este
ultimo serd un infractor en términos del articulo 71 del Cédigo Fiscal de la Federacion por
incumpiir con las obligaciones previstas en las disposiciones fiscales. Asi las cosas, en caso
de que se extravie o dafe la contabilidad del sujeto visitado, tas autoridades podran multar al
sujeto visitado por no tener la documentacidn contable correspondiente, esto es, por no
cumplir con los articulos 28 fraccion |l (llevar contabilidad en su domicilio) y 30 {guarda de Ia
documentacion) del Codigo Fiscal de la Federacion.
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necesarioc asegurar la contabilidad durante la visita domiciliaria, debe
designarse como depositarioc de la misma, al representante legal y no a
cualquier persona que carece de dicha representacion y que por lo mismo
puede tratarse de alguien irresponsable o ignorante, que no vigile
adecuadamente la documentacién asegurada, pudiéndose llegar a extraviar,
lo cual traeria aparejado una serie de problemas para el contribuyente, tales
como multas o la determinacién presuntiva de ingresos.™

Cuando se actualice cualquiera de los supuestos mencionados en el
articulo 45 del CFF, los visitadores podran obtener copia de ia contabilidad
(papeles, discos, cintas y cualquier ofro medio procesable de
almacenamiento de datos) y deméas papeles relacionados con el
cumplimiento de las disposiciones fiscales, sin que en ningin caso las
autoridades fiscales recojan la contabilidad del visitado. Tales supuestos son
los siguientes:

+ Cuando se niegue a recibir la orden el visitado, su representante o quien
se encuentre en el lugar de la visita.

= Cuando no estén sellados aquellos sistemas de contabilidad, registros o
libros sociales que deban estarlo conforme a las disposiciones fiscales.

+ Cuando existan dos o mas sistemas de contabilidad con distinto
contenido, sin que se puedan conciliar con los datos que requieren los
avisos o declaraciones presentados.

« Cuando se lleven dos o mas libros sociales similares con distinto
contenido.

« Cuando no se hayan presentado todas las declaraciones periédicas a
que obligan las disposiciones fiscales, por el periodo al que se refiere la
visita.

+ Cuando los datos asentados en la contabilidad no se puedan conciliar
con los asentados en las declaraciones ¢ avisos presentados o cuando

¥ | a persona que recibe la contabilidad como depositario tiene a3 obligacion de recibir,
guardar y conservar dicha documentacion, asi como restituirla al contribuyente que esta
siendo visitado en el momento que éste lo solicite. En caso de que se extravie o dafie 1a
documentacion el depositario sera responsable civimente frente al contribuyente visitado y
debera pagarle dafios y perjuicios por no desempedar su cargo conforme a 12 ley; sin
embargo, para el contribuyente subsiste una responsabilidad frente a las autoridades fiscales
por na conservar completa su contabitidad de acwerdo con lo dispuesto por los articulos 30 y
67 del Codigo Fiscal de a Federacion.
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los documentos que amparen los actos o actividades del visitado no
aparezcan asentados en dicha contabilidad, dentro dei plazo que sefalan
tas disposiciones fiscales, o cuando sean falsos o amparen operaciones
inexistentes.

Cuando los sellos o marcas oficiales colocados por los visitadores sean
desprendidos, alterados o destruidos parcial o totalmente sin autorizacion
legal, o bien, se impida por medio de cualquier maniobra que se logre el
propésite para el que fueron colocados.

Cuando el visitado sea emplazado a huelga o suspension de labores.
Cuando el visitado, su representante o quién se encuentre en el lugar de
la visita se niegue a permitir a los visitadores el acceso a los lugares
donde se realiza la visita; asi como a mantener a su disposicion la
contabilidad, correspondencia o contenido de cajas de valores.

13

Cuando se actualice alguno de los supuestos antes mencionados y

los visitadores obtengan copias certificadas de la contabilidad, deberan

levantar el acta parcial correspondiente, con la que se podra terminar la

visita en el domicilio o establecimientos del visitado, pudiéndose continuar el

ejercicio de las facultades de comprobacién en las oficinas de las

autoridades fiscales, donde se levantara el acta final.

Cabe senalar que existen unas actas lamadas “complementarias”,

gue son aquellas en las que los visitadores podran asentar toda la

informacién necesaria a fin de subsanar las omisiones que haya en las actas

parciales. Sin embargc sOlo existen actas complementarias de las actas

parciales, pues no pueden levantarse actas complementarias respecto del

acta final.

2.5.3 La Terminacién de la Visita Domiciliaria.

¥ En este caso solo podra recogerse la contabilidad dentro de las cuarenta y ocho horas
anteriores a la fecha sefalada para el inicic de 1a huelga o suspension de labores. (articulo
45, fraccidn VIl dei Cédigo Fiscal de la Federacién)
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Ei plazo para que las autoridades fiscales concluyan la visita que se
desarrolle en el domicilio del contribuyente o la revisidn de la contabilidad
que se efectle en las oficinas de las propias autoridades, sera de seis
meses contados a partir de la fecha en que se notifique a los contribuyentes
el inicio de las facultades de comprobacion.?

El plazo antes mencionado constituye la regla general en cuanto a la
duracion de las visitas domiciliarias, sin embargo, el articulo 46-A del Codigo
Fiscal de la Federacién establece una excepcion para ciertos contribuyentes
atendiendo a ciertas circunstancias particulares.'

Por otra parte, el citado precepto legal, establece que el plazo de seis
meses podra ampliarse por periodos iguales hasta por dos ocasiones,
siempre que el oficio mediante el cual se notifique ta prorroga
correspondiente haya sido expedido, en la primera ocasion por la autoridad o
autoridades fiscales que ordenaron la visita o revision y, en la segunda, por
el superior jerarquico de la autoridad o autoridades fiscales que ordenaron
esa visita o revision, salvo cuando el contribuyente durante el desarrolio de
la visita domiciliaria o de la revisién de la contabilidad cambie de domicilio

fiscal, supuesto en el que seran las autoridades fiscales que correspondan a

2 | as disposiciones legales que regulan la terminacion de |a visita domiciliaria son el 46-Ay
47 del Codigo Fiscal de la Federacion.

3 F| plazo de 6 meses para el desarrollo de fa visita demiciliaria que establece e! articulo 46-
A no es aplicable a contribuyentes integrantes del sistema financiero, a los que consoliden
fiscalmente, asi come aquellos contribuyentes respecto de los cuales la autoridad fiscal o
aduanera solicite informacion a autoridades fiscales o aduaneras de otre pais o este
gjerciendo sus facultades para verificar el cumplimiento de las cbligaciones establecidas en
los siguientes articulos de fa Ley del Impuesto sobre la Renta: articulo 58, fraccion XIV
{obtener y conservar la documentacion comprebatoria, tratdndose de contribuyentes que
celebren operaciones con partes relacionadas residentes en el extranjero con la que
demuestren que el monto de sus ingresos y deducciones se efectuaron de acuerdo a los
precios o montos de confraprestaciones que hubieran utiizado partes independientes en
operaciones comparables); articulo 64-A (los contribuyentes que celebren operaciones con
partes relacionadas estan obligados a determinar sus ingresos acumulables y deducciones
autorizadas considerando para esas operaciones oS precios y montos de contraprestaciones
que hubieran utilizado con o entre pares independientes en operaciongs comparables);
articulo 65 {(métodos para determinar ingresos acumulables y deducciones autorizadas para
efectos del articulo 64-A).
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su nuevo domicilio las que expediran los oficios de las prorrogas
correspondientes.

Para la terminacion de la visita domiciliaria debera levantarse un acta
final en el domicilic del contribuyente, cumpliéndose las formalidades
previstas por el articulo 46, fraccion V| del Cadigo Fiscal de la Federacion,

Una vez que ha sido levantada el acta final, no podran levantarse
actas complementarias sin que exista una nueva orden de visita. En la Gltima
acta parcial, se hara mencion expresa de tal circunstancia y entre ésta y el
acta final deberan transcurrir, cuando menos veinte dias, durante los cuales
el contribuyente podra presentar los documentos, libros o registros que
desvirthen fos hechos u omisiones, asi como optar por corregir su situacién
fiscal.™

El plazo mencionade de veinte dias se ampliara por quince dias mas
cuando se revise mas de un ejercicio o fraccion de éste y, siempre que el
contribuyente presente aviso dentro del plazo inicial de veinte dias.

Si al cierre del acta final no esta presente el visitado o su
representante legal, debera dejarsele citatorio para que esté presente al dia

siguiente a determinada hora'*, si no se presenta, el acta final se levantara

3 En ocasiones los contribuyentes que durante la visita domiciliaria se percataron de errores
en su contabilidad deciden corregirlos o subsanarlos sin esperar a que la autoridad fiscal les
liguide un crédito fiscal; este con el fin de evitar que la auteridad fiscal les embargue bienes
suficientes para garantizar el monto del crédito fiscal que se ha generado,
¢ bien, para evitar el pago de una prima por la fianza que tendria que contratar para
garantizar el crédito fiscal. Ademas, al optar por corregir su situacion fiscal antes de la
liquidacion del credito fiscal, se evita el incremento de los gastos de ejecucidn
correspondientes a la diligencia de notificacion del crédito y embarge de hienes para
garantizario.
3% Hay que recordar que para la practica de visitas domiciliarias existen dias y horas habiles,
los cuales se establecen en el articulo 13 del Cédigo Fiscal de la Federacidn. Las horas
habiles son las comprendidas entre las 7:30 y las 18:00 horas. Una diligencia de notificacion
iniciada en horas habiles podra concluirse en hora inhabil sin que se afecte su validez.
Tratandose de la verificacién de bienes y de mercancias en transporte, se consideraran
habiles todos los dias del ano y las 24 horas del dia.

Por su parie, el articulo 18 de |1a Ley Aduanera estabiece: “Las veinticuatro horas del
dia y todos los dias del afo seran habiles para el ejercicio de las facultades de comprobacion
de las autoridades aduaneras...”.
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con quién se encuentre en el lugar visitado. Acto continuo, los visitadores, el
visitado o la persona con quien se entienda la diligencia y los testigos
firmaran el acta final, dejandose copia de ésta al visitado.

En caso de que alguna de las personas antes mencionadas (excepto
los visitadores) no comparezcan a firmar el acta o bien, se nieguen a
firmarla, los visitadores asentaran dicha circunstancia en la propia acta sin
que esto afecte la validez y valor probatorio de la misma.

Lo anterior, constituye la forma normal de terminacion de la visita
domiciliaria. Sin embargo, el articulo 47 del Cdédigo Fiscal de la Federacidn
se preven los casos de conclusidn anticipada de la visita domiciliaria. En
efecto, cuando el visitado hubiere presentado aviso, a mas tardar el 31 de
diciembre del ejercicio que se pretenda dictaminar, ante la Secretaria de
Hacienda y Crédito Plblico manifestando su deseo de optar por presentar

sus estados financieros dictaminados por contador piblico autorizado. ™

% De acuerdo con el articulo 32-A del Codigo Fiscal de la Federacion, las personas fisicas
con actividades empresariales y las personas morales que se encuentren en alguno de los
siguiente supuestos deberan dictaminar sus estados financieros por contador puablico
autorizado: |. Las que en el gjercicio inmediato anterior hayan obtenido ingreses acumutables
superiores a $7,554,000.00 pesos; que el valor de su activo determinado en los términos de
la Ley del Impuesto al Activo sea superior a $15,107,000.00 o que per lo menos 300 de sus
trabajadores les hayan prestado servicios en cada uno de los meses del ejercicio inmediato
anterior. 1. Las que estén autorizadas para recibir donativos deducibles. lil. Las que se
fusionen, por el ejercicio en que ocurra dicho acto. La persona moral que subsista o que surja
se debera dictaminar ademas por el ejercicio siguiente. La escindente y las escindidas, por el
ejercicio en que ocurra la escisién y por el siguiente. Lo anterior no es aplicable a la
escindente cuando ésta desaparezca con motivo de la escision, salvo por el ejercicio en que
ocurrid la escision. IV: Las entidades de {a administracion publica federal y las que formen
parte de la administracion plblica estatal o municipal. Los residentes en el extranjero con
establecimiento permanente o base fija en el pais, deberan presentar un dictamen sobre el
cumplimiento de sus obligaciones fiscales, dnicamente por las actividades que desarrollen en
dichos establecimientos o bases cuando se ubiquen en los supuestos de la fraccién 1.

Por su parte el articulo 52 del mismo Cédigo establece que se presumiran ciertos los
hechos afirmados en los dictdmenes formulados por contadores pablicos cuando se redinan
los siguientes requisitos: |. Que el contador plblico que dictamine esté registrado ante las
autoridades fiscales para estos efectos. Este registro s6lo podran obtenerlo: a) personas de
nacionalidad mexicana con titulo de contador publico registrade ante la Secretaria de
Educacién Publica y que sean miembros dé un colegio de contadores reconocide por la
mistma Secretaria, cuando menros en Jos tres afos previos a la presentacion de ia solicitud de
registro; b) personas extranjeras con derecho a dictaminar conforme a los tratados
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Otra forma de concluir la visita domiciliara es en las oficinas de las
propias autoridades que practican ia visita, Este supuesto se actualiza
cuando por determinadas circunstancias que surgen durante la visita, ya no
es posible continuar su desarrollo en el domicilic del contribuyente, por lo
que las autoridades estan facultadas para concluir la revisidn de la

contahilidad en sus oficinas.

2.5.4 El Procedimiento Administrativo de Ejecucion (P.A.E.)

Este procedimiento es un medio a través del cual la autoridad fiscal
hace cumplir sus propias resoluciones, pues seria absurdo que la autoridad
hacendaria tuviera que acudir a ios drganos de imparticion de justicia,
dependientes del Poder Judicial, para hacer cumplir sus determinaciones.

En efecto, la autoridad fiscal esta facultada por el orden juridico'™ para
hacer cumplir sus propias determinaciones sin acudir a otro organismo de
caracter judicial, a efecto de cumplir cabalmente con sus funciones. Es degcir,
la autoridad fiscal debe tener la suficiente autonomia y fuerza para obligar a
los contribuyentes a que cumplan con sus obligaciones fiscales, o de lo
contrario éstos no cumplirian voluntariamente y el Estado no obtendria los

ingresos suficientes para prestar los servicios plblicos.

internacionales de que México sea parte. Il. Que el dictamen o la declaratoria formulada con
motivo de la devolucidn de saldos a favor del impuesto al valor agregado, se formulen de
acuerdo con las disposiciones del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacién y las
normas de auditoria que regulan la capacidad, independencia e imparcialidad profesionales
del contador publico, el trabajo que desempefia y la informacién que rinda como resultado de
los mismos. lil. Que el contador pablico emita, conjuntamente con su dictamen, un informe
sobre la revisign de la situacién fiscal del contribuyente, en el que consigne, bajo protesta de
decir verdad, los datos que sefale el Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Los articulos 44 Bis-1 a! 58 del Reglamento del citado Cédigo establecen los demas
requisitos y cendiciones necesarios para poder dictaminar los estados financieros.
¥ En este caso estamos hablando del Cadigo Fiscal de la Federacion y su Reglamento, asi
como de los Codigos Fiscales de los Estados y sus correspondientes Reglamentos; La Ley
Aduanera y su Reglamento y la Ley y el Reglamento Interior de! Servicio de Administracion
Tributaria
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A fin de garantizar la obtencion de ingresos suficientes para el Estado
y asi, poder brindar mas y mejores servicios pulblicos, la legislacion ha
facultado a la Administracion Publica para que ejerza el P.A.E. en contra de
aquellos contribuyentes que no cumplan voluntariamente con  sus
obligaciones fiscales.

Resulta obvio que la funcion del Estado consistente en la prestacion
de los servicios plblicos para la poblacién es de suma importancia y, por
ende, seria absurdo supeditar la oblencion de ingresos para la prestacion de
dichos servicios a la decisién de un organismo judicial, por lo tanto, a fin de
hacer mas rapida la obtencién de los ingresos tributarios, la Administracion
Publica ha sido investida por la legislacidn con esta facultad.

Ademas, los contribuyentes no cumplen voluntariamente con sus
obligaciones fiscales, sino que dicho cumplimiento (aparentemente
voluntario) se da por el temor a que la autoridad fiscal inicie en su contra un
procedimiento administrativo de ejecucion. Por lo tanto, esta facultad
concedida a la autoridad es necesaria a fin de garantizar el entero de
contribuciones al Estado Mexicano, de acuerdo con lo dispuesto por el
articuto 31 fraccion IV de nuestra Constitucion.

En efecto, de acuerdo con el precepto Constitucional mencionado, es
obligacion de los mexicanos contribuir al gasto publicc de la manera
proporcional y equitativa que dispongan fas leyes. Sin embargo, los
gobernados no siempre cumplen voluntariamente sinoc que la razén de su
cumplimiento es para evitar que la autoridad fiscal inicie un P.AE. en su
contra a fin de hacerlos cumplir con su obligacion Constitucional.

En caso de la autoridad fiscal no estuviera facultada para cobrar
coactivamente los créditos fiscales a cargo de los gobernados, éstos
dificilmente cumplirian de manera voluntaria con su obligacién de contribuir

al gasto publico, tal como lo establece nuesira Constitucion.
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La naturaleza del Procedimiento Administrativo de Ejecucién se
sustenta en dos principics fundamentales:

s La presuncién de legalidad de todos los actos de autoridad.

« L a gjecutcriedad de los actos de autoridad.

Todos los actos de la autoridad tienen la presuncion de ser legales o
emitidos con apego a derecho, hasta en tanto los particulares no demuestren
lo contrario, en virtud de que las auteridades son 6rganos del peder pablico
que carecen de un interés propio (con su acfuacién, sofamente deben buscar
el interés publico) y que, ademas, siempre deben observar 1a ley al momento
de ejercer las facultades que le han sido concedidas por el orden.

Sin embargo, cabe sefialar que no obstante el principic de presuncion
de legalidad que revisten los actos de autoridad, este no implica que ias
autoridades queden exentas de acatar los requisitos de fundamentacion y
motivacion previstos por el articulo 16 Constitucional.

La ejecutoriedad del acte administrative implica una facultad de la
Administracion Publica para que ella misma pueda disponer y Hevar acabo fa
ejecucion de sus actos y, por lo tanto, no tendra que instar ante los organos
jurisdiccionales la ejecucion de los mismos.

Los requisitos o presupuestos para dar inicio al P.AE.  son los
siguientes:

1. Que exista una obligacion de pago a cargo de un sujeto deferminado.
“Para que exista un crédito fiscal, es necesario que el sujeto pasivo de la
obligacién tributarna realice un acto o incurra en una omision que se
comprendan dentro de la situacién juridica que define la ley, esto es, se
necesita que al mismo tiempo que exista un hecho, haya una norma legal

que le sea aplicable, es decir, un hecho juridico™ ™

¥ SANCHEZ LEON, Gregorio; “Derecho Fiscal”, Cardenas Editor; México 1997; Pag. 254.
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La autoridad fiscal debe justificar su actuacion frente a los
contribuyentes, pues de acuerdo con el principio de legalidad que
establece el articulo 16 Constitucional, las autoridades soélo pueden
hacer aquelio para lo cual estan expresamente facultadas por la ley. Por
lo tanto, el presupuesto indispensable para que pueda iniciarse un P.A E.
es que, en términos del articulo 6 del Cddigo Fiscal de la Federacion, se
haya generado el crédito fiscal. Es decir, cuando el contribuyente cause
alguna contribucion por haberse ubicado en el supuesto o hipotesis que
contiene la norma para que se genere la contribucion y éste no cumpla
con la obligacion de pago la autoridad fiscal podra dar inicio al P.AE. a
fin de cobrar ese crédito fiscal. En este sentido, la autoridad esta
actuando conforme al principio de legalidad en virtud de que su
actuacion esta justificada por la omision de pago del contribuyente.

Que la deuda sea liquida, es decir, que se especifique claramente a
cuanto asciende su monto. “Cuando fa obligacion tributaria se determina
en cantidad liquida, tenemos lo que se llama el crédito fiscal; la
liquidacién esta prevista en el articulo 6° del Codigo Fiscal, de cuyo orden
se desprende que las contribuciones se determinaran conforme a las
disposiciones vigentes en el momento de su causaciéon, agregando por
nuestra parte, que dentro de esos preceptos se deben incluir los que
apartan los elementos para fijar su monto, no obstante que le sean
aplicables las normas sobre procedimiento que se expidan con
posterioridad.™

Que el crédito fiscal sea exigible. Esto es, que el contribuyente no haya
pagado la contribucion en la fecha o plazo que para tal efecte establece
la ley. En el articulo 6 del Codige Fiscal se establece la regla general

para determinar la fecha o plazo en el que deben pagarse las

3 )dem, pag 256.




contribuciones: “A falta de disposicion expresa el pago debera hacerse
mediante declaracion que se presentard ante las oficinas autorizadas,
dentro del plazo que a continuacion se indica: |. Si la contribucion se
calcula por pericdos establecidos en Ley y en los casos de retencion o de
recaudacién de contribuciones, los contribuyentes, retenedores o las
personas a quienes las leyes impongan la obligacion de recaudarlas, tas
enterardn a mas tardar el dia 17 del mes de calendario inmediato
posterior al de terminacion del periodo de la retencion o de la
recaudacién, respectivamente. Il. En cualquier otro caso, dentro de los 5
dias siguientes al momento de causacion.

4. Que el crédito haya sido legalmente notificado al contribuyente. No basta
con la reunién de los requisitos anteriores para dar inicio al P.A.E., sino
que es indispensable que cuando la autoridad fiscal se percate de la
existencia de un crédito fiscal ésta lo notifiqgue al contribuyente en
términos del articule 137 del Cadigo Fiscal de la Federacion para que
dicho contribuyente este en posibilidad de impugnar la actuacion de la
autoridad si asi lo considera o bien, acudir a pagar el monto del crédito
fiscal para evitar que le sean embargados y posteriormente rematados
sus bienes.

El Procedimiento Administrative de Ejecucién se encuentra previsto en
los articulos 151 al 196-B del Cédigo Fiscal de la Federacitn, y consta de
tres etapas: requerimiento de pago, embargo y remate.

A) REQUERIMIENTO DE PAGO .- El primer acto dentro del PAE., a

fin de hacer efectivo un crédito fiscal exigible, consiste en el requerimiento de

pago al deudor.
La diligencia de requerimiento de pago comienza cuando el ejecutor
designado por la oficina exactora se constituye en el domicilio del deudor,

ante quién debera identificarse debidamente.
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El domicilio en donde se llevara acabo dicha diligencia sera aquél que
se describe en el ariculo 10 del Coédigo Fiscal de la Federacion
independientemente de gque los coniribuyentes hubieren designado como
domicilio un lugar distinto al que les corresponda en términos de este
articulo,

“Articulo 10.- Se considera domicilio fiscal:

I. Tratandose de personas fisicas:

a) Cuando realizan actividades empresariales, el
local en que se encuentre el principal asiento de sus
negocios. .

b} Cuando no realicen las actividades sefialadas en
el incisc anterior y presten servicios personales .
independientes, el local que utilicen como base fija
para el desempeno de sus actividades

c) En los demas casos, el lugar donde tengan el
asiento principal de sus actividades,

H. En el caso de personas morales:

a) Cuando sean residentes en el pais, el local en
donde se encuentre la administracién principal del
negocio.

b) Si se trata de establecimientos de personas
morales residentes en el extranjero, dicho
establecimiento; en el caso de varios
establecimientos, el local en donde se encuentre la
administracion principal del negocio en el pais, o en
su defecto el que designen.

Las autoridades fiscales  podran _ practicar
diligencias en_e! lugar que conforme a este articulo
se considere domicilio fiscal de los contribuyentes,
en aquellos casos en que éstos hubieran designado
como domicilio fiscal un tugar distinto al que les
corresponda de acuerde con lo dispuesto en este
misma precepto. Lo establecido en este parrafo no
es aplicable a las notificaciones que deban hacerse
en el domicilic a que se refiere la fraccion IV del
articulo 18."

En cuanto a la notificacion del requerimiento, el articulo 152 del

Codigo Fiscal de la Federacion establece que en caso de que no se
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encuentre la persona a quien se pretenda notificar el acta de requerimiento
de pago, se dejara citatorio para que espere a una hora fija del dia siguiente;
si {a persona citada o su representante legal no esperaren, se practicara la
diligencia de notificacién con quien se encuentre en el domicilio 0 en su
defecto con un vecinc y en caso de que éstos se negaren a recibir la
notificacién, ésta se hara por medio de instructivo que se dejara en lugar
visible del domicilio, haciéndose constar tal circunstancia por el notificador en
el acta que al efecto se levante.

En el caso de que la netificacidon del requerimiento se haga por
edictos, la diligencia de notificacién se hara con la autoridad municipal o
local'® de la circunscripcion de los bienes, salvo que en el momento de
iniciarse la diligencia compareciere el deudor, en cuyo caso se entendera
con el,

Cabe senalar que dicha acta de notificacidn debera satisfacer los
requisitos que todo acto de autoridad debe tener, previstos en el articulo 38
del Cédige Fiscal de la Federacion, los cuales se mencionan a fojas 70 del
presente trabajo. _

Por otra parte, hay que recordar que la practica de diligencias por
parte de las autoridades fiscales se encuentra sujeta a un horario
determinado, el cual se establece por el articulo 13 del Codigo Fiscal de la
Federacion.

En efecto, conforme a dicho precepto legal, las diligencias de
notificacion y de requerimiento de pago deberan practicarse en dias y horas
habiles, entendiéndose por dias habiles los que tengan ese caracter de

conformidad con lo previsto por el articule 12 del mismo ordenamiento™ y,

% En gl Distrito Federal la autoridad competente es la Secretaria de Finanzas de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 26 fracciones V1 y IX de la Ley Organica de la Administracién
Publica del Distrito Federal,

' En los plazos fijados en dias no se contaran los sabados, los domingos ni el 1° de enero;
el 5 de febrero; el 21 de marzo; e 1° y 5 de mayo, el 1° y 16 de septiembre; el 20 de
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por lo que hace a las horas habiles, son las comprendidas entre las 7:30 y
tas 18:00 horas. Sin embargo, una diligencia de notificacion iniciada en horas
habiles podra concluirse en hora inhabil sin que se afecte su validez. En
tratdndose de verificacion de mercancias en transporte, se consideran
habiles todos los dis del afio y las 24 horas del dia.

Las autoridades fiscales podran habilitar los dias y las horas
inhabiles, en tratandose de visitas domiciliarias, P.A.E., notificaciones y
embargos precautorios, cuando se vayan a practicar dichas diligencias con
contribuyentes que realicen actividades por las que deban pagar
contribucicnes en dias u horas inhabiles.

La regla general en esta etapa de requerimiento de pago, consiste en
que les deudores deberan pagar en el momento en que se les notifica el acta
de requerimiento. Sin embargo, el articulo 151 del Codigo Fiscal de la

Federacion prevé una excepcidon a esa regla general de pago; dicha

noviembre; el 1° de diciembre de cada seis afios, cuando corresponda Ia transmision del
Poder Ejecutivo Federal, y el 25 de diciembre.

Tampoco se contardn en dichos plazos, los dias en que tengan vacaciones
generales las autoridades fiscales federales, excepto cuando se trate de plazos para la
presentacion de declaraciones y page de contribuciones, exclusivamente, en cuyos casos
esos dias se consideran habiles. No son vacaciones generales las que se atorguen en forma
escalonada.

En los plazos establecidos por periodos y aquellos en que se sefale una fecha
determinada para su extincién, se computaran todos los dias.

Cuando los plazos se fijen por mes o por afio, sin especificar que sean de calendario,
se entenderd que en el primer caso el ptazo concluye el mismo dia del mes de calendario
posterior a aqué! en que se inicid ¥y en et segundo, el término vencera el mismo dia del
siguiente afio de calendario a aquél en que se inicio. En los plazos que se fijen por mes o por
afio cuando no exista el mismo dia en el mes calendario correspondiente, el término sera el
primer dia habil del siguiente mes de calendario.

No obstante lo dispueste en los parrafos anteriores, st el Gltimo dia del plazo o en la
fecha determinada, las oficinas ante las que se vaya a hacer el tramite permanecen cerradas
durante el horario normal de labores © se trale de un dia inhabil, se prorrogara el plazo hasta
¢l siguiente dia habil. Lo dispuesto en este articulo es aplicable, inclusive cuando se autorice
a las instituciones de crédito para recibir declaraciones. También se prorrogara el plazo hasta
el siguiente dia habil, cuando sea viernes el Oltimo dia del plazo en que se deba presentar la
declaracion respectiva, ante las instituciones de crédito autorizadas.

L as autoridades fiscales podran habilitar los dias inhabiles, Esta circunstancia debe
comunicarse a los particulares y no alterara el calculo de plazos. {Articulo 12 Cddigo Fiscal
de la Federacion).
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excepcidn consiste en que aquellos deudores que se encuentren en los
siguientes supuestos, podran efectuar su pago dentro de los seis dias
habiles siguientes a que surta efectos la notificacién del requerimiento:

« Los deudores cuyo crédito fiscal se origine por el cese de la
prérroga de pago que hubieren solicitado.

+ Los deudores cuya autorizacion para pagar en parcialidades haya
terminado.

+ los créditos fiscales que se originen por errores aritméticos en las
declaraciones para el pago de contribuciones o bien, por omitir
presentar estas Qltimas.

Ahora bien, en caso de gue los deudores no cumplan con su
obligacién de pago, de acuerdo con lo anterior, la autoridad fiscal procedera
a trabar embargo sobre sus bienes a fin de ver salisfecha la obligacion fiscal.

B) EMBARGO.- Las autcridades podran trabar embargo precautorio
en determinados supuestos previstos en la ley. Asi tenemos que el articulo
41 del Cdédigo Fiscal de la Federaciéon establece que procedera el embargo
precautorio:

+ Cuando el contribuyente omita presentar declaraciones en los
ultimos tres gjercicios

« Cuando no atienda tres requerimientos de la autoridad referentes a
la presentacion de documentos que omitid presentar en términos de
la fraccion |1l de este articulo, salvo tratdndose de declaraciones en
que bastara con no atender un sclo requerimiento.

Por su parte el articulo 145 del citado Cédigo establece otros
supuestos para la procedencia del embargo precautorio, los cuales podemos
resumirlos en de la siguiente manera:

« Cuando a juicio de la autoridad hubiere peligro de que el obligado se
ausente, enajene u oculte sus bienes;

o Cuando realice cualquier maniobra tendiente a evadir el
cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Para la procedencia del embargo precautorio previsto en el

articulo145 citado, es suficiente que a juicio de la autoridad fiscal se
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actualice cualquiera de los supuestos previstos en las fracciones de dicho
articulo, no obstante que el crédito fiscal no haya sido adn determinado vy,
aunque el crédito se haya determinado, aun no sea exigible.

En relacién con {o anterior la Suprema Corte de Justicia ha declarado
inconstitucional el articulo 145 del Cadigo Fiscal de la Federacion en virtud
de gue se crea un estado de incertidumbre en los contribuyentes al momento
de que las autoridades fiscales embargan sus bienes sin que sepan a cuanto
asciende el monto de lo gque supuestamente adeudan, tal como se aprecia

de la siguiente Jurisprudencia:

“EMBARGO PRECAUTORIO. EL ARTICULO145 DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE tO PREVE
VIOLA EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION.- En los
términos en que se encuenira redactado el articulo 145
del Cédigo Fiscal de la Federacion, se autoriza la traba
del embargo precautorio sobre los bienes del
contribuyente, sin que se encuentre determinada ia
obligacion de enterar tal o cual tributo ni la cuantificacion
del mismo, con lo que se infringe el articulo 16
Constitucional, al crearse un estado de incertidumbre en
el contribuyente, que desconoce la justificacion del
aseguramiento de bienes para garantizar un supuesto
crédito fiscal cuyo monto no se encuentra determinado.
La expresion que utiliza el dispositivo citado “de proteger
el interés fiscal”, carece de justificacion en virtud de que la
determinacion de una contribucién constituye requisitoc
indispensable de! nacimiento del interés fiscal, lo que
implica que si eilo 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
hipotesis se ignorarian los limites del embargo ya que no
se tendria certeza juridica de la existencia de un crédito
fiscal. Por estas razones resulta inconstitucional el
precepto invocado al otorgar facultades omnimodas a {a
autoridad fiscal que decreta el embargo en esas
circunstancias al dejar a su arbitrio la determinacion del
monto del mismo y de los bienes afectados; ademas de
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que el plazo de un afio para fincar el crédito es
demasiado prolongado y no tiene justificacién.

Amparo en revision 1088/92. Almacenes Especializados,
S.A. de C.V. 15 de junio de 1995. Mayoria de diez votos.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Hilario
Sanchez Cortés. Amparo en revision 1363/92. Bar
Alfonso, S.A. 15 de junio de 1995. Maycria de diez votos.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario; Hilario
Sanchez Cortés. Amparc en revision 156/94. Flujo de
Datos México, S.A. de CV. 29 de junio de 1995,
Unanimidad de diez votos. Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretaria: Adriana Ezcorza Carranza.
Amparo en revisidbn 1505/94. Jarabes Veracruzanos, S.A.
de C.V. 29 de junio de 1995. Unanimidad de diez votos.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Hilario
Sanchez Cortés. Amparc en revision 1416/94.
Automotores Cuautitian, S.A. de C.V. 4 de julio de 1995.
Unanimidad de once votos. Ponente: Juventino V., Castro
y Castro. Secretario: Hilario Sanchez Cortés. El Tribunal
Pleno en su sesién privada celebrada el treinta y uno de
agosto en curso, por unanimidad de once votos de los
Ministros: Presidente José Vicente Aguinaco Aleman,
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela
Giitrén, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero,
Genaro David Gongora Pimentel, José de Jesus Gudifio
Petayo, Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman
Palacios, Olga Maria Sanchez Cordero y Juan N. Silva
Meza; aprobd, con el niumero 17/1995 {9a.) la tesis de
jurisprudencia que antecede; y determind que las
votaciones de los precedentes son idéneas para
integrarla. México, Distrito Federal, a treinta y uno de
agosto de mil novecientos noventa y cinco.

Este embargo precautorio quedara sin efectos si la autoridad no emite
una resolucién en un plazo determinado en el décimo parrafo del articulo 145

mencionado (6 meses para fa fraccién Il, 20 dias para fa fraccion Il y 18
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meses para el caso de la fraccion ), contado a partir de 1a fecha en que fue
practicado, sin que se haya dictado la resolucion en la que se determinen los
créditos fiscales. El embargo precautorio concluye cuando se convierte en
definitivo en caso de que exista una resolucion determinante del crédito
fiscal, que se dicte en los plazos sefalados y que ademas esté debidamente
notificada.

Ahora bien, para hacer efectivo un crédito fiscal exigible {incluyendo el
importe de sus accesorios legales), requeriran de pago al deudor y, en caso
de que no pague en el acto, {as autoridades fiscales procederan a embargar
bienes suficientes o bien, embargaran la negociacién a fin de cubrir ese
crédito fiscal.

En caso de que se embarguen bienes. el fisco podra rematarlos,
enajenarlos fuera de subasta o simplemente adjudicarselos; en cambio, si es
una negociacion lo que se esta embargando, se hara una intervencion a la
caja de la misma, designandose al efecto un interventor quién retirara
diariamente e! 10% de los ingresos en dinero para enterarlos a la oficina

ejecutora.™?

“2 £} interventor administrador tendra todas las facultades que normaimente correspondan a
la administracién de la sociedad y plenos poderes con las facultades que requieran ciausula
especial conforme a la Ley, para ejercer actos de dominio y de administracién, para pleitos y
cobranzas, otorgar o suscribir titulos de crédito, presentar denuncias y querellas y desistirse
de estas ditimas, previo acuerdo de la oficina ejecutora, asi como para otorgar los poderes
generales ¢ especiales que juzgue convenienies, revocar los otorgados por la sociedad
intervenida y los que &l mismo hubiere conferido.

El interventor administrador no quedara supeditado en su aciuacién por el consejo de
administracion, asamblea de accionistas, socios o participes. En caso de que la negociacién
no sea una sociedad, el interventor tendra tedas las facultades de duefio para ia
conservacion y buena marcha del negocio.

E! nombramiento del interventor administrador deberd anctarse en el registro pablico que
correspanda al domicitio de la negociacion intervenida.

El interventor administrador debera rendir cuenias mensuales a la oficina ejecutora;
recaudarad el 10% de las ventas o ingresos diarios en la negociacion intervenida; el
interventor no podra enajenar los bienes del activo fijo.

L.a intervencion se levantara cuando se haya cubierio el crédito fiscal en su totalidad,
inciuyendeo los accesorios 0 bien, cuando lo recaudade en tres meses no alcance a cubrir por
lo menos 24% del crédito fiscal y por ello se enajene la negociacion.
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Cuando sean embargados bienes raices, derechos reales o derechos
de negociaciones, se hara una inscripcion en el Registro Publico de la
Propiedad o del Comercio, segin corresponda, en atencién a la naturaleza
de los bienes o derechos que nos ocupe. La inscripcidn mencicnada se hara
en todas las oficinas del Registro Piblico que corresponda si esos bienes
raices, derechos reales o derechos de negociaciones quedan comprendidos
en la jurisdiccion de varias oficinas del Registro Publico.

En caso de que los bienes embargados sean insuficientes para cubrir
los créditos fiscales a juicio de la autoridad, el embargo podra ampiiarse en
cualquier momento del procedimiento administrativo de ejecucion.

La persona con quien se entienda la diligencia tiene derecho a senalar
los bienes que serdan embargados sujetandose al orden previsto por el
articulo 155 del Cédigo Fiscal de la federacion;

« Dinero, metales preciosos y depdsitos bancarios.

=« Acciones, bonos, cupones vencidos, valores mobiliarios y en
general créditos de inmediato y facil cobro a cargo de entidades o
dependencias de la Federacién, Estades o Municipios y de
instituciones o empresas de reconocida solvencia.

» Otros bienes muebles.

« Bienes inmuebles,

El orden establecido por el articulo citado para la designacion de
bienes susceptibles de embargo busca satisfacer el crédito fiscal en ei menor
tiempo posible. Esto es, se pretende embargar bienes cuyo remate resulta
ser mas facil para que de este modo el fisco pueda obtener los ingresos
correspondientes al crédito fiscal adeudado y exigible a la brevedad; en
efecto, resulta mas facil vender bienes muebles que un inmueble.

El derecho a sefalar bienes pasara al ejecutor, sin que éste deba
sujetarse al orden previsto por el articulo 155 citado, cuando el deudor o la
perscna con quien se entienda ia diligencia no sefiale bienes suficientes a

juicio del ejecutor o no haya seguido el orden establecido en 1a ley; asi como
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cuando e! deudor sefale bienes cuya ubicacidn este fuera de la
circunscripcién de fa oficina ejecutora, bienes que ya reporten cualguier
gravamen real o un embargo anterior, o bienes de facil descomposicion,
deterioro 0 materias inflamables.

En caso de que los bienes sefnalados para el embargo sean propiedad
de un tercero, éste podré oponerse siempre y cuando acredite tal
circunstancia con prueba documental suficiente a juicio del ejecutor.

Aqui nuevamente se deja al criterio de los ejecutores resolver sobre
una cuestion de gran importancia, como es decidir sobre la titularidad de los
bienes susceptibles de embargo. Desde {uego, no estoy de acuerdo con esta
facultad concedida a las autoridades fiscales toda vez que resulta violatoria
de la garantias de seguridad juridica contenidas en los articulos 14 y 16
Constitucionales, porque los ejecutores no son jueces para determinar si el
documento que se exhiba es suficiente para determinar la propiedad del
bien, o peritos determinar si dicho documento es original © no,

En efecto, la conducta de la autoridad es inconstitucional por carecer
de motivacion legal, pues al propietario de los bienes no se le ha iniciado un
P.A.E. para el cobro de algan crédito fiscal y, ademas, se le estaria privando
de sus propiedades sin gue exista un juicio ante tribunales competentes en
el que se cumplan las formalidades de ley para desposeerio de sus bienes.

Mas aln, los ejecutores no son peritos para determinar si la
documentacion que los terceros opositores exhiban es auténtica o no, y por
lo tanto, ellos no deben determinar si es suficiente dicha documentacion
para acreditar la propiedad.

No es dbice para concluir lo anterior el hecho de que ia ley considere
que la resolucion dictada tendra el caracter de provisional y que debera ser
sometida a ratificacion de la oficina ejecutora, pues la Constitucion no
distingue si la privacion a los gobernados respecto de sus bienes puede ser

provisional o definitiva, simplemente establece que no se podra privar a los
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particulares de sus bienes y por lo tanto, donde la ley no distingue no hay
que distinguir. La Constitucion es clara y no se debe de privar a ningun
gobernado de sus propiedades sin antes cumplir con los requisitos en ella
previstos.

Ahora bien, si los bienes sefalados para la traba ya estuvieren
embargados por otras autoridades no fiscales o sujetas a cédula hipotecaria,
se practicarA no obstante la diligencia. Los bienes embargados se
entregaran al depositario designado por la oficina ejecutora o por el ejecutor
y se dara aviso a !a autoridad correspondiente para que el o los interesados
puedan demosirar su derecho de prelacién en el cobro. En caso de que los
bienes sefalados hubieren sido embargados por una autoridad fiscal local,
se practicara la diligencia entregdndose los bienes al depositario que
designe la autoridad fiscal y se dara aviso a ia autoridad local.

Cuando el embargo recaiga sobre créditos, la oficina ejecutora
notificara directamente a los deudores del embargadeo para que no hagan el
pago de las cantidades respectivas a éste sino en la caja de la citada oficina,
apercibidos de doble pago en caso de desobediencia,

Ahora bien, ademas de establecer el orden en que deben senalarse
en el Codigo Fiscal los bienes susceptibles de embargo, dicho ordenamiento
preve cuales son aquellos bienes que quedan exceptuados de embargo:

» Ellecho cotidiano y los vestidos del deudor y de sus familiares.

+« Los muebles de uso indispensable del deudor y de sus familiares, no
siendo de lujo a juicio del ejecutor.

« Los libros, instrumentos, ttiles y mobiliario indispensable para el gjercicio
de la profesion, arte y oficio a que se dedique el deudor.

+ La maquinaria, enseres y semovientes de las negociaciones, en cuanto
fueren necesarios para su actividad ordinaria a juicio del ejecutor, pero
podran ser objeto de embargo ¢on la negociacion en su totalidad si a ella
estan destinados.

« Las armas, vehiculos y caballos que los militares en servicio deban usar
conforme a las leyes.

» Los granos, mientras estos no hayan sido cosechados, pero no los
derechos sobre las siembras.
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= El derecho de usufructo, pero no los frutos de éste.

* Los derechos de uso o de habitacion.

+ El patrimonio de familia en los términos que establezcan las leyes, desde
su inscripcidén en el Registro Publico de la Propiedad.

« Los sueldos y salarios.

+ Las pensiones de cualquier tipo.

+ Los Ejidos.

En caso de que se impida materiaimente al ejecutor el acceso ai
domicilio del deudor o al iugar en que se encuentren los bienes, se podra
solicitar el auxilio de la policia o de otra fuerza publica para llevar a cabo el
procedimiento administrativo de ejecucién.

Si durante el embargo, la persona con guien se entienda la diligencia
no abriere las puertas de las construcciones, edificios o casas sefialados
para la traba o en los que se presuma que existen bienes muebles
embargables, el gjecutor previo acuerde fundado del jefe de la oficina
ejecutora, hara que ante dos testigos sean rotas las cerraduras.

El procedimiento de romper o forzar cerraduras sera el mismo cuando
la persona con quien se entienda la diligencia no abriere los muebles en los
que el ejecutor suponga que guardan dinero, alhajas, objetos de arte u otros
bienes embargables. En caso de que no sea posible romper o forzar las
cerraduras, el ejecutor trabara embargo en los muebles cerrados y en su
contenido, y los sellara y enviard en depésito a la oficina exactora donde
seran abiertos en el término de tres dias por el deudor o por su
representante legal y, en caso contrario por un experto designado por la
propia oficina. La apertura de esos bienes muebles dehera hacerse en
presencia de dos testigos; también debera levantarse un acta haciendo
constar el inventario de los bienes, misma que sera firmada por el ejecutor,
los testigos y por el depositario designado.

C) REMATE.- Ei remate de los bienes embargados consiste en ia

venta o adjudicacién de los mismos en favor del fisco y, es la ditima etapa
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del procedimiento administrativo de ejecucion. Su tramitacién esta prevista
por los articulos 173 al 196-A del Codigo Fiscal de la Federacion que a
continuacion comento.

La enajenacion de bienes embargados, procederd en ios siguientes
€asos:

« « A partir del dia siguiente en que se hubiese fijado la base para la
venta. El avalio y el avaldo pericial, son las bases para la
enajenacion de los bienes inmuebles y de las negociaciones,
respectivamente. En los demas casos, la base sera la que fijen de
comun acuerdo la autoridad y el embargado; a falta de acuerdo, la
autoridad practicara el avallo pericial, notificando al embargado.

= En los casos de embargo precautorio, cuando los créditos se hagan
exigibles y no se paguen al momento del requerimiento.

+ Cuando el embargado no proponga comprador antes del dia en que
se finque el remate, se enajenen o se adjudiquen los bienes a favor
del fisco.

e Al quedar firme la resolucién confirmatoria del acte impugnado,
recaida en los medios de defensa que se hubieren hecho valer.

La regla general que contempla el Codigo Fiscal de la Federacion
para la enajenacion, es que ésta se hard en subasta piblica, misma que
sera llevada a cabo en el local de la oficina ejecutora. Sin embargo, podra
designarse un lugar diverso a las oficinas de la autoridad ejecutora para
realizar la venta u ordenar que los bienes embargados se vendan en lotes o
piezas sueltas.

Las excepciones a la regla general mencionada se contemplan en el
articuto 192 del citado ordenamiento:

« Cuando el embargado proponga comprador antes del dia en que se
finque el remate, se enajenen o adjudiquen los bienes a favor del
fisco, siempre que el precio en que se vendan cubra ¢l valor que se
haya sefalado a los bienes embargados.

.» Cuando se trate de bienes de facil descomposicion o deterioro, o de
materiales inflamables, siempre que en la localidad no se puedan
guardar o depositar en lugares aprepiados para su conservacion.

+ Se frate de bienes que habiendo salide a remate en primera
almoneda, no se hubieren presentado postores.
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La auvtoridad fiscal convocara para el remate, al dia siguiente en que
se haya fijado el precio que sirva de base para el remate, sefialandose al
efecto cualquier dia dentro de un periodo de 30 dias naturales.

La convocatoria es un acto consistente en el llamado que la autoridad
ejecutora debe hacer a todas las personas que pudieran tener un interés en
concurrir a la subasta de los bienes embargados; el documento que
contenga la convocatoria, debera ser fijado en lugar “visible y usual” de la
oficina ejecutora y en los lugares puiblicas que se juzgue conveniente.

En caso de que el valor de los bienes embargados exceda de una
cantidad equivalente a cinco veces el salario minimo general de la zona
economica correspondiente al Distrito Federal, elevado al afo, la
convocatoria debera publicarse en dos ocasiones y, con un intervalo de 7
dias entre cada publicacion, en uno de los periddicos de mayor circulacion
de Ia entidad federativa en la que resida |a autoridad ejecutora. La ultima
publicacidon se hara cuando menocs diez dias antes de la fecha sefialada
para el remate.

Antes de la fecha del remate, la autoridad debera obtener un
centificado de libertad de gravamenes correspondiente a los ultimos diez
afos respectc de los bienes que serdn rematados, a fin de estar en
posibilidades de citar a todos los acreedores que aparezcan en ese
certificado. Si resulta imposible la obtencion de dicho certificado, se tendra
como citacion la que se haga en las convocatorias en que se anuncie el
remate, pero debera expresarse el nombre de los acreedores.

Ahora bien, una vez que se ha realizado todo lo anterior, dentro de
esta (ltima etapa del P.AE. viene lo que se conoce como “postura legal”,
que son las diferentes propuestas en dinero realizadas por los interesados

en la compra de ios bines que se rematen. El Codigo Fiscal de ta Federacién
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establece que es poslura legal : "...la que cubra las dos terceras partes del
valor sefialado como base para el remate”.

Para presentar la postura legal, es necesario que se haga mediante
escrito, el cual debera contener cuando menos los siguientes requisitos:

« En tratandose de personas fisicas; nombre, nacionalidad, domicilio
del postor y clave del Registro Federal de Contribuyentes. Si se trata
de personas morales: nombre o razén social, fecha de constitucion,
clave del Registro Federal de Contribuyentes y el domicilio soctal.

» L a cantidad que se ofrezca y la forma de pago.

Cabe sefialar que en toda postura debera ofrecerse de contado,
cuando menos la parte suficiente para cubrir el interés fiscal. En caso de que
el interés fiscal sea superado por la base fijada para el remate, los
excedentes seran entregados al ejecutado. Si el importe de la postura es
menor al interés fiscal, se remataran de contado los bienes embargados.

El escrito por medio del cual sea ofrecida la postura, debera
acompanarse de un ceriificado de depdsito por el 10% del valor fijado a los
bienes en la convocatoria, el cual debera ser expedido por una institucién de
crédito autorizada™. En aquellos lugares donde no existan dichas
instituciones, el depdsito podrd hacerse en efectivo ante la propia oficina

ejecutora.

42 De acuerdo con el articulo 7 de la Ley Organica de Nacional Financiera, NAFIN es la
depositaria exclusiva de los titulos, valores o sumas en efectivo que tengan que hacerse por
o ante las avtoridades administrativas y judiciales de la Federacién y del Distrite Federal y de
las sumas en efectivo, titulos o valores, que secuestren las autoridades judiciales o
administrativas de la Federacitn y el Distrito Federal. También deberdn hacerse
exclusivamente en NAFIN los depositos para el otorgamiento de fa suspension del acto
reclamado en el juicio de amparo y, en general, los depdsitos de garantia que deban
constituirse conforme a las leyes federales o del D.F. o por ordenes o contratos de
autoridades de la Federacion o del D.F. . El billete o certificado de deposito es un documento
con caracteristicas propias; no es un titulo de crédito por disposicion de 1a LONAFIN y
prueba un depdsito en custodia. Ademas, solo podra ser emitido por una Sociedad Nacional
de Crédito, es indispensable exhibirio para recuperar el dinero depositado, tiene un
vencimiento a 1a vista y quien lo cobra debera legitimarse con la orden de rescate girada por
el juez,
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La finalidad de esos depositos es para garantizar que el sujeto que
ha ofrecido la mejor postura y al cual los se le van a adjudicar los bienes
rematados cumpla con su obligacién de pagar fa totalidad del precio, pues en
caso contrario perdera ese anticipo que entregd para participar en el remate
en favor del fisco, reanudandose las almonedas para rematar nuevamente
los bienes,

En caso de que no sea fincado e! remate en la primera almoneda, la
autoridad debera fijar una nueva fecha y hora en un plazo de quince dias, a
fin de que se lleve acabo una segunda almoneda, cuya convocatoria se
realizara en los mismos términos que se hizo para la primera almoneda, con
la salvedad de que la publicacion se hara por una sola vez.

La base para el remate en la segunda almoneda se determinara
deduciendo un 20% de la sefialada para la primera.

En caso de que tampoco sea fincado el remate en esta segunda
almoneda, se considerara que el bien fue enajenado en un 50% del valor del
avallio, aceptandose como dacidn en pago para el efecto de que la autoridad
pueda adjudicarselo, enajenarlo o donario para obras, servicios piblicos ©
instituciones de asistencia.

El jefe de la oficina ejecutora fincara el remate en favor de quién
hubiere hecho la mejor postura. Sin embargo, el fisco federal tendra
preferencia para adjudicarse en cualquier almoneda, los bienes ofrecidos en
remate, en los siguientes casos:

» A falta de postores.
» A falta de pujas.
= En caso de posturas o pujas iguales.

La adjudicacién que haga el fisco a su favor, respecte de los bienes
embargados, se hara al valor que corresponda para la almoneda de que se

trate.
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El preducto que se obtenga del remate, adjudicacion o enajenacion de
los bienes al fisco, se aplicara a cubrir el crédito fiscal en el siguiente orden:

Crédito fiscal.
+ Gastos de ejecucion.
Recargos.
Muitas.
Indemnizacion a que se refiere el dltimo parrafo del articulo 21 del
Codigo Fiscal de |a Federacion.

Una vez que ha sido fincado el remate, para el caso de bienes
muebles, se aplicara el depdsito constituido y el postor debera enterar en la
caja de la oficina ejecutora dentro de 3 dias posteriores a la fecha del
remate, el saldo de la cantidad ofrecida de contado en su postura o bien, la
cantidad que resulte de ias mejoras.

Posteriormente, el contribuyente ejecutado, sera citade en un plazo
de tres dias a fin de que entregue las facturas o documentacién
comprobatoria de la enajenaciéon. En caso de que no se exhiba la
documentacion correspondiente, el fisco se encuentra facultado para expedir
el documento correspondiente que acredite la propiedad. Hecho lo anterior,
se entregaran los bienes al adquirente junto con la documentacion
comprobatoria.

Los bienes muebles que sean adjudicados al adquirente deberdn ser
retirados al momento en que la autoridad los ponga a su disposicion, en caso
contrario se causaran derechos por almacenaje a partir del dia siguiente de
que estuvieron disponibles. Por otra parte, conforme a la fraccion | del
articulo 196-A del Codigo Fiscal de la Federacion, esos bienes causaran
abandono en favor del fisco en un plazo de 2 meses contados a partir de! dia

que estuvieron a disposicion del adguirente. ™

14 Existen dos supuestos mds en ivs cuales se prevé que los bienes causaran abandono en
favor del fisco: 1) Cuando el embargade efectie el pago del crédito fiscal u obtenga
sentencia © resolucion favorable derivada de algun medio de defensa que ordene la
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Cuando se trate de bienes inmuebles o negociaciones, respecto de
los cuales se haya fincado el remate, se aplicara el deposito constituido y el
postor deberd enterar en la caja de la oficina ejecutora el saldo de la
cantidad ofrecida de contado en su postura o la que resulte de las mejoras,
en un plazo de 10 dias siguientes a la fecha del remate.

Una vez gque se ha efectuado el pago, el postor designard un notario,
se citara al ejecutado para que dentro de un plazo de 10 dias, otorgue y
firme la escritura de venta correspondiente, apercibido de que, si no lo hace,
el jefe de la oficina ejecutora lo hara en su rebeldia de acuerdo con lo
dispuesto por el parrafo segundo del articulo 186 del Codigo Fiscal de la
Federacion..

D) GASTOS DE EJECUCION.- El procedimiento administrativo de

ejecucion genera, a cargo del sujeto ejecutado, la obligacion de pagar una

cantidad determinada de dinero por concepto de “gastos de ejecucién”.

Los gastos de ejecucidn, son las cantidades de dinero que el
ejecutado debe pagar por la practica de las diligencias que conforman el
procedimiento administrativo de ejecucién. Su justificacion la encontramos en
que dicho procedimiento se origina por el incumplimiento de una obligacién
fiscal a cargo del ejecutado, provocando que la autoridad realice ciertas
actividades tendientes al cobro de ese crédito fiscal, ain coactivamente; lo
antericr genera ciertos gastos para la autoridad, mismos que deberan ser
cubiertos por el ejecutado, pues dichos gastos no se hubieran tenido gue
realizar de haberse cumplido las obligaciones fiscales desde un principio.

Los gastos de ejecucion consistirdn en un 2% del crédito fiscal, por

cada una de las siguientes diligencias:

devolucidn de los bienes embargados, antes de que sean rematados, enajenados o
adjudicados los bienes, y no los retire en un plazo de 2 meses a partir de que se pongan a su
disposicion; 2) Tratandose de bienes muebles que no hubieren sido rematados después de
ranscurridos 18 meses de practicado el embarge y respecio de los cuales no se hubiere
interpuesto ningdn medio de defensa.
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« Por el requerimiento de pago previsto en el articulo 151 del Cédigo
Fiscal de la Federacion.

+ Por el embargo que se efectie de acuerdo con lo dispuesto por los
aticulos 41, fraccién Il y 141, fraccién V del Cddigo Fiscal de la
Federacidn.

«Por el remate, enajenacion fuera de remate o adjudicacion al fisco
federal.

El propio Cédigo Fiscal de la Federacién establece un pardmetro para
los gastos de ejecucion. Cuando en cualquiera de los supuestos anteriores,
el 2% del crédito fiscal sea inferior a $65.00 pesos, se cobrara esta cantidad
en vez del 2% del crédito. En ninglan caso, los gastos de ejecucion, por cada
una de las diligencias mencionadas, excluyendo {as erogaciones
extraordinarias™’ y las contribuciones que se paguen por la Federacidn para
iiberar de cualquier gravamen bienes que sean aobjeto de remate, pedran
exceder de $26,670.00 pesos.

Ademas de los conceptos anteriores por los cuales deben pagarse
gastos de ejecucién, deberan pagarse gastos de ejecucion extraordinarios
por los siguientes conceptos:

o (astos de transporte de los bienes embargados.

+ Gastos de avaluos.

« Gastos de impresion y publicacidon de convocatorias y edictos.

« (Gastos de investigaciones, inscripciones ¢ cancelaciones en el Registro
Puablico de la Propiedad.
Gastos por la obtencidn del certificado de libertad de gravamenes.
Honorarios de los depositarios, peritos y de las personas que contraten los
interventores.

5 _os gastos de ejecucion extraordinarios son aquellos que se causen por el transporte de
los bienes embargados, avalios, impresidén y publicacidon de convocatorias y edictos,
investigaciones, inscripciones o cancelaciones en el registro publico que corresponda,
aquellos erogados por [a obtencion del certificado de liberacion de gravamenes, honorarios
de los depositarios y de los peritos, asi como los honorarios de las personas que contraten
los interventores. {Articulo 150, parrafo cuarto, Codigo Fiscal de la Federacion)
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E} SUSPENSION DEL P.A.E. .- La suspension del procedimiento
administrativo de ejecucitn y en general de los actos administrativos, se
encuentra prevista en el articulo 144 del Cddigo Fiscal de la Federacion.

Los contribuyentes podrdn solicitar fa suspensidn del acto
administrativo antes de que inicie el procedimiento administrativo de
ejecucian, en los términos precisados en el aficulo mencionado.

Los requisitos para la procedencia de la suspension, ya sea del acto
administrativo o del procedimiento administrativo de ejecucion, son los
siguientes:

» Solicitar la suspension por escrito, cumpliendo los requisitos del articulo
18 del Cadigo Fiscal de la Federacion.

* Acreditar haber interpuesto los medios de defensa correspondientes
(recurso de revocacion, juicio de nufidad o procedimiento de resolucion
de controversias previsto en un Tratado para evilar la doble tributacion).

« Garantizar e! interés fiscal en un plazo de 5 meses siguientes a la
interposicion del recurso de revocacion o del procedimiento de resolucion
de controversias previsto en un Tratado para evitar la doble tributacién. En
caso de interponer el juicio de nulidad, la garantia debera ofrecerse en un
plaza de 45 dias.™®

En caso de que la suspension sea negada o violada, podra
promoverse el incidente de suspension de la ejecucion ante la Sala del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa que conozca del juicio de
nulidad respectivo, o bien, si se interpuso el recurso de revocacion, debera
acudirse ante el superior jerarquico de la autoridad ejecutora, acompanando
los documentos en que conste el medio de defensa hecho valer y el

ofrecimiento o, en su caso, otargamiento de la garantia del interes fiscal.

% |La garantia deberd comprender: las contribuciones adeudadas aclualizadas, los
" accesorios causados, asi como los que se causen en los 12 meses siguientes a su
otorgamiento. Transcurrido este periodo sin que se haya cubierto el crédito, deberad
actualizarse su importe cada afio y ampliarse la garantia para que cubra el crédito
actualizado y el importe de los recargos, incluso los carrespondientes a los doce meses
siguientes.
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2.5.5 El Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera (P.A.M.A.).

El procedimiento administrativo en materia aduanera es aqueél que se
inicia con el embargo precautorio de las mercancias que sean objeto de
revision por parte de las autoridades fiscales.

El PAM.A se inicia cuando la autoridad ejerce sus facultades de
fiscalizacion y determina que procede el embargo precautorio de las
mercancia al actualizarse los supuestos que marca la Ley Aduanera para la
procedencia de dicho embargo.

Los diferentes momentos en que puede iniciarse un P.AM.A. son los
siguientes:

+ El reconocimiento aduanero.

» El segundo reconocimiento.

» La verificacion de mercancias en transporte.

e Cuando ejerzan sus facultades de comprobacion, fuera de éstos
supuestos ( v.g. visitas domiciliarias).

En el articulo 151 de la Ley Aduanera, se mencionan cuales son los
supuestos en los que las autoridades aduaneras procederan al embargo
precautorio de las mercancias:

« Cuando se introduzcan las mercancias por lugar no autorizado.

« Cuando se frate de mercancias de impoartacion o exportacion prohibida o
que estén sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias y no se
acredite su cumplimiento o , en su caso, se omita el pago de cuotas
compensatorias.

« Cuando no se acredite con la documentacidn aduanera correspondiente,
que las mercancias se scmetieron a los tramites previstos por la Ley para
su introduccion al territario nacional. En caso de pasajeros, procedera el
embargo precautorio respecto de las mercancias no declaradas, asi como
del medio de transporte, siempre que se trate de vehiculo de servicio
particular, o si se trata de servicio piblico, cuando esté destinado a uso
exclusivo del pasajero o no preste el servicio normal de ruta.

« Cuando con molivo del reconocimientoc aduanero, del segundo
reconocimiento o de la verificacion de inercancias en transporte, se
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descubran sobrantes de mercancias en mas de un 10 % del valor
declarado en la documentacién aduanera que ampare las mercancias.

¢ Cuando se introduzcan dentro del recinto fiscal vehiculos de carga que
transporten mercancias de importacion sin el pedimento que corresponda
para realizar el despacho de las mismas.

Una vez que ha sido levantada el acta de embargo con la que se da
inicio al P.A.M.A., el particular cuenta con un plazo de 10 dias habiles para
presentar pruebas y alegar lo que a su derecho convenga, a fin de acreditar
que ha dado cumplimiento cabal a las disposiciones de la Ley Aduanera para
la introduccién de las mercancias. El ofrecimiento, desahogo y valoracion de
las pruebas se hara de conformidad con lo dispuesto por ios articulos 123 y
130 del Codigo Fiscal de la Federacion.

En caso de que se logre demostrar la legal estancia o tenencia de las
mercancias en el pais con la documentacién ofrecida, la autoridad dictara de
inmediato una resolucidn sin que se impongan sanciones nhi se obligue al
afectado a pagar gastos de ejecucion, devolviéndose las mercancias
embargadas. Cuando dicha resolucion se dicte por una aduana, la misma
tendra el caracter de provisional y, las autoridades aduaneras podran dictar
la resolucion definitiva en un plazo que no excedera de 4 meses, contado a
partir de que se dictd la resolucion provisional. Transcurride dicho plazo sin
que se dicte una nueva resolucién, aquella que tuvo el caracter de
provisional se convertira en definitiva.

Ahora bien, si el interesado no acredita la legal estancia o tenencia de
las mercancias en el pais y no desvirtia las circunstancias que motivaron el
PAMA. las autoridades dictaran una resolucién determinando las
contribuciones y cuotas compensatorias omitidas, y le impondran las
sanciones correspondientes, en un plazo que no excedera de 4 meses
contados a partir de la fecha en que se levantd el acta de inicio al

procedimiento.
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Cuando sean embargadas ciertas mercancias, el embargo podra ser
sustituido por las garantias que prevé el Codigo Fiscal de la Federacién:
depésito de dinero; prenda; hipoteca: fianza; obligacion solidaria asumida por
tercero idoneo; embargo en la via administrativa; titulos valor o cartera dei
contribuyente,

No se aceptard la sustitucion del embargo cuando las mercancias
embargadas precautoriamente sean vehiculos, sean de importacion o
exportacion prohibida, asi como aquellas mercancias que se presenten ante
el mecanismo de seleccion aleatoria sin el pedimento correspondiente.

Cuando se realice el embargo precautoric de mercancia extranjera
durante el desarrollo de una visita domiciliaria, porque no se demostrd su
legal estancia en el pais, los visitadores levantaran el acta de embargo, la
cual hara las veces de acta final en la parte de la visita que se relaciona con
los impuestos al comercio exterior y las cuotas compensatorias de las
mercancias embargadas.

En este caso, el visitado cuenta con un plazo de 10 dias para
acreditar la legal estancia en el pais de las mercancias embargadas,
ofreciendo las pruebas correspondientes. Dicho plazo serd contado a partir
de la fecha en que se realizd el embargo.

Posteriormente, la autoridad dictara una reselucion en un plazo que
no excedera de 4 meses contado a partir de que se efectud el embargo.

Cuando las mercancias embargadas sean perecederas, de facil
descomposicién o deterioro, o animales vivos, si en un plazo de 10 dias
contado a partir de la fecha en que se realizd el embargo el interesado no
comprueba su legal estancia en el pais, la autoridad fiscal procedera a su
venta en base al valor que para ese fin fije una institucion de crédito. En caso
de gque las mercancias embargadas sean automoviles o camiones, el plazo

mencionado sera de 45 dias.
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El producto de la venta de dichos bienes sera invertido en Certificados
de la Tesoreria de la Federacion a la tasa de rendimiento mas alta, a fin de
que al dictarse la resolucion correspondiente, se disponga la aplicacion del
producto y los rendimientos citados, ya sea a favor del fisco o a favor del

sujeto al que le fue embargada la mercancia.
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CAPITULO 3

“Conceptoc de Embargo”

3.1 Definicién Etimologica v juridica de embargo.

Etimolégicamente, la palabra embargo proviene del verbo embargar,
que a su vez proviene del latin imbarricare, usado en la peninsula ibérica con
el significado de “cerrar una puerta con trancas o barras®, que era el
procedimiento originario del embargo. Por lo que hace al concepto juridico
de embargo, tenemos que en términos generales, este puede ser definido
como la afectacién decretada por una autoridad competente sobre un bien o
conjunto de bienes de propiedad privada, la cual tiene por objeto asegurar
cautelarmente la eventual ejecucidn de una pretension de condena que se
plantea o planteara en juicio (embargo preventivo, provisional o cautelan), o
bien satisfacer directamente una pretensidén ejecutiva (embargo definitivo,
efecutivo o apremiativo)."”

En el Diccionario de la Real Academia Espanola se define al embargo
como la retencién, traba o secuestro de bienes por mandamiente de juez o
autoridad competente."®

Juan Palomar de Miguel, en su Diccionario para Juristas define el
embargo como “fa fraba, retencion o secuestro de bienes por mandamiento
de juez o auforidad competente”. Asimismo realiza una distincién entre el
embargo precautorio y el provisional, definiendo al primero como “fa traba,

retencion o secuestro de bienes por mandamiento de juez o autoridad

7 Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccicnario Juridico Mexicano”, Editorial Porria,
México 1992, Pag. 1249,
2 Diccionario de ta Lengua Espariola de la Real Academia Espaifiola, 19* edicion, Madrid
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competente, como medida previa para tender a asegurar los resultados de
un juicic” y al segundo como ‘el que se ejecuta con las debidas
precauciones, para evitar que el deudor oculte o dilapide sus bienes”.'*

Por su parte, Joaquin Escriche sefala que el embargo es el
secuestro, ocupacion o retencién de bienes realizado con mandamiento de
juez competente por razon de deuda o delite. Asimismo, entiende por
embargo trabar ejecucion sobre los bienes del deudor para el pago de [a
deuda y costas que ocurran.'®

Al respecto, Carnelutti define al embargo de la siguiente manera: “Ei
embargo es una providencia del juez o de uno de sus auxiliares, de la cual
deriva una grave limitacion del derecho que constituye el titulo de ta
pertenencia de la cosa al deudor”**'

Considero que la anterior definicién no esta completa pues a pesar de
que, como acertadamente afirma Carnelutti, con el embargo se limita el
derecho de propiedad de! deudor sobre sus bienes, debié haber sefialado en
su definicion que con el embargo se busca ademas, asegurar la ejecucion de
fa sentencia y por ende las pretensiones del acreedor en caso de que este
ultimo obtenga una sentencia favorable.

El embargo, para José Ovalle Favela es "la afectacion decretada por
una autoridad competente sobre un bien o conjunto de bienes de propiedad
privada, la cual tiene por cbjeto asegurar cautelarmente la eventual

ejecucion de una pretensién de condena que se plantea o planteara en juicio

1970.

8 pAL OMAR DE MIGUEL, Juan, *Diccionario para Juristas”, Mayo Ediciones, México 1981,
pag 496.

15 ESCRICHE, Joaquin, "Diccionario Razonado de Legislacién Civil, Penal, Comnercial v
Forense”, Instiluto de Investigaciones Juridicas, UNAM 1996.

1 CARNELUTTI, Francesco; “Derecho Procesal Civil y Penal® ; Editorial Pedagogica
Iberoamericana; México 1994; p. 216
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{embargo preventivo, provisional o cautelar), o bien satisfacer directamente
una pretension ejecutiva (embargo definitivo, ejecutivo o apremiativo)”.'

Esta definicion me parece mas completa que la anterior en virtud de
que menciona, por un lado, que el embargo implica necesariamente la
privacion de la propiedad de los bienes del deudor y, por otro, las dos clases
de embargo provisiona! y definitive con sus respectivas finalidades, que son:
del primero, asegurar cautelarmente la eventual ejecucion de una pretension
de condena que se plantea o planteara en juicio y, de! segundo, satisfacer
directamente una pretension ejecutiva.

Rafael De Pina Vara y José Castillo Larranaga, mencionan que “El
embargo es la simple retencién de los bienes del deudor por mandamiento
de autoridad competente y para garantizar los fines de la reclamacion,
Etimologicamente, significa obstacule a la libre disposicion de lo embargado;
juridicamente, es una medida ejecutiva de subrogacién, en virtud de la cual
el juez sustrae del patrimonio del deudor las cosas de su propiedad,
privandole de la tenencia y administracion para que en su oportunidad,
proceda a su conversion en dinero y hacer pago al acreedor”, '

De lo antes mencionado, considero que no existe distincion aiguna
entre embargo precautorio y provisional, pues la legislacion identifica ambos
tipos de embargo, estableciendo como finalidad del embargo provisional o
precautorio evitar que el deudor ocuite, enajene o dilapide sus bienes, y de
este modo, necesariamente se vera asegurado el resultado del proceso al
cual fueron afectados los bienes embargados. Sin embargo, no podemos
decir lo mismo en tratdndose del embargo precautorio y el embargo
definitivo, pues existe una diferencia formal entre amboes, consistente en el

momento o tiempo en que se generan uno y otro; es decir, el embargo

52 OVALLE FAVELA, José; “Derecho Precesal Civil™; 7* edicion; Editorial Harla, México1995;
Pag. 252.
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precautoric existe o se da previo al proceso (ya sea judicial 0 administrativo)
con el objeto de garantizar el cumplimiento de una obligacion, en cambig, el
embargo definitivo es aquel que se produce una vez dictada la resolucion del
proceso correspondiente y que hara posible la ejecucion de la misma,
satisfaciendo asi la pretension del acreedor al rematarse los bienes y con el
producto de la venta pagar el crédito a este tltimo.

Ahora bien, el embarge en el campo del derecho administrativo,
especificamente en el ambito tributario, es la ocupacion o apropiacion
temporal de ciertos bienes realizada por la autoridad administrativa en
ejercicio de la facultad econdmico coactiva, mediante un escrito en el que
funde y motive su actuacion, con la finalidad de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones fiscales. En este sentido, el embargo es un acto de una
autoridad de la administracidn pablica en virtud del cual, en uso de la
facultad economica coactiva que le otorga la ley, se priva a los particulares
de ciertos bienes con el objeto de garantizar el cumplimiento de alguna
obligaciéon, por ejemplo las obligaciones de caracter fiscal como son los
impuestos, derechos, contribuciones de mejoras, aportaciones de seguridad

social, multas y cuotas compensatorias.'

5 E PINA VARA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José; "Instituciones de Derecho
Procesal Civil, 20* edicién, Editerial Porraa; México 1993; Pag. 512.

154 Hay que recordar que la actuacién de las autoridades del Estado estd sujeta al orden
jurldico y, por ende, lo anterior no implica que éstas puedan ejercer libremente su facultad
econdmica coactiva, pues los gobernados tenemos una serie de derechos publicos
subjetivos (garantias individuales) previstos por la Constitucién, los cuates deben ser
observados y respetados en todo momento por esas autoridades que pretendan privarnos de
nuestros bienes. En efecto, esos derechos ptiblicos subjetives limitan la actuacion de las
autoridades frente a los contribuyentes.
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3.2 Clasificaciéon del Embargo.

Atendiendo al momento en el que se va a dar la figura del embargo,
podemaos clasificarle en precautorio y definitivo. El primero de éstos se
concibe como una medida cautelar, mientras que el segundo es una medida
dirigida a la ejecucion de la sentencia y de los demas supuestos de la via de
apremio. Sin embargo, en cualquiera de estos dos tipos de embargo siempre
se hara efectivo mediante la retencion, depésito o intervencién.

Se concibe pues al embargoe como una afectacion sobre un bien o
conjunto de bienes de propiedad privada, a un determinado proceso
pendiente de resolucién (embargo cautelar, precautorio o provisional) o bien,
a la satisfaccion de una pretensién ejecutiva, misma que puede fundarse en
una sentencia de condena, para el casc de embargo judicial, ¢ en una
resolucion dictada por una autoridad administrativa en caso de embargo
administrativo.

Por otro lado, el embargo también puede clasificarse atendiendo a la
autoridad que lo esta ordenando y ejecutando. En este sentido, puede ser
judicial cuando se realiza dentro de un proceso judicial 0 previo a este,
siempre y cuando sea emitido por una autoridad del Poder Judicial; pero
también puede ser un embarge administrativo, cuando es llevado acahbo por
una autoridad de caracter administrativo, esto es, que depende del Poder
Ejecutivo.

Dependiendo de la autoridad gque realice el embarge se aplicaran
diferentes ordenamientos legales conforme a los cuales debe ajustarse el
procedimiento de embargo; esto es, para el embargo judicial sera aplicable
el derecho comun (Codigo de Frocedimientos Civiles, Federal o Locales) y
para el administrativo sera aplicable el Codigo Fiscal (Federal ¢ Local, segin

sea el caso).
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3.3 Naturaleza Juridica del Embargo.

La tramitacion de todo procesc necesariamente implica el transcurso
de determinado tiempo, durante el cual pueden afectarse irreparablemente
los derechos de las personas pues la decision del érgano jurisdiccional
normalmente se emite en un lapso muy prolongado en relacién al momento
en que surgid el conflictc de intereses planteado ante dicho organo
jurisdiccional, por lo tanto, existen ciertas medidas tendientes a asegurar la
eficacia del contenido de una providencia que se dictara en un futuro.

“Estas medidas especiales determinadas por el peligro o ta urgencia
se ilaman medidas de seguridad o de cautela {cautelares) porgue surgen
antes de que sea declarada la voluntad de ia ley que nos garantiza un bien o
antes de que sea realizada su actuacion para garantia de su futura actuacion
practica y son distintas segun la diversa naturaleza del bien a que se
aspira".®

Las medidas cautelares son aquelias que pueden adoptar tos érganos
jurisdiccionales para asegurar la eficacia del proceso, en precaucion de los
peligros derivados de la tardanza con que, por imposicién del derecho,
deben cumplir sus cometidos principales. Estas medidas son las que
. aseguran el probable contenido de una providencia de conocimiento futura.'

Piero Calamandrei define a las providencias cautelares como una
“anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva,

encaminada a prevenir el daiio que podria derivar del retardo de la misma”.'s

155 CHIOVENDA, José; “Principios de Derecho Procesal Civil’, Tr. Espafiola de la 3* Edicion
ltaliana, Tomo I, Madrid; Editorial Reus 1922; Pag. 261.

% IERA, Luis Alberto; “Las Medidas de Garantia y El Embargo”; Biblicteca de Publicaciones
Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo;
Talleres Graficos 33, S.A., Montevideo 1949, Pags, 13y 21.

57 CALAMANDREL, Piero; “Introduccion al Estudio Sisterndtico de las Providencias
Cautelares™; Tr. Santiago Sendis Melendo; Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires
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“La medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de
remover el temor de un dafio juridico: si este dafo era en realidad inminente
y juridico, ha de resultar de la declaracién definitiva. Con esta base, la
resolucion de cautela puede ser revocada o modificada o confirmada: en
este Gitimo caso puede fransformarse en una medida ejecutiva (embargo
conservadar que se transforma en pignoracién). En la medida provisional es
pues necesario distinguir su justificacion actual, esto es, frente a las
apariencias det momento y su justificacion dltima. La medida provisional
actda una efectiva voluntad de ley, pero una voluntad que consiste en
garantizar la actuacion de otra supuesta voluntad de ley: si después, por
ejemplo, esta otra voluntad se ha demostrado inexistente, taml;uién la
voluntad actuada con la medida provisional se manifiesta como una voluntad
que no habria debido de existir. La accion aseguradora es, pues, ella misma
una accibn provisional; pero esto importa que se ejercite regularmente por
cuenta y riesgo del actor, 0 sea que en caso de revocacion ¢ desistimiento
sea responsable de los dafos causados por la resolucién, sea o no culpable,
puesto que es mas equitativo que soporte el dafio la parte que provocd en su
propio beneficio la resolucion que al fin ha resultado sin justificacion, que la
otra que no hizo nada para procurarse este dafio ¥ gue no estaba obligada a
hacer nada para evitarlo™.*®

Ahora bien, la principai caracteristica de las medidas cautelares es la
provisoriedad, es decir, la limitacion de la duracién de los efectos propios de
las providencias cautelares. La proviscriedad de estas medidas significa que
duraran el tiempo necesario hasta que legue la providencia final del proceso
principal, en cuyo caso pueden suceder dos cosas: a) que dichas medidas

se conviertan en definitivas o b) que desaparezcan.

1945, Pag 45.
1% CHIOVENDA, José; “Principios de Derecho Procesal Civil”; Tr. Espariola de la 3* Edicion
ltaliana, Tomo |, Madrid; Editorial Reus 1922; Pag. 262 y 263.
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La cualidad de provisoria dada a las providencias cautelares significa
que los efectos juridicos de las mismas tienen duracidon limitada a aquel
periodo de tiempo que deberda transcumir entre la emanacion de la
providencia cautelar y la emanacién de otra providencia jurisdiccional, que,
en la terminologia comin, se indica, en contraposicion a {a calificacion de
cautelar dada a la primera, con la calificacién de definitiva. La providencia
cautelar tiene efectos provisorios porque la relacion que ella constituye esta,
por su naturaleza, destinada a agotarse, ya que su finalidad habra quedado
lograda en el momento en que se produzca la providencia sobre el mérito de
la controversia.™®

En efecto, la funcion de las providencias cautelares nace de la
relacion que se establece entre dos términos: la necesidad de que la
providencia, para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de
aptitud de! proceso ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva.
A fin de que la providencia definitiva nazca con las mayores garantias de
justicia, debe estar precedida del regular y mediato desarrollo de toda una
serie de actividades, para el cumplimiento de las cuales es necesario un
periodo, frecuentemente no breve, de espera; pero esta mora indispensable
para el cumplimiento del ordinario iter procesal, ofrece el riesgo de convertir
en practicamente ineficaz la providencia definitiva, que parece destinada, por
deseo de perfeccion, allegar demasiado tarde, como la medicina fargamenie
elaborada para un enfermo ya muerto."®

En este sentido José Chiovenda considera que existen dos

condiciones para la produccion de una medida provisional, el temor de un

1% CALAMANDREIL, Piero; “Introduccion al Estudico Sistemdtico de las Providencias
Cautelares™; Tr. Santiago Sendis Melendo; Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
1945; Pag. 36 a 40.

%0 G ALAMANDREI, Piero; “Introduccion al Estudio Sistematico de 1as Providencias
Cautelares”; Tr. Santiago Sendis Melendo; Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
1945; Pag. 43.
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dano juridico o sea la inminencia de un daiio posible a un derecho 0 a un
posible derecho:

a) Acerca de la posibilidad del dafo, debe examinar el juez si las
circunstancias de hecho dan serio motivo para temer el hecho
dafioso; si el hecho es urgente y por lo mismo es necesario
proveer en via provisional cual sea la mejor manera de proveer.

b) Acerca de la posibilidad del derecho, la urgencia no permite sino
un examen evidentemente superficial (summaria cognitio), pero
también respecto de esta condicion varian los casos particulares; a
veces la resolucién se toma precisamente porque un derecho es
discutido entre dos y por lo mismo no es necesario determinar a

quién correspande.'®

Para Calamandrei, el interés especifico de las medidas cautelares
surge de la existencia de un peligro juridico, derivado del retardo de una
providencia jurisdiccional definitiva, esto es a lo que el citado autor denomina
“periculum in mora”.

Ahora bien, de acuerdo con el citado autor, para que surja el interés
especifico en reclamar una medida cautelar, es necesario que concurran los
siguientes factores:

« Que el funcionamiento de la tutela jurisdiccional se requiera con tia
finalidad de prevenir el peligro de un dario juridico, esto es, de un dafio
solamente temido (prevenciénj.

« Que a causa de la inminencia del peligro, a providencia solicitada tenga
el caracter de urgente, en cuanto sea de prever que si la misma se

demorase, el dano temido se transformaria en dano efective, o se

8 CHIOVENDA, José; *Principios de Derecho Procesal Civil"; Tr. Espafiola de la 32 Edicion
ltatiana, Tomo |; Madrid; Editorial Reus 1822; Pag. 270.
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agravaria el dafio ya ocurrido, de manera que la eficacia preventiva de la
providencia resultaria practicamente anulada o disminuida (urgencia).

* Que a los requisitos de prevencién y urgencia se agregue un tercero, que
es en el que propiamente reside el alcance caracteristico del “periculum
in mora”, esto es, hay necesidad de que para obviar oportunamente el
peligro de dafio que amenaza el derecho, la tutela ordinaria se manifieste
como demasiado lenta, de manera que, en espera de que se madure a
través del largo proceso ordinario fa providencia definitiva, se deba
proveer con caracter de urgencia a impedir con medidas provisorias que

el dario temido se produzca o se agrave durante aquella espera.

El periculum in mora que constituye la base de las medidas cautelares
no es, pues, el peligro genérico de dafio juridico, al cual se puede, en ciertos
casos, obviar con la tutela crdinaria; sino que es, especificamente, el peligro
del ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo de la providencia
definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario. Es la
mora de esta providencia definitiva, considerada en si misma como posible
causa de ulterior dano, fa que se trata de hacer preventivamente inpcua con
una medida cautelar, que anticipe provisoriamente los efectos de la
providencia definitiva.'®

Las providencias cautefares nunca constituyen un fin por si mismas,
sino que estan vinculadas a la existencia de una providencia definitiva, cuya
efectividad aseguran de manera preventiva.

Las providencias cautelares podemos clasificarlas en cuatro grupos,
en atencidn a las diversas formas que puede asumir la relacion de

instrumentalidad que liga a la providencia cautelar a la providencia principal:

82 CALAMANDRE!, Pierc; “Introduccion al Estudio Sistematico de Jas Providencias
Cautelares™, Tr. Santiago Sendis Melendo;, Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
1845; Pag. 42.
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a) providencias instructorias anticipadas; b) providenctas dirigidas a asegurar
la ejecucion forzada; c) providencias mediante las cuales se decide
interinamente una relacidén controvertida, y d) las cauciones procesales.

a) Las providencias instructorias anticipadas son aquellas que tienen
por finalidad, en el eventa de un posible futuro proceso ordinario, fijar y
conservar ciertas resultados probatorios que seran utilizadas posteriormente
en aquel proceso en el momento oportuno. Normalmente tales providencias
instructorias se adoptan en el curso del proceso ordinario y forman parte del
mismo; pero cuando, antes de que el proceso se inicie, existe motivo para
temer que, si la providencia instructoria tardase, sus resultados podrian ser
menos eficaces, esta puede ser provocada inmediatamente a traveés de un
procedimiento auténomo, que trate de prevenir el periculum in mora
inherente al procedimiente ordinario eventual.'®

b) Las providencias dirigidas a asegurar la ejecucién forzada son
aquellas providencias que sirven para facilitar el resultado practico de una
futura ejecucidn forzada, impidiendo l1a dispersion de los bienes que puedan
ser objeto de la misma.™

c) El tercer grupo lo constituyen las providencias mediante las cuales
se decide interinamente, en espera de que a través del proceso ordinario se
perfeccione la decision definitiva, una relacion controvertida, de la indecision
de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacién de la providencia definitiva,
podrian derivar a una de las partes dafos irreparables.

Esta providencia cautelar consiste precisamente en una decisidn
anticipada y provisoria de mérito, destinada durar hasta el momento en que a

esta regulacion proviscria de la relacion controvertida se sobreponga la

183 CALAMANDREI, Piero; “Introduccion at Estudio Sistematico de las Providencias
Cautelares™; Tr. Santiago Sendis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
1945; P4g. 53.

18 CALAMANDREIL, Piero; “Introduccidon al Estudio Sistematico de las Providencias
Cautelares™, Tr. Santiago Sendis Melendo; Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
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regulacion de caracter estable que se puede conseguir a través del mas
lento proceso ordinario.

La providencia cautelar no puede aspirar a convertirse ella misma en
definitiva, sino que esta siempre preordenada a la emancipacién de una
providencia principal, a la llegada de la cual los efectos provisorios de la
medida cautelar estan destinados a caer totalmente, porque aun cuando la
decisién principal reproduzca sustancialmente y haga suyas las
disposiciones de 1a providencia cautelar, funciona siempre como decisidn ex
novo de la relacidén controvertida, y no como convalidacion de la providencia
cautelar. '

d) E} cuarto grupo de providencias cautelares consiste en la
imposicion por parte del juez de una caucidn, la prestacién de la cual se
ordena al interesado como condicidén para obtener una ulterior providencia
judicial. Estas providencias estan destinadas a funcionar como cautelas
contra el peligro derivado de la ejecucién de una providencia judicial,
asegurando de esta manera preventivamente a aquel contra quien ha sido
ejecutada, el eventual derecho al resarcimiento de los dafios que pueden
surgir si en el juicio definitivo la medida provisoria es revocada. Si la caucion,
ahora, se ordena como condicién para obtener una providencia cautelar, tal
caucién viene a funcionar en calidad de cautela de la cautela, o como puede
decirse también, de contracauteta.’™®

Mientras la providencia cautelar sirve para prevenir los dafios que
podrian nacer de| retardo de la providencia principal, y sacrifica a tal objeto,
en vista de la urgencia , las exigencias de la justicia a las de la celeridad, la

caucidon que se acompana a la providencia cautelar sirve para asegurar el

1945; Pag. 56.
8 CALAMANDRE!, Piero; “Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias
Cautelares™, Tr. Santiago Sendis Melendo; Editorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires
1945, Pag. 58,
188 CHIOVENDA, José; “Principios de Derecho Procesal Civil™; Tr. Espaiiola de la 3* Edicidn
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resarcimiento de los dafos que podrian causarse a la contraparte por la
excesiva celeridad de la providencia cautelar, y de este modo restablece el
equitibrio entre las dos exigencias discordantes.

De todo lo anterior se sigue gque “la finalidad inmediata de las
providencias cautelares consiste en asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva. La tutela cautelar es, en relacion al derecho sustancial,
una tutela mediata; mas que a hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias jurisdiccionales son
un instrumento del derecho sustancial que se actlia a través de ellas, en las
providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea
elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en efecto, de manera inevitable,
un medio predispuesto para el mejor éxito de la providencia definitiva, que a
su vez es un medio para la actuacion del derecho; esto es, son, en relacién a
la finalidad Glttima de la funcion jurisdiccional, instrumento del instrumento”. '

El embargo es una forma o un medio a través del cual los acreedores
pueden ver cubiertos sus créditos. Esto es, con el embargo, en un principio
se garantiza el cumplimiento de una obligacién de pago y en caso de
incumplimiento, el deudor podra librarse de cumplir con su obligacién
mediante esa afectacion decretada sobre ciertos bienes de su propiedad,
quedando asi totalmente cubiertos los intereses y pretensiones del acreedor.
Cuando la afectacion de los bienes del deudor sea para satisfacer una
pretension ejecutiva, esto es, cuando en una sentencia o resolucion de
caracter definitivo se resuelve privar de la propiedad de ciertos bienes al
deudor, el embargo tendrd el caracter de definitivo. Cuando dicha medida
cautelar se dicte al principio del proceso para asegurar el resultado final del

mismo, el embargo tendra el caracter de preventivo.

Italiana, Tomo |; Madrid; Editorial Reus 1922; Pag. 282
" CALAMANDRE!, Piero; “Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias
Cautelares”; Tr. Santiago Sendis Melendo; Edilorial Bibliografica Argentina; Buenos Aires




155

de Procedimientos Civiles, el actuario debera requerir de pago al deudor
antes de proceder al embargo, y solo en caso de que no pague dicho
deudor, podra continuarse con la diligencia. Asi mismo, no serd necesario
requerir de pago al deudor en la ejecucion del embargo precautorio, ni en la
ejecucién de sentencias (embargo definitive) cuando no fuere hallado el
condenédo.

¢) Los articulos 536 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y, 436 y 437 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
conceden al ejecutado el derecho a sefialar los bienes que seran
embargados, y en caso de que se rehise o no se encuentre, ese derecha
pasara al actor 0 a su representante, guienes deberan sefialar dichos bienes
en el orden siguiente; los bienes consignados como garantia de la obligacion
reclamada; dinero; créditos realizables en el acto; alhajas; frutos y rentas;
otros bienes muebles; bienes inmuebles; comisiones y créditos.

No se respetara el orden anteriormente sefalado para designar los
bienes embargados si existe convenio entre el acreedor y el deudor; si los
bienes que sefala el demandado no son bastantes o si éste no se sujeta al
orden mencionado y si los bienes estén en distintos lugares, se sefialaran los
que estén en el lugar del juicio (articulos 537 del Cédige de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y el 439 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles).

d) La declaracion formal por parte del actuario de que los bienes
sefialados han quedado embargadoes, en términos de lo dispuesto por el
articuto 116 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

e) Una vez que se declaré formaimente el embargo, serd nombrado
un depositario. Corresponde al ejecutante o actuario nombrar bajo su

responsabilidad a la persona que sera depositaria de los bienes embargados

Instituto de Investigaciones Juridicas, U.N.A M., 12® edicion; México 1398; p. 1221).
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mediante un inventario (articulo 543 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federat y el 444 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles).

El nombramiento de depositario solamente se da respecto de bienes
muebles, y no en tratandose de inmuebles™, créditos y salarios; ya que en
el primer caso, basta con el sefialamiento de los mismos y que se realice la
anotacién correspondiente en el Registro Publico de la Propiedad; asi
mismo, tratandose de créditos, e! embargo se puede hacer mediante la
notificacién de la orden de retencidn al deudor apercibido de doble pago en
caso de incumplimiento; y tratAndose de salarios mediante la notificacion de
la orden de descuentoc al patron (articulos 447 al 449 y 451 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles).

f) Al finalizar la diligencia de embargo, ésta debera documentarse a
través del acta circunstanciada que debe levantar el actuario o ejecutor, en la
cual se detallaran claramente las etapas de la diligencia (articulo 116 del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

En cuanto al embarge administrativo que se realiza en el
procedimiento administrativo de ejecucion o también conocido como
procedimiento econdmico coactivo, el cual estd regulado por los articulos
145 al 196 del Cédigo Fiscal de la Federacion, cabe mencionar lo siguiente:

Al igual que en el derecho comdin, existen dos momentos en el
embargo precautorio de caracter administrativo, el primero consiste en que la
autoridad hacendaria emita algin requerimiento, o bien, emita una orden de

visita domiciliaria; actos con los que se inician las facultades de

73 Para el caso de bienes inmuebles no es necesario designar depositario, pues basta con
que se haga la anotacion correspandiente en el Registro Publico de 1a Propiedad; respecto
de los bienes inmuebles que produzcan rentas, el depositario tendrd el caracter de
administrador y tratdndose de sociedades o negociaciones mercantiles o industriales, el
depositaric sera mero interventor con cargo de |a ¢caja (Arts. 447, 456 y 460 C.F.P.C.).
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comprobacion, de donde podran derivarse las actas de embargo. El segundo
momento consiste en la diligencia propia del embargo.

Los requerimientos de documentacion, o bien, la orden de visita
domiciliaria son emitidos por las autoridades fiscales como medios para
ejercer sus facultades de comprobacion (articulo 42, fracciones U, It y V del
Cddigo Fiscal de la Federacion). Una vez que han notificado al contribuyente
cualquiera de esos actos, se entiende que han comenzado a revisar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales y en casoc de gque encuentren
irregularidades que puedan originar un crédito fiscal estardn en aptitud de
emitir una orden o acta de embargo de bienes propiedad de dicho
contribuyente.

Los casos en los cuales se puede practicar et embargo precautorio
para asegurar el interés fiscal se encuentran en los articulos 41, fraccion H y
145 del Cédigo Fiscal de la Federacion, mismos que se mencionan a
continuacién:

a) Cuando el contribuyente omita presentar declaraciones
en los ultimos tres ejercicios ¢ cuando no atienda tres
requerimientos de la autoridad en los que le solicite la
documentacién que ha omitido presentar, excepto en el
caso de declaraciones en que bastara con no atender un
requerimiento.

b) Cuando el contribuyente se oponga u obstaculice el
inicio o desarrollo de las facultades de comprobacién de
la autoridad fiscal; cuando el contribuyente haya
desaparecido y no pueda notificarsele su inicio; o por
ignorarse su domicilio.

¢) Cuando el contribuyente desaparezca o exista riesgo
inminente de que se oculte, enajene o dilapide sus
bienes, upa vez iniciadas las facultades de
comprobacion.

d) Cuando el contribuyente se niegue a proporcionar la
contabilidad que acredite el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales.

e) Cuando el crédito fiscal no sea exigible pero haya sido
determinado por el contribuyente o por la autoridad en el
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ejercicio de sus facultades de comprobacién, cuando a
juicio de ésta exista peligro inminente de que el obligado
pueda evadir su cumplimiento.

f) Cuando se realicen visitas a contribuyentes con locales,
puestos fijos o semifjos en la via publica y dichos
contribuyentes no puedan demostrar que se encuentran
inscritos en el Registro Federal de Contribuyentes, ni
exhibir los comprobantes que amparen la legal posesién
o propiedad de las mercancias que vendan en esos
lugares.

Para el caso previsto en el inciso e}, la autoridad requerira al obligado
para que desvirtie dentro del término de tres dias el monto por el que se
realizd el embargo precautorio. Transcurrido dicho plazo sin que el obligado
hubiera desvirtuado el monto del embargo precautorio, éste quedara firme.,

El embargo precautorio quedara sin efectos si la autoridad no emite
resolucién en la que determine créditos fiscales, dentro de los plazos de seis
meses para el supuesto del inciso ¢), veinte dias para el supuesto previsto
en el inciso d) y dieciocho meses para el del inciso b).

Por el contrario, el embargo precautorio se convertira en definitivo si la
autoridad determina los créditos fiscales mediante resolucion dictada dentro
de jos plazos arriba mencionados, continuando asi con el procedimiento
administrativo de ejecucién,

Podra levantarse el embargo si el contribuyente garantiza e! interés
fiscal mediante alguna de las formas previstas por el articulo 141 del Cédigo
Fiscal Federal: depdsito de dinero; prenda o hipoteca; fianza; obligacion
solidaria asumida por tercero; titulos valor o cartera de créditos del
contribuyente.

E! segundo momento del embargo precautorio consiste en la
diligencia para practicar el embargo, en la que el ejecutor designado por el

jefe de la oficina exactora™ se constituird en e! domicilio del deudor,

™| 8 gutoridad exactora facullada para recaudar contribuciones federales es el Servicio de
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identificandose debidamente ante la persona con quién se practicara la
diligencia de requerimiento de pago y de embargo de bienes.

La notificacidn de esta diligencia es de caracter personal, por lo que si
la persona que deba ser notificada no se encuentra, e! notificador le dejara
citatorio en el domicilio, para que espere a una hora fija del dia siguiente o
bien, para que acuda a noftificarse en el plazo de seis dias, a las oficinas de
las autoridades fiscales. Si la persona citada o su representante no estan en
el dia y hora sefialados para la practica de la diligencia, esta se entendera
con quién esté en el lugar que deba ser visitado, y si esta persona se niega
a recibir la notificacion, ésta se hara por instructivo que se fijara en lugar
visible’®, asentando razén de tal circunstancia.

E! acto de la autoridad por el cual inician sus facultades de

comprobacién, o bien, ordenan el embargo precautorio necesariamente

Administracion Tributaria, que depende de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pblico. De
acuerdo con el Reglamento Interior del Servicic de Administracion Tributaria son
competentes para llevar acabo el embargo precautorio y el procedimiento administrativo de
ejecucion, la Administracion General de Grandes Contribuyentes {articulo 13 fr. XV y VXY,
la Administracidn General de Recaudacidn (articulo 14 fr. XV XXl y XXVi); las
Administraciones Locales de Recaudacidon y Auditorfa (articulo 21, apartado A, fr. XVl y
apartado B, fr. Xl y XIV). Cabe sefialar que en cada una de las entidades federativas y en el
Distrito Federal la autoridad exactora para recaudar las contribuciones locales es la
Secretarla de Finanzas cuyas facultades se establecen en las legislaciones locales
correspondientes: Ley de Hacienda de cada Entidad Federativa, Codigo Financiero del D.F.”
y Cédigo Financiero del Estado de México™.

'75 E| *lugar visible” donde debe dejarse el instructivo es la puerta principal de! domicilio, pues
la persona a la que se pretenda notificar necesariamente debera pasar por ella y tendra que
ver el instructivo de [a notificacion. Al respecto cabe citar la siguiente tesis del Poder Judicial
de la Federacion: “NOTIFICACION DE SENTENCIA, INSTRUCTIVO FIJADO EN LA
PUERTA, ES EFICAZ Y SURTE EFECTOS. Cuandoe se trata de comunicar a las partes la
sentencia y el actuario no encuentra al interesado a la primera bidsqueda, en el domicilio
sefialado al efecto, debe practicar la diligencia por instructivo; y si la casa donde debe
hacerla esta cerrada, para que |a nofificacion surta efectos, bastara que fije el instructivo en
ja_puerta de acceso, sin que obste el hecho de que el articulo 84 del Cddigo de
Procedimientos Civiles de! Estado de Michoacan establezca que, en esos casos, el actuario
tiene la obfigacién de dar a conocer el fallo por medio de instructivo en los terminos del
articulo 80 det mismo ordenamiento juridico, pues ello solo implica que el instructivo debe
contener los datos gue menciona este dllimo preceplo y la transcripcion de fos puntos
resolutivos de la sentencia, perc no que la notificacion tenga que sujetarse a las
prevenciones de esa norma. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO. Fuente: S.J.F., |l Parte-2, Pagina 437, Precedentes: Amparo en revision 179/88.
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debera reunir los siguientes requisitos: constar por escrito; sefalar autoridad
que lo emite; estar fundado y motivado y expresar la resolucion, objeto o
proposito de que se trate; y por ultimo, ostentar la firma de! funcionario
competente y el nombre de la persona a quién vaya dirigido.

L.a persona con quién se entienda la diligencia de embargo, tendra
derecho a sefialar ios bienes en que éste se deba trabar, sujetandose al
orden previsto por el articulo 155 del Caédigo Fiscal de la Federacion.

En todos ios supuestos mencicnados, la autoridad que practique el
embargo debera fevantar acta circunstanciada en la que precise las razones
del embargo.

Los bienes o negociaciones embargados se dejaran bajo la guarda del
o de los depositarios, los cuales seran nombrados y removidos iibremente
por los jefes de las oficinas ejecutoras, o en su defecto, los ejecutores
podran nombrar a los depositarios, pudiendo recaer este derecho en el
ejecutado.

En caso de que los bienes embargados sean bienes raices, los
depositarios tendran el caracter de administradores y si los bienes que
fueron embargados son negociaciones, los depositarios tendran el caracter
de interventores con cargo a caja.

De todo lo anterior se concluye que tanto en el embargo de caracter civil
y el embargo de caracter administrativo, encontramos grandes similitudes de
forma y de fondo. Esto es, por 10 que hace a la simiitud de forma tenemos
gue en ambos casos el praocedimiento es casi idéntico:
+ Existe un acto de autoridad del cual va a surgir el embargo, ya sea de
caracter civil o administrativo.
¢ Ese acto de autoridad, debe ser notificado a la persona cuyos bienes
seran embargados cumpliéndose ciertas formalidades que establecen los
ordenamientos juridicos de caracter civil o administrativo que resulten

aplicables.
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En ambos casos, se concede al deudor o ejecutado el derecho de
sefalar cuales bienes seran objeto del embargo y en su defecto ese
derecho podré pasar al acreedor o a la autoridad que practique la
diligencia.

Tanto en materia civii como en la administrativa, existe un orden
preferencial sobre los bienes en los que debera trabarse el embargo, asi
como upa serie de bienes considerados como inembargables o
exceptuados de embargo por los ordenamientos legales aplicables a
cada materia.

Siempre debera levantarse acta circunstanciada respecto de todas las
actuaciones realizadas durante la diligencia de embargo.

En cualquier caso resulta necesario designar un depositario para la

guarda y custodia de los bienes muebles que se embarguen.

3.5 El Embargo Precautorio en la Ley Aduanera.

Es posible que sclamente en los albores de la humanidad, cuando el

hombre satisfacia y colmaba sus necesidades con el autoabastecimiento, el

comercio no existia; pero en la medida en que los seres humanos se fueron

percatando de la existencia de otros conglomerados, el aumento de sus

necesidades de consumo y la produccion de nuevos atticulos, el comercio

empezd a desempefiar una de las actividades primordiales del género

humano. En sus origenes, el comercio €5 una ocupacidn accesoria que se

realizaba por campesinos o artesanos para darle salida a sus preductos

excedentes, al correr el tiempo surge el comercio ambulante y la venta al

detalle, lo que origina la formacion de comunidades tribales o grupos de

personas que empezaban a dedicarse en forma exclusiva a esta actividad, "™

178 CARVAJAL CONTRERAS, Maximo; "Derecho Aduanere”; 7° edicién; Editorial Porrua;
México, 1998; p. 50.
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Asi tenemos que derivado del comercio internacional surgio |a
necesidad de que el Estado ejerciera la funcién aduanera. En efecto, toda
vez que el comercio exterior resulta de gran importancia para el desarrollo
econdmico de los paises el Estado tuvo que participar en las relaciones
comerciales a través de la funcion aduanera.

Las funciones o actividades del Estado relacionadas con el comercio
exterior de mercancias que entren o salgan de sus diferentes regimenes al o
del territorio aduanero son las siguientes:

“a) ACTIVIDAD FISCAL. Esta funcién fa cumple el Estado cuando su

objeto consiste en la simple recaudacion de las contribuciones al comercio
exterior, como una forma de obtener ingresos para cumplir con sus fines.
b} ACTIVIDAD ECONOMICA. Esta funcion se matenaliza cuando el fin

fiscal de las contribuciones pasa a un segundc término y las disposiciones

aduaneras son utilizadas como normas protectoras de la industria, el
comercio y la agricultura nacional, De igual manera, cuando se crea una
serie de estimulos o incentivos para promover la industria doméstica; como
son los casos de devolucién de impuestos, aplicacidn de cuotas bajas para
la importacion de mercancias necesarias para fomentar la industria, el
régimen de importacion temporal, el deposito industrial, los desarroilos
portuarios, etc. Asi mismo, esta funcidn sirve para combatir al desempleo del
pais, como es el caso del establecimiento del régimen de maquiladoras e
industria automotriz.

¢y ACTIVIDAD SOCIAL. Esta actividad consiste en la creacion de las

zonas libres y puertos libres, las cuales se han dado como una forma de
desarrollo social mas equilibrade de las comunidades que habitan dichas
zonas y una redistribucion mas ordenada de la poblacién. Otra forma en
donde ia funcion social tiene pricridad, son las importaciones que realizan
organismos descentralizados del Estado (CONASUPO), con el objeto de

asegurar el abastecimiento de articulos de primera necesidad como; leche,
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maiz y frijol. Llevan también un fin social las franquicias concedidas a los
habitantes de ciudades fronterizas para ia importacion de determinados
articulos; las franquicias concedidas a los pasajeros, repatriados e
inmigrantes. También las exenciones que se dan con fines culturales, de
ensefanza, investigacién o servicio social; et material didactico que puedan
importar estudiantes extranjeros. La prohibicion de exportar productos sin
que antes se haya satisfecho el mercado nacional. La prohibicién de importar
publicaciones que atenten contra la moral y las buenas costumbres; la
importacién de aparatos para minusvalidos.

d) ACTIVIDAD DE HIGIENE PUBLICA. Esta funcidon consiste en

impedir la entrada de productos nocivos a la salud o gque por alguna

circunstancia estén infestados, adulterados o contengan plagas, o epizootias
que sean perjudiciales para la salud humana o pudieran causarle un perjuicio
a la flora o fauna del pais.

e) ACTIVIDAD DE VIGILANCIA. Para cumplir con esta funcién existe

un cuerpo de tipo militar especificc o propio del Derecho Aduanero,

denominado “Policia Fiscal’, el cual tiene como funcion vigilar el debido
cumplimiento de las actividades anteriormente sefialadas y de prevenir y
combatir las violaciones de las normas aduaneras.

f) ACTIVIDAD FINANCIERA. Esta funcion estd enfocada a buscar el

equilibrio tanto de !a balanza comercial como de la balanza de pagos, fijando

los montos maximos de los recurscs financieros aplicables a las
importaciones, asi como a la captacion de divisas a través de las
exportaciones.

g) ACTIVIDAD INTERNACIONAL. Esta funcién tiene como finalidad la

integracion del pafs a la comunidad internacional, a través de los diferentes

convenios de comercio exterior que celebre nuestro pais. Las franquicias
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concedidas a las misiones diplomaticas y al personal de los servicios
consulares. ™7

Ahora bien, en México ta Ley Aduanera es el ordenamiento juridico
que regula la entrada y salida de las mercancias'™ a territorio nacional, por lo
tanto en el articulo 151 de esta ley se establecen los supuestos en los cuales
procede el embargo precautorio de las mercancias, a fin de que el Estado
pueda desarrollar plenamente las actividades o funciones relacionadas con
el comercio exterior de mercancias que entren o salgan de sus diferentes
regimenes al o del territorio aduanero. En efecto, resulta indispensable que
el Estado cuente con facultades establecidas en la Ley Aduanera para
practicar el embargo precautorio a fin de que dichas actividades puedan
llevarse acabo.

Esto es, el embargo precautorio previsto en la legisiacion aduanera
permite al Estado recaudar las contribuciones al comercio exterior; impedir la
entrada de productos nocivos a la salud; ayuda a evitar la falta de productos
en el mercado nacional por exceso de exportaciones (en ef caso de que se
prohiba fa exportacidn de determinados productos porque en determinado
momento sean escasos en el mercado y no obstante la prohibicion algunas
personas hagan caso omiso y Heven acabo la exportacion de esas
mercancias; articulo 1571 fraccion If de ia Ley Aduanera), ayuda a combatir la
importacién de mercancias que atenten contra la moral y las buenas
costumbres.

En este sentido podemes afirmar que al existir un interés general de la
colectividad en que los créditos fiscales sean pagados oportunamente, a fin

de que el Estado pueda realizar normalmente sus funciones, se justifica la

T CARVAJAL CONTRERAS, Maximo, "Derecho Aduanero”; 7* edicidn, Editorial Porria:
México, 1998; Pags. 6, 7y 8.

@ {a Ley Aduanera en su articulo 2°, fraccion |1, define a las mercancias como: productos,
articulos, efectos y cualesquier otros bienes, aun cuando las leyes los consideren
inalienables o irreductibles a propiedad particular.
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existencia en la ley de una medida (embargo precautorio) que permita
asegurar al Estado el cobro de dichos créditos fiscales

La figura del embargo precautorio en el ambito del derecho fiscal vy,
especificamente en el campo del derecho aduanero, busca primeramente
garantizar el pago de las contribuciones omitidas, cuotas compensatorias,
actualizacicnes, recargos y multas.

Por otra parte, el embargo precautorio previsto por la Ley Aduanera
tiene una segunda finalidad, que consiste en privar de la posesion y de la
propiedad de la mercancia al tenedor y al duefio de la misma cuando se trate
de mercancias cuya importacion o exportacién esté prohibida o que no haya
cumplido con las restricciones y regulaciones no arancelarias.

En este dltimo caso, la traba del embargo sobre ciertas mercancias
que son de importacién prohibida o bien, que no han cumplido con las
demas regulaciones y restricciones no arancelarias resulta necesario, pues
ia finalidad que se persigue no es garantizar un interés fiscal, sino evitar la
propagacion de enfermedades peligrosas para la poblacion, asi como evitar
un desequilibrio en la economia nacional o de alguna regién del pais. Por
ejemplo, cuando alguien quiere importar a México grandes cantidades de
azucar para introducirla al mercado nacional en condiciones de
discriminacion de precics, ello puede afectar seriamente la produccion
nacional de azticar destinada al mismo mercado pues los consumidores
compraran el azicar importada por tener ésta un precio mas bajo que la de
produccion nacional y en este caso se justifica la traba del embargo
precautorio. Otro caso seria cuando alguien pretendiera importar carne de
ave contaminada, y en este caso por razones de higiene y seguridad para la
poblacion resulta indispensable la traba del embargo precautorio sobre dicha
mercancia.

Ahora bien, existe una diferencia fundamental entre el embargo

precautcrio reguiado por el Cédigo Fiscal de la Federacion y el de la Ley




166

Aduanera. El embargo precautorio regulado por el Cédigo Fiscal de la
Federacion tiene como finalidad asegurar al Estado el cobro de [os créditos
fiscales derivados de las contribuciones que causen todos los
contribuyentes, mientras que el embargo precautorio regulado por la Ley
Aduanera tiene dos finalidades: la primera consistente en garantizar el pago
de las contribuciones omitidas, cuotas compensatorias, actualizaciones,
recargos y multas; y la segunda consistente en privar de la posesion y de la
propiedad de la mercancia al tenedor y al dueiio de la misma cuando se trate
de mercancias cuya importacién o exportacion esté prohibida o que no haya

cumplido con las restricciones y regulaciones no arancelarias.

3.6 Comentarios acerca de los presupuestos que marca la ley

Aduanera para la practica del embargo precautorio.

En la legislacion aduanera, los casos en los cuales podran las
autoridades proceder al embargo precautoric de las mercancias asi como de
los medios en que las mismas se transporten se encuentran previstos por el
articulo 151. Dicho precepto contempla los supuestos en que las autoridades
al momento de verificar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en la
Ley Aduanera, podran embargar de manera precautoria tanto las mercancias
de comercio exterior, asi como los medios en que éstas sean transportadas,

Cabe senalar que con el presente trabajo se pretende demostrar la
inconstitucionalidad del embargo precautorio de mercancias de procedencia
extranjera, solamente cuando dicha medida cautelar se practica en el
domicilio de los gobernados al momento en que las autoridades fiscales
ejercen sus facultades de comprobacion con la finalidad de garantizar el
interés fiscal, pues existen otros supuestos previstos por la Ley Aduanera en
los que el embargo precautorio se practica con fines diversos a garantizar el

interés fiscal, como seria el embargo de mercancia contaminada o peligrosa
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pues el fin de la medida cautelar en este Ultimo supuesto sera la prevencion
de epidemias o enfermedades en la poblacién, o bien, cuando se trate de
mercancias de importacién o exportacién prohibida por alguna regulacién no
arancelaria, la finalidad que se persigue con el embargo precautorio sera
proteger alglin sector determinado de la industria; por ejemplo. cuando se
prohiba la entrada de zapatos fabricados en china al mercado nacional en
virtud de gue podrian generar una competencia desleal por tener un precio
muy inferior a aquellos zapatos fabricados por productores nacionales.

La fraccion primera del articulo 151 mencionado, se refiere a la
procedencia del embargo precautorio de aquellas mercancias que sean
introducidas al territorio nacional por lugares no autorizados. En este
supuesto considero gque el embargo precautorio no es inconstitucional y
resulta necesario, en virtud de que la mercancia gue ingresa de este modo a!
pais es considerada contrabando la cual afecta en gran medida a todos
aquellos productores, vendedores y distribuidores nacionales. Esto es, al
permitir la entrada al pais de mercancia de contrabando se puede afectar el
mercado nacional ya que dicha mercancia no pagara impuestos por ia
importacién y, en consecuencia, el precio final de venta de esa mercancia
sera inferior al de aguellas mercancias que si fueron ingresadas legalmente
al territoric nacional al no incluir el costo del impuesto general de
importacidn, lo cual provoca una competencia desleal entre comerciantes
que venden mercancia de contrabando y aquellos que han ingresado
legalmente al pais la mercancia. Cabe sefialar que este tipo de practicas
puede acabar con las empresas que constituyen una fuente de ingresos para
el Estado Mexicano.

ta segunda fraccidbn del articulo 151, se refiere al embargo
precautorio de mercancias cuya importacion o exportacion esté prohibida o
sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias cuyo cumplimiento no

haya sido acreditado. Aqui también considero que la medida cautelar no es
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inconstitucional y resulta necesaria, en vitud de que la finalidad que se
persigue con tal medida no es garantizar el interés fiscal, sino que se busca
proteger algiin sector de la industria o bien la salud de la poblacion.

En este supuesto, fa finalidad que se persigue con el embargo no es
la de garantizar un crédito fiscal, es decir, las autoridades no tienen un
interés puramente econdomico al practicar el embargo precautorio sobre
mercancias cuya importacion o exportaéi()n esté prohibida o que estén
sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias cuyo cumplimiento no
haya sido acreditado, sino que el fin que se persigue es el de salvaguardar
la seguridad y salud de la poblacion, asi como proteger algun sector
industrial, agropecuario, pesquero o comercial. Por ejemplo, cuando se
importen armas de fuego y explosivos sin el permiso correspondiente las
autoridades fiscales las embargaran, no con un el fin de garantizar un crédito
fiscal, sino porque se trata de mercancias cuya importacion esta prohibida.
Otro ejemplo seria el caso de que se pretendiera importar came de ave
contaminada o en estado de descomposicion, supuesto en el cual ésta
mercancia sera embargada no con un fin econdmico sino con la finalidad de

proteger la salud de la poblacion que consumira dicha carne. ™

" Una de las excepciones al principio de la division de poderes es el decreto-ley. Conforme
a esta excepcion, el Poder Ejecutivo se encuentra facultado por la propia Constitucion para
emitir decretos con fuerza de fey que pueden modificar o suprimir fas existentes, o bien, crear
nuevos ordenamientos, los cuales no pueden ser anulados sino en virtud de otro decreto de
idéntica naturaleza o por una ley."’® Se estd en presencia de un decreto-ley cuando la
Constitucién autoriza al Poder Ejecutivo, ante situaciones consideradas como graves para la
tranquilidad publica, para asumir Ia responsabilidad de dictar disposiciones transitorias para
hacer frente a tal situacién.” Mediante un decreto-ley, el Presidente de la Repiblica podra,
de manera rapida y efectiva, establecer regulaciones y restricciones no arancelarias para
evitar la entrada o satida de mercancias del territario nacional, lo cual resulta ser de gran
importancia ya que esperar a que el Congreso de la Union establezca las disposiciones
legales commespondientes a fin de evitar la enirada o salida de mercancias del pais es un
proceso demasiado tardado, lo cual resulta peligroso, toda vez que se pueden ocasionar
graves dahos a 1a salud o a la economia poer no impedir a tiempo la entrada o salida de
mercancias del territorioc nacional. Como ejemplos del decreto-ley podemos cifar la
suspension de garantias en términos del articulo 29 Constitucional y el caso previsto por la
fraccidn XVI del articulo 73 Constitucional, cuando se trate de hacer frente a epidemias
graves o peligro de invasion de enfermedades exdticas al pais. (RODRIGUEZ LOBATO.
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La fraccion tercera del articulo 151 de la Ley Aduanera se refiere a la
procedencia del embargo precautorio cuando no se acredite con la
documentacién correspondiente que las mercancias se sometieron a los
tramites previstos por la Ley para su introduccion al pais.

En esta fraccion se encuentra el embargo precautorio de mercancias
que se da durante la practica de una visita domiciliaria cuando no se acredita
la legal estancia en el pais de las mismas al momento de que los visitadores
requieren la exhibicion de los documentos que demuestren la legal estancia
en el pais de dichas mercancias. Este supuesto que contempla la Ley
Aduanera para la practica de! embarge precauterio resuita violatorio del
articulo 16 Constitucional, cuestion que sera objeto de estudio en el siguiente
Capitulo.

La fraccion cuarta de! citado articulo 151 se refiere al supuesto de
procedencia del embargo precautorio cuando la autoridad descubra mas de
un 10% del valor total declarado en la documentacion aduanera que ampare
a las mercancias al momento de realizar el reconocimiento aduanero, el
segundo reconocimiento o la verificacidon de mercancias en transporte.

Este supuesto de procedencia del embargo precautorio considero
que, durante el reconocimiento aduanero y el segundo reconocimiento, no se
vulnera la garantia de seguridad juridica en virtud de que tal aseguramiento
se practicara unicamente sobre el excedente no declarado en el pedimento
toda vez que puede presumirse que se trata de contrabando por no haber
cumplido con la formalidad de declarar el total de la mercancia que se
pretende importar y la finalidad que se persigue con el embargo precautorio
en este caso no es garantizar un crédito fiscal sino prevenir la comisién de

un posible delito.

Rail; "Derecho Fiscal™; 2* edicién; Editorial Harla; México 1997; p.25.)
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La fraccion quinta se refiere a la procedencia del embargo precautorio
cuando se introduzcan al recinto fiscal™ vehiculos de carga que transporten
mercancias de importacidn sin el‘ pedimente que corresponda para realizar
su despacho.

Para que las mercancias de procedencia extranjera puedan ingresar
legaimente al pais, ademas de que debe realizarse dicho ingreso por los
lugares expresamente autorizados, deberd presentarse junto con la
mercancia un pedimento de importacion en Ja forma oficial aprobada por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, al cual deberan adjuntarse
diversos documentos'™ necesarios para el despacho de las mercancias.

Por lo tanto, si el importador no presenta el pedimento
correspondiente, la mercancia presentada ante la aduana serd embargada a
fin de que pueda garantizarse el interés fiscal que derive de la operacién de
impaortacion.

Ahora bien, en tratandose de mercancias que no estén sujetas a
regulaciones y restricciones no arancelarias o cuya importacidon no esté
prohibida, el hecho de que se practigue e! embargo sobre la totalidad de las

mercancias presentadas ante la aduana sin el pedimento correspondiente

'8 | o5 recintos fiscales son aquellos lugares en donde las autoridades aduaneras realizan
indistintamente las funciones de manejo, almacenamiento, custodia, carga y descarga de las
mercancias de comercio exterior, fiscalizacion, asi como el despache aduanero de las
mismas. El recinto fiscalizado, es agqué! inmueble en el que los particulares podran prestar
unicamente los servicios de manejo, almacenaje y custodia de las mercancias de comercio
exterior, siempre y cuando, cuenten con autorizacion expresa de la Secretarla de Haclenda y
Crédito Publico. Tal autorizacién tendra vigencia por un plazo de 20 afios y podra prorrogarse
a partir del decimo octavo afio a solicitud del interesado siempre que se cumpla con {os
requisitos para el otorgamiento de la autorizacién, mismo que consiste en que los inmuebles
colinden o estén dentro de los recintos fiscales.

B E} articulo 36 de la Ley Aduanera establece cuales son esos documentos. En
importaciones: facturas comerciales; conocimiento de embarque en trafico maritimo y guia
aérea en trafico aéreo; documentos que comprueben el cumplimiento de las regulaciones y
restricciones no arancelarias; documentos con base en los cuales se determine fa
procedencia y el origen de las mercancias para efectos de aplicar preferencias arancelarias,
cuotas compensatorias, cupos, marcado de pais de origen; certificados de peso o volumen.
En exportaciones: facturas y documentos que comprueben el cumplimiento de regulaciones y
restricciones no arancelarias.
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CAPITULO 4

“Inconstitucionalidad del Embargo Precautorio de Mercancias de
Procedencia Extranjera Durante el Desarrollo de una Visita Domiciliana de

Caracter Fiscal”

Cualquier acto de la autoridad que se dirija a los particulares con la
finalidad de afectar su esfera juridica, necesariamente deberd satisfacer
ciertos requisitos a fin de respetar aqueilos derechos de gran importancia
que comprenden su esfera juridica y que estan protegidos por la
Constitucién, tales como la vida, la propiedad o ia libertad.

En efecto estos requisitos que necesariamente deben satisfacer las
autoridades para afectar validamente la esfera juridica de los gobernados
constituyen las garantias de seguridad juridica. Cualquier actuacion de la
autoridad frente a un gobernado que no satisfaga previamente esos
requisitos sera contrario a la Constitucion.

En este sentido, cuando la autoridad fiscal realiza una visita
domiciliaria y decide embargar precautoriamente mercancias de procedencia
extranjera que encuentra en el domicilic de los sujetos visitados con
fundamento en el articulo 151, fraccion I, de la Ley Aduanera para asegurar
el pago de un supuesto crédito fiscal, se vulneran las garantias de seguridad
juridica, pues dicha medida cautelar se practica sin que exista un crédito

fiscal determinado en cantidad liquida.

4.1 Fundamento Constitucional de la Facultad Econdémico Coactiva

En nuestro régimen de derecho las autoridades solamente pueden

hacer aquello para lo cual se encuentran expresamente facultadas por el
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orden juridico; toda actuacion de las autoridades fuera del marco legal de su
competencia se traducira en una violacion al articulo 16 Constitucional.

De acuerdo al principio de facultades expresas previsto por el articulo
124 Constitucional, las facultades que no estan expresamente concedidas
por la Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a
los Estados.

Ahora bien, los articulos 49 y 50 Constitucionales establecen que el
Poder Leqgislativo se deposita en el Congreso de la Unidn, cuya funcién es la
de iniciar, discutir y aprobar normas juridicas de aplicacién general,
impersonal y abstracta, conocidas como leyes, en donde se establecen las
facultades de las autoridades.

Las facultades legislativas del Congreso de la Unién come érgano de
la federacién tienen que estar expresamente establecidas en la Canstituciéon,
es decir, sin facultades expresas no puede expedir leyes con imperio
normativo en toda la Repdlblica.™

El Congreso de la Union se encuentra facultado para establecer
contribuciones a nivel federal de acuerdo con lo dispuesto por las fracciones
Vil y XXIX del articulo 73 Constitucional. Cabe mencionar gque sélo el Poder
Legislativo puede establecer las contribuciones, toda vez que en términos de
lo dispuesto por la fraccion [V del articulo 31 Constitucional las
contribuciones que estan obligados a pagar los mexicanos deberan ser “de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes” y es facultad
del Congreso la creacion de esas leyes.

Asi las cosas, una vez que se han creado las contribticiones en la ley,
el Estado debe asegurarse de que los gobernados paguen estas

contribuciones, peor lo que resulta necesario que el Estado cuente con la

%2 BUYRGOQA, Ignacio; "Derecho Constitucional Mexicano™, Editorial Porrta; 13*  edicion;

México 2000; Pag. 643.
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facultad econémico coactiva a fin de garantizar la percepcion de las
contribuciones a cargo de los gobernados.

Ahora bien, en el texto de nuestra Constitucion no encontramos un
articulo que establezca expresamente ta facultad econdmico coactiva en
favor de las autoridades, sin embargo del propio texto constitucional
podemos desprender que dicha facultad esta concedida a fas autaridades de
manera implicita.

Las facultades implicitas son aquellas que el Poder Legislativo Puede
concederse a si mismo o a cualquiera de los otros poderes federales, como
medio necesario para ejercitar alguna de las facultades expresas.'®

Las facuitades implicitas son medios normativos para que el Congreso
realice, a través del poder o funcion legislativa, las atribuciones que
expresamente consigna en su favor la Constitucion o tas que ésta instituye
para los demas drgancs del Estado Federal Mexicano. E! Congreso de la
Unién al ejercer las facultades implicitas amplia su competencia legisiativa,
pues merced a ellas no sdlo puede expedir leyes que tiendan a hacer
efectivas sus atribuciones constitucionales de cualquier indole, sino las que
se establecen por la Ley Suprema a favor de los érganos administrativos y
judiciales federales. De elio se infiere que toda facultad u obligacién que
pertenezca a dichos érganos puede ser materia de normacién por el citado
Congreso mediante leyes federales.'™

El articulo 73 de ta Constitucién contiene treinta fracciones, en las
primeras veintinueve se establece de manera expresa la competencia del
Congreso Federal y en la fraccidn XXX se establecen las facultades

implicitas, pues en esta fraccién se faculta al Congreso “Para expedir todas

18 TENA RAMIREZ, Felipe; “Derecho Constitucional Mexicano”, 17 edicién; Editorial
Porriza, México 1980, Pag.116. .

'® BURGOA, Ignacio; “Derecho Constitucional Mexicano®; Editorial Porrga; 13* edicion;
México 2000, Pag. 668.
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las leyes que sean necesarias a fin de hacer efectivas las facultades
anteriores, y todas las otras concedidas por esta Constitucién a los Poderes
de fa Unién".

Esta disposicion no rompe con el principio que contiene el articulo 124
Constitucional (principio de facultades expresas), sino que lo corrobora, pues
las facultades implicitas que establece no son irestrictas ya que no pueden
desempefiarse sin una facultad expresa previa consagrada por la misma Ley
Suprema a favor de dicho organismo o de los dérganos en quienes se
deposita el ejercicio del poder publico federal.'®

Es aqui, en la fraccion XXX del articulo 73, donde encontramos el
fundamento constitucional de la facultad econdmico coactiva toda vez que
para hacer efectiva la atribucion establecida en las fracciones Vil y XXIX det
articulo 73 constitucional, esto es, para gue el Estado efectivamente pueda
percibir esas contribuciones que ha establecido el Congreso Federal, en uso
de las facultades implicitas, creé una ley denominada "Cédigo Fiscal de la
Federacién” en donde se regula el Procedimiento Administrativo de
Ejecucién a través del cual se ejercita 1a facultad econémico coactiva, y de
este modo el Estado podra cobrar coactivamente los créditos fiscales que
deriven de las contribuciones federales a cargo de los gobernados. Seria
absurdo pensar que el Estado se encuentra facultado para imponer
contribuciones a cargo de los gobernados y que éste no pueda cobrar
coactivamente esas contribuciones frente a un incumplimiento de pago por
parte de los gobernados.

Las leyes que expida el Congreso en el desempedio de la autorizacion
que otorga el articulo 73 fraccibn XXX son normas reguladoras de las

facultades expresas, sin las cuales constitucionalmente no deben expedirse,

% BUIRGOA, Ignacio; "Dereche Constifucional Mexicano”; Editorial Porrua; 13° edicion;
México 2000; Pag. 667.
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pues entrafian el antecedente o presupuesto ineludible para su validez
juridica e

El otorgamiento de una facultad implicita solo puede justificarse
cuando se relnen los siguientes requisitos: 1° la existencia de una facultad
expresa, que por si sola no podria ejercerse; 2° la relacidn de medio
necesarnio respecto a fin, entre 1a facultad implicita y el gjercicio de la facultad
expresa, de suerte que sin la primera no podria alcanzarse el uso de la
segunda; 3° el reconocimiento por e} Congreseo de la Unién de la necesidad
de [a facuftad implicita y su otorgamiento por et mismo Congresc al poder
que de ella necesita. El primer requisito engendra la consecuencia de que la
facultad implicita no es autbnoma, pues depende de una facultad principal, a
la que estd subordinada y sin la cual no existiria. El segundo requisito
presupone que la facultad expresa quedaria inutil, en calidad de letra muerta,
si su ejercicio no se actualizara por medio de la facultad implicita; de aqui
surge {a relacion de necesidad entre una y ofra, El tercer requisito significa
que ni el poder gjecutivo ni el judicial pueden conferirse a si mismos las
facultades indispensables para emplear las que la Constitucion les concede,
pues tienen que recibirlas del poder legislativo; en cambic este poder no sélo
otorga a los otros dos las facultades implicitas, sino que también se las da a
si mismo."

En este sentido tenemos que el procedimiente administrativo de
gjecucién encuentra su fundamento constitucional en la fraccién XXX del
articuto 73, como una facultad implicita concedida por el Congreso de la
Unién a las autoridades administrativas, mediante la creacion de una ley que
regule este procedimiento, a fin de que las autoridades administrativas

puedan cobrar las contribuciones a favor del Estado.

186 BIRGOA, Ignacio; “Derecho Constitucional Mexicano™; Editorial Porrya; 13* edicion;
México 2000; Pag. 667.
17 TENA RAMIREZ, Felipe; “Derecho Constitucional Mexicano™, 17* edicién; Editorial
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42 Violacidn _a la Garantia _de leqalidad y Seguridad Juridica

consagrada en el Articulo 16 Constitucional, provocada por el Embargo

Precautorio previsto en la Ley Aduanera.

En el articulo 16 Constitucional se establece un marco juridico que
delimita la actuacion de las autoridades administrativas frente a los
gobernados. A través de éste articulo se brinda seguridad a fos gobernados
frente a los actos de la autoridad, toda vez que ésta debera cumplir con
ciertos requisitos'® a fin de que puedan afectar validamente 1a esfera juridica
de los gobernados.

Por otra parte, el citado precepto Constitucional faculta a las
autoridades administrativas para realizar visitas domiciliarnias para verificar el
acatamiento de las disposicicnes fiscales, limitando la actuacion de éstas
durante ese procedimiento de verificacion en los siguientes términos:

“Articulo 16.- ...

En toda orden de cateo que sélo la autforidad judicial
podra expedir y que sera escrita, se expresara el
lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetcs
que se buscan, a fo que dnicamente debe fimitarse fa
diligencia, levantandose al concluia, una acta
circunstanciada, en presencia de dos (testigos
propuestos por el acupante del lugar cateado o en su
ausencia o negativa, por la autoridad que practique la
diligencia.

La aulforidad administrativa podréd practicar visitas
domiciliarias anicamente para cerciorarse de que se
han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia;
y exigir la exhibicion_de libros y papeles
indispensables para comprobar que se han
acatado las disposiciones fiscales, sujeldndose en

Porria, México 1980, Pag. 116.
% yer paginas 63, 64 y 65 del presente trabajo.
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éstos casos, a las leyes respectivas y a las
formaliclades prescritas para los cateos.”

En efecto, fa actuacion de las autoridades administrativas durante la
visita domiciliaria de caracter fiscal esta restringida, pues la propia
Constitucion ordena que deben limitarse a la exhibicidn de libros y papeles
indispensables para comprobar el cumplimiento a las disposiciones fiscales.

Al respecto, el maestro Ignacio Burgoa seriala lo siguiente:

“lLas anteriores reglas no expresan sino el espiritu y
la exégesis del articulo 18 Constitucional en la que a
las visitas domiciliarias respecta. Cualquier ley que
conceda a la autoridad mas facultades que las que
ésta limitativamente tiene conforme a dicho precepto,
serd inconstitucional, participando de este vicio los
actos aplicativos correspondientes y su ejecucion.”

La visita domiciliaria en materia fiscal esta encaminada a que el
visitado exhiba, es decir, muestre al visitador aguellos libros y papeles que
sean indispensables, esto es, los que sean estrictamente necesarios para
acreditar el cumplimiento de las disposiciones fiscales. La orden de visita,
permite a los visitadores Unicamente exigir la exhibicion de aquellos
documentos que se relacionen con el objeto de la visita, es decir, la
documentacion contable necesaria para acreditar que los sujetos visitados
han cumplido con sus cbligaciones fiscales.

En este sentido, de conformidad con lo establecido por el articulo 16
Constitucional, la orden de visita no puede facultar a los visitadores para
exigir la exhibicion de todos los documentos del visitado, sino inicamente de
los que resulten indispensables para cumplir con la finalidad de la diligencia,
misma que debe sefalarse clara y expresamente en la propia orden de
visita. Asi mismo, dicha orden no puede autorizar ningdn secuestro o

embargo respecto de los bienes de los visitados, pues tal como lo establece
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la Constitucion, la funcion del visitador debe contraerse a inspeccionar los
libros y papeles indispensables que acrediten el cumplimiento de las
obligaciones fiscales y no a privar a los sujetos visitados de sus bienes.

Asi las cosas, cuando las autoridades fiscales expiden una orden de
visita que faculta a los visitadores para embargar las mercancias de
procedencia extranjera, propiedad del sujeto que serd revisado, se
transgrede el articulo 16 Constitucional, pues de acuerdo ¢on el contenido de
este Ultimo, las visitas domiciliarias son exclusivamente para que las
autoridades fiscales soliciten la exhibicion de aquellos documentos que
acrediten que los sujetos visitados han cumplido con sus obligaciones
fiscales.

De acuerdo con los articulos 60, 144, fraccion X y 151 fraccion Ili, de
la Ley Aduanera, se permite a las autoridades embargar precautoriamente la
mercancia de procedencia extranjera durante la practica de una visita
domiciliaria:

“Articulo 60. ...

En los casos previstos por esta ley, las autoridades
aduaneras procederan a retenerlas o embargarlas,
en tanto se comprueba gue han sido satisfechas las
obligaciones y créditos.

“Articulo 144. La Secretaria tendra, ademas de las
conferidas por el Codigo Fiscal de la Federacion y
por otras leyes, las siguientes facultades:

X. Perseguir y practicar el embargo precautorio de
las mercancias y de los medics en que se
transporten en los casos a que se refiere el articulo

151 de esta Ley."...
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“Articulo 151. Las autoridades aduaneras
procederan al embargo precautorio de las
mercancias y de los medios en que se transporten,

en los siguientes casos:

lll. Cuando no se acredite con la documentacion
aduanera correspondiente, que las mercancias se
sometieron a los tramites previstos en esta Ley para
su introduccién al territorio nacional o para su
internacion de la franja o regién fronteriza al resto del
pais y cuando no se acredite su legal estancia o

tenencia, ..."

El articulo 151 antes mencionado, al permitir que las autoridades
embarguen mercancias de procedencia extranjera durante la visita
domicifiaria para asegurar el interés fiscal derivado de la introduccidn de
mercancias de procedencia extranjera al territorio naciona! resulta
inconstitucional toda vez que va mas alla de lo dispuesto por el articulo 16 de
la Constitucion.

La violacion a la Constitucién provocada por el embarge precautorio
de mercancias de procedencia extranjera con fundamento en el articule
151, fraccion lIl, de la Ley Aduanera es notoria toda vez que de acuerdo al
articulo 16 Constitucional, en ningln caso y bajo ninguna circunstancia
deberd practicarse el embargo precautorio de las mercancias de
procedencia extranjera durante la visita domiciliaria. Nuestra Caonstitucion es
clara al sefalar en su articulo 16 que las visitas domiciliarias de caracter
fiscal seran C(nicamente para exigir la exhibicion de libros y papeles

indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones
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fiscales, sin que las autoridades puedan afectar los bienes de los
particulares mediante el embargo precautoric.

Asi las cosas, cualquier orden de visita domiciliaria que conceda a las
autoridades mas facultades que aquellas establecidas en el propio articulo
16 Constitucional, sera inevitablemente violatoria de la garantia consagrada
por este precepto. Es decir, cuando la orden de visita faculte a las
autoridades para que embarguen mercancia de procedencia extranjera,
dicha orden serd violatoria del articulo 16 Constituciona!, pues de acuerdo a
io que establece este (itimo las autoridades fiscates podran practicar visitas
domiciliarias para cerciorarse de que los contribuyentes han cumplido con
sus obligaciones fiscales solicitando la exhibicion de libros y documentos
para acreditar que efectivamente han cumplido sus cbligaciones.

Por otra parte, el embargo precautorio previsto por la Ley Aduanera
resulta inconstitucional toda vez que su finalidad es asegurar un interés fiscal
cuya existencia no es cierta, ademas de que el monto que va a garantizar el
embargo no ha sido determinado.

En efecto, resulta violatorio del articulo 16 Constitucional cuando,
durante la visita domiciliaria, las autoridades fiscales realizan el embargo
precautorio de mercancia de procedencia extranjera con la finalidad de
asegurar el interés fiscal que nazca por su introduccién al pais, antes de que
el crédito fiscal esté determinado.

En este sentido, el articuto 151, fraccion lil, de la Ley Aduanera que
concede a las autoridades la facultad para practicar el embargo precautorio
respecto de mercancias de procedencia extranjera que estén en el domicilio
fiscal de los gobernados crea un estado de inseguridad juridica para eéstos,
pues el articulo 16 Constitucional no autoriza a las autoridades
administrativas a trabar un embargo durante el desarrollo de una visita y
menos aun cuando el monto del crédito fisca! que pretenda garantizarse con

dicha medida cautelar ain no ha sido determinado y por lo tanto los
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gobernados no conocen las razones objetivas que toma en consideracion la
autoridad para afectar sus bienes a través de dicha medida cautelar,

Cuando las autoridades fiscales embargan precautoriamente las
mercancias de procedencia extranjera durante la visita domiciliaria para
garantizar un supuesto crédito fiscal cuyo monto no ha sido determinado, se
produce un estado de inseguridad juridica para los contribuyentes al no
existir bases para que las autoridades afecten los bienes de los particulares
mediante el embargo precautorio para garantizar un crédito fiscal cuya
existencia no es cierta, pues dicha medida cautelar sera para garantizar el
interés fiscal derivado de las contribuciones por la importacién de
mercancias y, por lo tanto, el acto de autoridad carece de motivacion legal.

En este sentido, resulta aplicable el siguiente criterio sustentado por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

“EMBARGO PRECAUTORIO. EL ARTICULO 151,
FRACCION IIl, DE LA LEY ADUANERA QUE LO PREVE,
ES VIOLATORIO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
(EN APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA P.J.
88/97). £l articulo 151, fraccidn NI, de la Ley Aduanera,
que faculta a las autoridades aduaneras para proceder al
embargo precautorio de las mercancias y de los medios
en que se transporten cuando no se acredite, con la
documentacion aduanera correspondiente, que las
mercancias se sometieron a los tramites previstos en la
ley para su introduccion al territorio nacional, infringe el
articulo 16 Constitucional. En efecto, siguiendo el criterio
estahlecido en la jurisprudencia del Tribunal Pleno P.AJ.
88/97, cuyo rubro es "EMBARGO PRECAUTORIO. EL
ARTICULO145 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION QUE LO PREVE (VIGENTE A PARTIR
DEL PRIMERO DE ENERO DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y SEIS) ES VIOLATORIO DEL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL.", se arriba a la conclusion de que el
articulo 151, fraccion lil, de la Ley Aduanera, iguaimente,
es contrario a lo dispuesto en el articulo 16 de la
Constitucion Federal, pues faculta a las autoridades
hacendarias para practicar un embargo precautorio.
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Aunado a lo anterior, este precepto crea en el particular
un estado de incertidumbre, por no conocer la justificacion
del aseguramiento de bienes para garantizar un supuesto
crédito fiscal cuya existencia y monto no se encuentran
determinados. En atencién a todo ello, debe estimarse
que tal facultad es arbitraria y vulnera el articulo 16
constitucional, pues permite aplicar dicha medida cautelar
aun cuando, probablemente, el contribuyente esté al
corriente en sus obligaciones fiscales.”

Por lo tanto, el articulo 151, fraccion il de la Ley Aduanera que
establecen la posibilidad de embargar precautoriamente bienes vy
mercancias de procedencia extranjera del contribuyente durante la visita
domigiliaria, violan el articulo 16 Constitucional al rebasar las facultades de
comprobacién que expresamente se sefialan en la Constitucidn.

De lo antes expuesto, podemos concluir que el supuesto que
contempla la fraccion Il del articulo 151 de la Ley Aduanera es violatorio del
articulo 16 Constitucional por dos motivos, primero, porque este precepto
constitucional no permite a las autoridades que embarguen precautoriamente
mercancias durante la visita domiciliaria y, segundo, cuando el embargo
precautorio se realiza para garantizar un crédito fiscal la autoridad no tiene
conocimiento de cudl es el monto al que asciende la contribucion por la
importacion de mercancia que dicho embargo pretende garantizar; es decir,
la contribucidn por la importacion no esta determinada en cantidad liquida,
provocando que la medida cautelar sea ilegal por permitir que se practique
un embargo en abstracto, al no saber el monto al cual debe ascender dicha
contribucién.

Lo anterior se confirma con el criterio recientemente emitido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el cual establece textualmente lo
siguiente:

“EMBARGO PRECAUTORIO. EL ARTICULO 151,
FRACCIONES U Y [, DE LA LEY ADUANERA QUE LO
PREVE, NO ES VIOLATOR!IO DEL ARTICULO 16




184

CONSTITUCIONAL.- El articulo 151, fracciones !l y 1ll de
la Ley Aduanera, que establece la facultad de las
autoridades para proceder al embargo precautorio de
mercancias de procedencia extranjera respecto de las
cuales no se haya acreditado su legal estancia en el pais
o de mercancias de importacion o exportacion prohibidas -
o sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias si
no se comprueba su cumplimiento o el pago de las cuotas
correspondientes, no infringe las garantias protegidas por
el articulo 16 Constitucional. Ello es asi, porque con dicha
medida cautelar no se persigue garantizar el interés del
fisco respecto del pago de contribuciones al comercio
exterior sin que el crédito correspondiente esté
determinado y sea exigible, por el centrario, su finalidad
es impedir que se posean, transporten ¢ manejen
mercancias prohibidas o aquellas en relacion con las
cuales no se acredite su legal estancia en el pais, es
decir, el objeto de la medida cautelar es embargar las
mercancias que se introduzcan a la Repdblica mexicana
por lugares no autorizados; que estén prohibidas o no
estén amparadas con la documentacion que acredite el
cumplimiento de las regulaciones y restricciones que para
su tenencia transporte o manejo exigen las normas
legales; que excedan de la cantidad declarada en el
pedimento, o bien, que carezcan del pedimento
respectivo; ello, atento que el interés social exige el
debido respeto al orden puiblico y juridico establecidos.

Tesis de jurisprudencia 26/2001.- Aprobada por la
Primera Sala de este Aito Tribunal, en sesién de veintitrés
de mayo de dos mil uno, por unanimidad de cuatro votos
de los sefiores Ministros: presidente José de Jesus
Gudino Pelayo, Humberto Roman Palacios, Juan N, Silva
Meza y Olga Sanchez Corderc de Garcia Villegas.
Ausente: Juventino V. Castro y Castro.”

De la tesis de jurisprudencia antes transcrita se desprende que ¢} la
fraccion 1l del articulo 151 de la Ley Aduanera, que establece la facultad de
las autoridades aduaneras para proceder al embargo precautorio de

mercancia de procedencia extranjera, no sera inconstitucional cuando se
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trate de mercancia cuya legal estancia en el pais no se haya acreditado, o se
trate de mercancia de importacion o exportacién prohibidas o sujetas a
regulaciones y restricciones no arancelarias si no se comprueba su
cumplimiento o el pago de las cuotas correspondientes.

En este sentido, el embargo precautorio de mercancia importada se
apega a la Constitucion cuando dicha medida cautelar tiene como finalidad
impedir que se posean, transporten o se manejen mercancias prohibidas o
aquellas en relacion con las cuales no se acredite su legal estancia en ef
pais, es decir, cuando el objeto de la medida cautelar sea embargar :

* las mercancias que se introduzcan a la Repiblica mexicana por
iugares no autorizados.

s mercancias que excedan de la cantidad declarada en el pedimento, o
bien, que carezcan del pedimento respectivo.

+ mercancias que estén prohibidas.

+ mercancias que no estén amparadas con la documentacion
correspondiente que acredite el cumplimiento de las regulaciones vy
restricciones que para su tenencia, transporte o manejo exigen las

normas legales.

Los primeros dos supuestos que se mencionan, son casos en los que
se practica el embargo precautorio de mercancia importada fuera de las
visitas domiciliarias, por lo cual no seran tratados en el presente trabajo.

Ahora bien, coincido con el criterio de la Suprema Corte de Justicia
en el sentido de que no hay violacion al articulo 16 Constitucional cuando
durante la visita domiciliaria se embargan precautoriamente mercancias cuya
importacion este prohibida, o bien, mercancias que no estén amparadas con
la documentacidn correspondiente gue acredite el cumplimiento de las
regulaciones y restricciones no arancelarias, pues en este caso la finalidad

de la medida cautelar sera distinta a garantizar un crédito fiscal cuya
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existencia, ademas, es incierta. Sin embargo, 1a violacion al articulo 16 de la
Constitucion subsiste cuando la medida cautelar se practica durante la visita
domiciliaria con la finalidad de garantizar un supuesto crédito fiscal cuyo
monto atin no ha sido determinado por la autoridad que realiza la wvisita
domiciliaria.

En efecto, un embargo precautorio sobre mercancia de procedencia
extranjera que es practicado durante la visita domiciliaria sin que esté
determinado el monto del crédito fiscal y cuya existencia presume la
autoridad administrativa, resulta violatorio del articulo 16 Constitucional, pues
dicho acto carece de motivacién legal lo cual provoca un estado de
inseguridad juridica sobre los gobernados que son sujetos de una visita.

En este sentido, el reciente criterio dictado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, confirma el hecho de que el embargo precautorio de
mercancia importada practicado durante la visita domiciliaria con el fin de
garantizar un crédito fiscal es violatorio del articulo 16 Constitucional por

carecer de motivacién legal.

4.3 Violacidn a la Garantia de Audiencia provocada por el Embarqo

Precautorio previsto por el Articulo 151 de la Ley Aduanera.

*La Garantia de Audiencia, es una de las mas importantes dentre de
cualquier régimen juridico ya que implica la principal defensa de que dispone
todo gobernado frente a actos del Poder Publico que tienden a privarlo de
sus mas caros derechos y sus mas preciados inlereses, esta consignada en
el segundo parrafo del articulo 14 Constitucional™. '

La garantia de audiencia prevista por el articulo 14 Constitucional

establece que nadie podra ser privado de la vida, la libertad o de sus

183 BURGOA, Ignacio; “Las Garantlas Individuales”, Editorial Porrua; México 1999; Pag. 515.
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propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

De lo anterior se sigue que los particulares no pueden ser privados de
manera alguna en sus derechos, propiedades o posesiones por actos de las
autoridades, sin que previamente se les otorgue la adecuada oportunidad de
alegar y probar lo que a su derecho convenga.

Nuestra Constitucion distingue y regula de manera diferente los actos
privativos, mismos que se encuentran regulados en el articulo 14, respecto
de los actos de molestia, ios cuales son regulados en &! articulo 16.

“Los actos privativos son aquellos que producen como efecto la
disminucién, menoscabo o supresidn definitiva de un derecho del gobernado
y nuestra Constitucién lo autoriza solamente a través del cumplimiento de
determinados requisitos precisados en el articulo 14 Constitucional, como
son: la existencia de un juicio seguido ante un tribunal previamente
establecido, que cumpla con las formalidades esenciales del procedimiento
y en el que se apliquen las leyes expedidas con anterioridad al hecho
juzgado. En cambio, los actos de molestia que, pese a constituir una
afectacién a la esfera juridica del gobernado, no producen los mismos
efectos que ios actos privativos pues sélo restringen de manera provisional o
preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes
juridicos v los autoriza segun el articulo 16 Constitucional siempre y cuando:
proceda mandamiento escrito de autoridad con competencia legat para ello,
en donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento. ... Ahora
bien, para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto
impugnado como privativo es necesario precisar si verdaderamente lo es vy,
por ende, requiere del cumplimiento de tas formalidades establecidas por el

articulo 14 0 si es un acto de molestia y por ello es suficiente el
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cumplimiento de los requisitos que establece el articulo 16 Constitucional.
Para efectuar esta distincién debe advertirse la finalidad que con &l acto se
persigue, esto es, si la privacion de un bien matenal o inmaterial es la
finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su
propia indole tiende solo a una restriccidn provisional.'®

En las visitas domiciliarias, cuando las autoridades deciden embargar
precautoriamente mercancia de procedencia extranjera, dicho acto no tiene
como finalidad privar at sujeto visitado de su mercancia, sino que el objetivo
que persigue la autoridad es verificar que efectivamente se haya dado
cumplimiento a las disposiciones contenidas en la legislacion aduanera, por
lo tanto no hay una disminucién, menoscabo o supresién definitiva en el
patrimonio del sujeto visitado. Esto es, las mercancias que se embarguen
precautoriamente no seran sustraidas del patrimonio del gobernado vy
mientras esto no suceda el embargo precautoric sera nicamente un acto de
molestia, el cual esta regutado por el articulo 16 Constitucicnal.

El embargo precautorio es un acto de molestia que puede convertirse
en un acto privativo cuando las autoridades dicten resolucidén dentro del
Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera en la que determinen
que el embargo se convertird en definitivo y por lo tanto, procederan a
rematar los bienes embargados y aplicar €l producto de su venta a favor del
fisco.

En este sentido, cuando el embargo precautoric de mercancias
importadas se convierte en definitivo se viola en perjuicio de los gobernados
la garantia de audiencia foda vez que no hay un juicio previo al acto de la
autoridad consistente en la privacién de sus bienes y, ademas, dicho juicio

no se siguid ante ios tribunales previamente establecidos. Al momento en

% Semanario Judicial de la Federacién, Parte IV, Julio de 1996; Tesis de Jurisprudencia
40/1996, “ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA
DISTINCION" ; Instancia: Pleno; Epoca 9° ; Pagina 5.
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que las autoridades administrativas convierten el embargo precautorio de
mercancias de procedencia extranjera en definitivo, por considerar que se
encuentran de manera ilegal en el pais, se viola el articulo 14 Constitucional
porque privan a los gobernados de sus bienes sin que para ello medie un
juicio ante los tribunales previamente establecidos en el que se reconozea la
existencia de un crédito fiscal y en el que se determine la procedencia de la
ejecucién sobre los bienes del particular a fin de asegurar el pago de dicho
credito fiscal.

La violacion al articulo 14 Constitucional se surte en virtud de que es
la autoridad administrativa, y no los tribunales jurisdiccionales, quien priva a
los particulares de sus propiedades. Esto es, la privacidn que sufre el
gobernado respecto de sus bienes se funda en una crden de una autoridad
administrativa y no en una orden de un érgano iurisdiccional de conformidad
con el articulo 14 Constitucionat.

Asi las cosas, cuando las autoridades administrativas embargan
precautoriamente mercancias de procedencia extranjera durante la practica
de una visita domiciliaria en términos del articulo 151 fraccién 1l de 1a Ley
Aduanera y posteriormente dicho embargo se convierte en definitivo, se
viola la garantia de audiencia del sujeto visitado en virtud de que e acto de
privacion se da sin que haya existido un juicio-tramitado ante los organos
jurisdiccionales, pues el acto de privacion decretado sobre los bienes del
gobernado tiene su origen en una orden proveniente de la autoridad
administrativa y de acuerdo con el articulo 14 Constitucional sélo los
tribunales jurisdiccionales podran ordenar que se prive a los particulares de
sus bienes después de haberse tramitado un juicio en el cual se les otorgue
la oportunidad de aportar las pruebas que consideren necesarias para
acreditar la legal estancia en el pais de la mercancia, asi como alegar lo que

a su derecho convenga.
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Ei articulo 14 Constitucional es claro al establecer que nadie podra
ser privado de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio previo ante los tribunales competentes y cumpliéndose las
formalidades de las leyes expedidas con anterioridad al hecho. En efecto,
las autoridades administrativas no podran privar a los particulares de sus
propiedades sin que antes se hubiere lievado a cabo un juicio ante los
tribunales jurisdiccionales. Por lo tanto, cuando el embargo precautorio
practicado con fundamento en el articulo 151, fraccién I, de la Ley
Aduanera se convierte en definitivo, este es inconstitucional por violar la
garantia de audiencia que establece el articulo 14 Constitucional toda vez
que las autoridades administrativas estan privando de sus bienes a los
gobernados antes de que sean cidos y vencidos en un juicio tramitado ante
los tribunales jurisdiccionales en el que puedan acreditar con la
documentacién correspondiente la legal estancia en el pais de la mercancia

de procedencia extranjera.
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CONCLUSIONES

1. Nuestra Constitucion es el origen y el limite de la competencia de
las autoridades, por lo tanto, la actuacién de éstas frente a los gobernados
debe apegarse estrictamente al orden Constitucional a fin de respetar los
derechos fundamentales de los gobermados.

Siempre que las autcridades penetren en la esfera juridica de los
gobernados deberan observar ciertas formalidades contenidas en el articulo
16 Constitucional. De este modo las autoridades respetan el derecho publico
subjetivo de seguridad juridica.

En este sentido, los actos de la autoridad tendientes al cobro y
determinacion de los impuestos por la importacion de mercancias deben
estar fundados y motivados, lo cual no sucede cuando durante la visita
domiciliaria se embargan precautoriamente mercancias de procedencia
extranjera para garantizar un supuesto crédito fiscal con fundamento en el
articulo 151, fraccion Il de la Ley Aduanera, pues dicho embargo
precautorio se practica en abstracto, es decir, la autoridad fiscal atin no ha
determinado el monio al cual ascienden los impuestos derivados de la
importacién, situacidn que resulta violatoria del derecho plblico subjetive de
seguridad juridica, toda vez que el gobernado no tiene plena certeza de!
monte o la cantidad que supuestamente adeuda al fisco y, por ende, la
medida cautelar carece de motivacion legal.

2. Para que las autoridades puedan penetrar en la esfera juridica de
los gebernados necesitan cumplir ciertas formalidades, las cuales se
encuentran previstas en el articulo 16 Constitucional. Sin la satisfaccién de
los requisitos establecidos en estos articulos, toda actuacidén de las
autoridades frente a los gobernados sera inconstitucional. En este sentido, el
gjercicio de los actos de fiscalizacion por parte de las autoridades debe

hacerse dentro de un marco de legalidad y con estricto apego a la
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Constitucién, esto es, fundando y motivando toda actuacién tendiente a la
determinacion y cobro de contribuciones.

Existe una violacién al derecho de seguridad juridica de los
gobernados cuando las autoridades practican embargos precautorios en
abstracto sobre mercancias de comercio exterior; esto es, cuando en la visita
domiciliaria se afecta mediante el embargo precautorio las mercancias de
procedencia extranjera para garantizar un supuesto crédito fiscat derivado de
las contribuciones al comercio exterior cuyo monto no es conocido ni si
quiera por las autaridades que realizan el embargo precautorio.

En algunos casos, mercancia que fue legalmente importada al pais y
por la cual se pagaron los impuestos correspondientes, es embargada
precautoriamente durante la visita domiciliaria, toda vez gue a juicio de los
visitadores, la documentacion que se les mostrd no es suficiente para
acreditar su legal estancia en el pais. Este tipo de actos discrecionales por
parte de la autoridad, ademas de provocar una violacion al derecho publico
subjetivo de seguridad juridica por ser un acto que carece de motivacion, al
no estar determinado el monto del crédito fiscal, lesiona a los particulares
desde un punto de vista econdmico, pues los gobernados ya no pueden
disponer libremente de sus mercancias que fueron embargadas mediante el
embargo precautorio y, por ende, no podran enajenarlas para el desarrollo
de su actividad empresarial, lo cual se traduce en una merma para el
negocio de que se frate.

El embargo precautorio de mercancias importadas practicado durante
la visita domiciliaria para garantizar un supuesto crédito fiscal provoca un
dafo econdmico a una empresa y, en algunos casos, cuando se trata de
negociaciones pequenas un acto de ests naturaleza ocasiona que dicha
empresa se vea en ia necesidad de cerrar ef negocio al no poder desarrofiar
libremente su actividad empresarial por no disponer de su mercancia para

enajenarla.
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La medida cautelar en cuestion provoca que se extinga una fuente de
empleos y una fuente de ingresos para ef Estado, pues tanto la persona
moral como sus empleados dejaran de pagar impuestos sobre los ingresos
que obtenian del negocio que, a consecuencia del embargo precautorio, se
extinguid. En efecto, el embargo precautorio previsto por la fraccion Il del
articulo 151 de la Ley Aduanera, es una herramienta con la que cuenta el
Estado para poder recaudar las contribuciones al comercio exterior, pero
durante las visitas domiciliarias esta herramienta puede perjudicar ta
actividad recaudadora del Estado, toda vez que al tratar de garantizarse el
pago de un supuesto crédito fiscal con esta medida cautelar, se puede
agotar una fuente de ingresos para el propio Estado.

3. E! embargo precautorio previsto per la Ley Aduanera, a diferencia
del embargo precautorio previsto por ei Codigo Fiscal de la Federacion,
consiste en una medida cautelar que no solo busca satisfacer un crédito
fiscal (derivado de las contribuciones al comercio exterior} sino que ademas
dicha medida pretende o busca proteger la salud de la poblacion asi como
los sectores industriales, comerciales, pesqueros y agropecuarios.

El embargo precautorio en materia aduanera es una medida cautelar
que persigue una doble finalidad. Por un iado busca proteger el interés del
fisco derivado de los créditos fiscales generados con motivo de la entrada y
salida del territorio nacional de mercancias y, por otro, esta medida cautelar
pretende embargar aquellas mercancias gque no cumplan con las
disposiciones de Ja Ley Aduanera, es decir, aquellas mercancias que se
introduzcan por lugares no autorizados, que estén prohibidas o no cuenten
con la documentacién que acredite el cumplimiento de las regulaciones y
restricciones no arancelarias, que excedan de la cantidad declarada en el
pedimento, o bien, que carezcan del pedimento correspondiente.

Cuando se introducen mercancias al territorio nacional y se cometen

infracciones a la legislacion aduanera, las mercancias se embargaran con la
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finalidad de garantizar el respeto al orden publico y el interés social sin que
se persiga garantizar el pago de contribuciones al comercio exterior.

Sélo en los casos en que se practica el embarge precautorio durante
la visita domiciliaria con la finalidad de garantizar el respeto al orden publico
y el interés social, protegiéndose la salud de la poblacidon y la economia del
pais, la medida cautelar no es violatoria del articulo 16 Constitucional, en
vitud de que cuando las autoridades embarguen precautoriamente, en el
domicilio del visitado, las mercancias que no cumplan con fas regulaciones y
restricciones no arancelarias o que sean de importacion prohibida, el acto de
autoridad no carecera de motivacion como sucede cuando se embargan
precautoriamente mercancias para garantizar un crédito fiscal cuyo monto
aln no ha sido determinade, toda vez que en este caso la motivacion de la
medida cautelar sera precisamente evitar un dafo a la salud de la poblacién
o a la economia del pais.

4. Cuando durante la practica de una visita domiciliaria se encuentran
mercancias importadas en el domicilio del gobernado, las mismas solo
deberian ernbargarse precautoriamente cuando la finalidad de la medida
cautelar sea proteger la salud de la poblacién o bien, la economia del pais,
esto es, cuando las mercancias importadas no cumplan con las
regulaciones y restricciones no aranceiarias, o bien, sean de importacion
prohibida.

En aquellos casos en que la finalidad de la medida cautelar sea
garantizar un crédito fiscal bastard con que el sujeto visitado otorgue una
flanza, o bien, que un tercero asuma una obligacion solidaria de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 154 de fa Ley Aduanera y 141 fracciones il
y IV del Codigo Fiscal de la Federacion para garantizar €l interés fiscal y ast,
evitar que se embargue precautoriamente la mercancia importada en lo que
las autoridades investigan si hay algun credito fiscal a cargo del sujeto

visitado por a introduccién al pais de las mercancias importadas.
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A través de la propuesta mencionada, se logra proteger a los
gobernados en contra de embargos que son practicados en abstracto,
permitiéndoles desarrollar plenamente sus actividades empresariales sin que
se ponga en peligro la existencia misma del negocio y sin gue se vean
afectados los intereses del Estado consistentes en recaudar las
contribuciones derivadas de la importacién de mercancias, toda vez que con
este tipo de actos de embargo se puede exterminar una fuente de ingresos
para el Estado y con la fianza o en su caso la obligacién solidaria asumida
por un tercero se logra proteger el interés econémico del Estado sin afectar
gravemente a la empresa.

5. Al aceptar una fianza para garantizar un supueste credito fiscal se
puede evitar una violacion a la garantia de audiencia pues ya no habra
necesidad de que las autoridades priven a los particulares de sus
mercancias de procedencia extranjera cuando la existencia del credito fiscal
sea cierta y determinada, en ese momento la Afianzadora pagara el monto
de dicho crédito fiscal.

6. Existen empresas que se dedican a comercializar las mercancias
que importan. Para llevar acabo las actividades de! negocio, celebran
confratos de compraventa con sus clientes en los que se comprometen a
entregarles las mercancias que importan en una fecha cierta, Cuando las
autoridades, durante la visita domiciliaria, encuentran estas mercancias de
procedencia extranjera en el domicilio de las empresas comercializadoras a
que me refiero, y consideran gue puede haber un crédito fiscal derivado de
fa importacion de dichas mercancias, procederdn a embargarias
precautoriamente a fin de garantizar el supuesto interés fiscal por la
introduccién de las mercancias al territorio nacional.

Lo anterior provoca un grave dafo econdmico a las empresas
comercializadoras toda vez que no podrdn entregar a sus clientes las

mercancias importadas que son objeto de! contrato de compraventa
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