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    INTRODUCCION DEL DR. JUAN RABINDRANA CISNEROS GARCIA




    El presente libro es producto del trabajo de más de 20 años dedicado a la defensa de los juicios aduaneros y fiscales. Es el resultado de la experiencia que obtuve en el Servicio de Administración tributaria, en donde me desempeñé como subadministrador de amparos y de juicios de nulidad en distintas áreas de la Administración General de Aduanas, cargo que me fue muy útil para conocer la manera en cómo se resolvían los recursos de revocación, los juicios contenciosos administrativos federales y los amparos promovidos por los particulares en todo el país, así como para conocer las tesis de jurisprudencia y aisladas que se utilizaban para fundar y motivar dichas resoluciones. Esta actividad la he complementado con la Catedra que desde hace 12 años imparto en la Facultad de Derecho de la UNAM con las asignaturas como “Procesos y Procedimientos Fiscales”, “Derecho Procesal Fiscal” y “Derecho Aduanero”. Además, sin duda alguna, la experiencia en el litigio como abogado particular ha enriquecido mi vida profesional y este libro, que humildemente y de manera desinteresada entrego en esta obra.




    Es importante entender que el Estado requiere de recursos económicos para hacer frente a sus actividades, funciones y responsabilidades para con la sociedad, esta necesidad de recursos económicos es sumamente importante; pero también es necesario entender que en el ejercicio de su función recaudadora y de control se respeten los derechos humanos y garantías de los gobernados, ya que, sin duda, se pueden presentar abusos o arbitrariedades. Es por lo anterior que la presente obra desarrolla el tema apasionante y trascendente de los derechos humanos y garantías constitucionales de los gobernados, que considero vinculados a la materia fiscal y aduanera, y que con la reforma Constitucional de 2011 en materia de derechos humanos debe de ocasionar una transformación y forma diferente de ver los derechos de las personas y provocar un cambio en nuestra justicia fiscal y aduanera (la cual, desafortunadamente, observo que en muchos casos va en retroceso).




    Esta obra se encuentra enriquecida con la participación del Dr. Carlos Javier Verduzco Reina, Vicerrector del Centro Universitario de Estudios Jurídicos (CUEJ), y profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM, quien es un destacado fiscalista y conocedor de los medios de defensa en la materia y a quien agradezco su valiosa participación.




    Este libro comienza con el estudio de los Derechos Humanos y las Garantías Constitucionales vinculadas a la materia fiscal y aduanera; las formas de comunicación con las autoridades fiscales y aduaneras, los requisitos constitucionales y legales que deben de cubrir los actos de molestia y de privación que ejercen las autoridades fiscales, el estudio del procedimiento administrativo en materia aduanera, la visita domiciliaria, la negativa ficta, el recurso de revocación, la estructura del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, el juicio contencioso administrativo Federal y los recursos. Asimismo, se tratan otros medios de defensa que, sin ser instancias, puede promover el particular, incluso cuando se le han “pasado” los plazos para interponerlos.




    De esta manera entregamos este libro que se encuentra dirigido principalmente a estudiantes de la carrera de Derecho, pero que contiene tesis y experiencias que consideramos pueden contribuir a los abogados litigantes y justiciables en un mejor conocimiento y desarrollo de los juicios que promuevan, así como a los órganos encargados de la defensa del fisco federal, e incluso a juzgadores en estas materias.




    Espero que esta obra sea útil y que contribuya a la ciencia del derecho y al conocimiento de los medios de defensa en materia fiscal y aduanera.




    Sabemos que lo que escribimos en esta obra puede ser compartida o no por la opinión de jueces, magistrados o ministros, y sabemos que discutimos situaciones muy polémicas, pero tenemos la intención de aportar un libro que exponga nuestra experiencia e idea de lo que es y debe ser la justicia fiscal y aduanera de nuestro país. Nuestra aportación la hacemos con devoción y creencia de que podemos tener un mejor sistema de justicia, pero para ello, debemos conocerla primero.




    Es tarea de todos conseguir una justicia más pronta, real y efectiva. México necesita mejorar su sistema de justicia; tenemos mucho quehacer, espero que este libro inspire a más personas a escribir y compartir sus valiosos conocimientos y sugerencias en esta materia.




    Dr. Juan Rabindrana Cisneros García




    Rector del Centro Universitario de Estudios Jurídicos




    Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM




    Ciudad de México, a 12 de febrero de 2018.


  




  

    INTRODUCCION DEL DR. CARLOS JAVIER VERDUZCO REINA




    Hace aproximadamente cuatro años los autores de esta obra comentábamos sobre la necesidad de contar con un libro de texto especializado que tratara temas vinculados con el derecho aduanero y los procesos fiscales federales, ya que ambos tenemos el gusto y el honor de ser profesores de la Facultad de Derecho de la UNAM, en donde actualmente impartimos la materia Derecho Procesal Fiscal.




    Así, como una simple idea, nació la posibilidad de escribir, de manera conjunta, un texto que permitiera amalgamar y complementar nuestro conocimiento particular y nuestra experiencia profesional como abogados litigantes y proponer a los lectores una obra que conjuntara, desde una perspectiva ligada por sus similitudes y coincidencias más que por sus naturales diferencias, el análisis jurídico tanto de los procesos y procedimientos fiscales como de los aduaneros. Agradezco por ello, en primer lugar, al Dr. Juan Rabindrana Cisneros García, Rector del Centro Universitario de Estudios Jurídicos, la invitación con que me distinguió para formar parte de este esfuerzo que espero haber enriquecido con mis modestas aportaciones.




    Adicionalmente, la reforma constitucional del año 2011, que colocó a los Derechos Humanos como el eje de la defensa de los derechos constitucionales de los gobernados, fue también un motor adicional que nos impulsó a decidir escribir este libro, pues la reforma, sin duda la más importante desde la promulgación de la Constitución, impacta de manera decisiva en todos los órdenes de la vida jurídica nacional y la materia administrativa, por su especial vinculación con la sociedad, no es la excepción. No menos importante la reciente inclusión del Sistema Nacional Anticorrupción y su impacto en el tema de la Responsabilidad Administrativa de los Servidores Públicos se convirtió también en un tema que decidimos abordar en su vertiente procesal y su efecto en la nueva estructura de los Tribunales Administrativos.




    El resultado de aquellos propósitos es el libro que usted, amable lector, tiene hoy en sus manos, y del que esperamos contribuya y propicie en los estudiantes de derecho, de comercio exterior y materias afines al derecho administrativo, el deseo de ampliar sus conocimientos, de profundizar en la investigación sobre los tópicos que se analizan a lo largo del mismo o, simplemente, que pueda ser un texto de consulta y apoyo en los estudios que realicen o en las labores profesionales que desarrollen.




    Para los autores es motivo de gran satisfacción y compromiso poner a su disposición el resultado de nuestro esfuerzo. Hemos procurado ser cuidadosos en la metodología y en el orden en que se tratan los temas que se abordan en el texto, buscando cuidar el análisis del natural complemento que existe entre los procedimientos administrativos y el procedimiento contencioso ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Nos propusimos complementar el estudio de los temas tratados en el desarrollo de la obra ilustrándolos con criterios de jurisprudencia, los más de ellos pertenecientes a la Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federación, buscando que los que aparecen reflejen los últimos y más recientes criterios que el Poder Judicial Federal ha expresado sobre ellos.




    Finalmente, no quisiéramos terminar estas líneas sin agradecer a quienes nos apoyaros e hicieron posible que este libro fuera una realidad: a la Lic. Elizabeth Alvarado Ortiz y a la Lic. Ana Laura González Salas quienes con gran dedicación y compromiso nos auxiliaron en la investigación, la estructura y el cuidado de los detalles finales de la obra, así como a la Lic. Stephanie Tania Fernández Ojeda, quien con gran esmero cuidó la correcta redacción de la obra y cuyo esfuerzo consideramos invaluable.




    A todos, muchas gracias.




    Dr. Carlos Javier Verduzco Reina




    Vicerrector del Centro Universitario de Estudios Jurídicos




    Profesor por oposición de la Facultad de Derecho




    de la UNAM




    Ciudad de México, a 12 de febrero de 2018.
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    PRESENTACION




    El Derecho Procesal Fiscal y Aduanero, que nos entregan los maestros Juan Rabindrana Cisneros García y Carlos Javier Verduzco Reina constituye un aporte trascendente al orden normativo nacional que, a partir del año 2011, incorpora el paradigma de los Derechos Humanos como eje horizontal a todas las ramas de la ciencia jurídica actual.




    El texto que el lector tiene en sus manos conforme a los apartados o capítulos que describen y analizan el Proceso Fiscal y Aduanero que establece el Código Fiscal de la Federación y la Ley Aduanera, bajo normas, reglamentos y reglas, regulan que deben, en todo momento, observar los derechos y garantías de los gobernados y agentes económicos participantes en actividades económicas de tráfico mercantil.




    El primer tópico del libro se abre con un tema estratégico que ubica la relación Tributaria-Fiscal-Aduanera en el centro del respeto de los Derechos Humanos, relación cargada de asimetrías en que los gobernados deben acatar decisiones, actos administrativos aberrantes e injustos, lejos de toda lógica nacional de eficiencia productiva.




    Por ello, hacen bien los autores de iniciar el documentado texto, que con agrado presentamos en el marco de los Derechos Humanos, tema que en México se aborda bajo el Derecho Procesal Constitucional que entrelaza los conceptos de Constitución, jurisdicción, debido proceso constitucional, disciplina que ilumina, por supuesto, al Derecho Procesal Fiscal-Aduanero.




    Bajo tales conceptos los derechos fundamentales, las garantías, tienen, en el artículo primero constitucional, un referente obligatorio que las autoridades fiscales y aduaneras deben respetar en toda diligencia o actuación que afecte o amenace vulnerar derechos y garantías de los contribuyentes y operadores.




    Tan importante referente es destacado por los autores, además de los principios pro-homine y el de inocencia, tan afectados por ciertas autoridades, en el procedimiento fiscal, aduanero mexicanos, obras como éstas son contribuciones de “Justicia” en la tarea por defender el debido proceso, y el propio estado de derecho.




    Con este encuadre de Derecho Procesal Constitucional-Fiscal-Aduanero los capítulos dos, tres y cuatro describen, con lenguaje claro y técnico, los pasos que se deben cumplir, en donde las notificaciones legalmente realizadas juegan un papel significativo.




    Los apartados 5 y 6 regulan las solicitudes que ahora entran al mundo de la digitalización, tanto por razones de economía procesal (eliminación del papel) como por los Tratados Internacionales que ante la globalización vigente exigen agilidad y transparencia.




    Los capítulos 7 y 8 referidos al Recurso de Revocación y al Juicio Contencioso Administrativo o Juicio de Nulidad completan la secuencia del libro, temas que evidencia la habilidad y conocimiento de sus autores, distinguidos maestros de nuestra Facultad, reconocidos especialistas que, con esta obra, aportan elementos para el Derecho Procesal Constitucional-Fiscal-Aduanero, disciplina que a partir de la reforma constitucional de julio de 2011 abarca una vertiente horizontal en que los Derechos Humanos impactan todo el orden normativo nacional.




    Como vemos, estamos ante una obra señera que vincula aspectos del Comercio Exterior y Aduanas con el mundo de los Derechos Humanos, tan lejanos del actuar cotidiano de las autoridades del Sistema de Administración Tributaria (SAT) que controla las aduanas.




    Jorge Alberto Witker Velásquez




    Director del Seminario de Estudios sobre Comercio Exterior




    Ciudad Universitaria, febrero 2018.


  




  

    1. DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS QUE DEBEN CUMPLIR LAS AUTORIDADES FISCALES Y ADUANERAS




    El respeto a los Derechos Humanos y las garantías que establece la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) es, sin duda, una de las más importantes actividades que debe de realizar la Administración Pública para poder hacer posible el llamado “Estado de Derecho”. En el desarrollo de la función administrativa hay actos que deben de cumplir con los requisitos establecidos por la Constitución Federal y por los tratados internacionales en la materia. Conocerlos y respetarlos es una actividad importante para el debido ejercicio de la función pública y para la seguridad jurídica del gobernado.




    Requerimos de un Estado en donde la autoridad administrativa cumpla con los requisitos constitucionales y legales para el eficaz ejercicio de sus funciones, y de una sociedad más responsable en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y aduaneras. A lo largo de este capítulo, desarrollaremos el estudio de las principales garantías y derechos fundamentales establecidos en la CPEUM para, posteriormente, estudiar los requisitos establecidos en el Código Fiscal de la Federación y en la Ley Aduanera para la validez de los actos de las autoridades.




    1.1. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA REFORMA AL ARTICULO PRIMERO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS




    Conforme al Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación de fecha 10 de junio de 2011, en vigor al día siguiente de su publicación, que modificó la denominación del Capítulo I del Título Primero, el primero y quinto párrafos del artículo 1o. (entre otros artículos) de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, ahora el máximo ordenamiento del país consagra que todas las personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en el mismo y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que la misma Constitución establece.




    Título Primero




    Capítulo I




    De los Derechos Humanos y sus Garantías




    Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución establece.




    Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad con esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protección más amplia.




    Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.




    Está prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzarán, por este solo hecho, su libertad y la protección de las leyes.




    Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.




    1.1.1. PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO PERSONA




    La Constitución Federal abandona la palabra garantías individuales para ahora hablar de “De los Derechos Humanos y sus Garantías”. En el artículo 1o. se establece ya de manera obligatoria la observancia del principio pro homine o “pro persona”, establecidos en los artículos 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, publicados en el Diario Oficial de la Federación, de manera respectiva, el 7 y el 20 de mayo de 1981 (aunque como veremos más adelante, ya era obligatorio este principio desde antes de la reforma constitucional). Este principio señala que las normas en materia de derechos humanos se interpretarán de conformidad con la Constitución Federal y con los tratados internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la aplicación más amplia.1




    Respecto de este principio consideramos que es aplicable a la materia fiscal y a la aduanera y debe de hacerse la interpretación de las normas conforme a este principio, favoreciendo al contribuyente, importadores, exportados, agentes aduanales, etc.2




    1.1.2. CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD




    Otro principio importante es el del control difuso de convencionalidad y constitucionalidad, a través del cual todos los jueces del país (federales y locales) deben de observar los derechos humanos y la Constitución Federal, y deben de dejar de aplicar una norma que consideren contraria a los mismos. Si bien sólo el Poder Judicial Federal puede declarar inconstitucional una ley, además de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (en adelante SCJN) , también es cierto que bajo este principio de control difuso, todos los Jueces, bien sean de tribunales federales o tribunales del fuero común, deben dejar de aplicar la norma que se considere contraria a la Convención Americana sobre derechos Humanos y a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.3
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    Sobre este tema es importante conocer la tesis con número de registro 2002264, Tesis: 1a./J. 18/2012 (10a.), de la Primera Sala de la SCJN, cuyo rubro y texto es el siguiente:




    CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011).




    Mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federación el 10 de junio de 2011, se modificó el artículo 1o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, rediseñándose la forma en la que los órganos del sistema jurisdiccional mexicano deberán ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad con el texto del artículo 103, fracción I, de la Constitución Federal, se entendía que el único órgano facultado para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federación, a través de los medios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud del reformado texto del artículo 1o. constitucional, se da otro tipo de control, ya que se estableció que todas las autoridades del Estado mexicano tienen obligación de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitución y en los tratados internacionales de los que el propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control de convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema jurídico mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden común, están facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantía de los derechos humanos reconocidos por la Constitución Federal y por los tratados internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que se sometan a su consideración distintos de las vías directas de control previstas en la Norma Fundamental, no podrán hacer declaratoria de inconstitucionalidad de normas generales, pues únicamente los órganos integrantes del Poder Judicial de la Federación, actuando como jueces constitucionales, podrán declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser conforme con la Constitución o los tratados internacionales, mientras que las demás autoridades jurisdiccionales del Estado mexicano sólo podrán inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la Constitución Federal o a los tratados internacionales en materia de derechos humanos. (Lo resaltado es del autor.)




    El artículo 1o. constitucional también prescribe que todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Estos principios son explicados en la tesis con número de registro IUS 2003350 emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, con el rubro PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. EN QUE CONSISTEN, dicho criterio señala:




    a) Universalidad: que son inherentes a todos y conciernen a la comunidad internacional en su totalidad; en esta medida, son inviolables, lo que no quiere decir que sean absolutos, sino que son protegidos porque no puede infringirse la dignidad humana, pues lo razonable es pensar que se adecuan a las circunstancias; por ello, en razón de esta flexibilidad es que son universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse a las contingencias, siempre estén con la persona.




    b) Interdependencia e indivisibilidad: que están relacionados entre sí, esto es, no puede hacerse ninguna separación ni pensar que unos son más importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no como elementos aislados. Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes.




    c) Progresividad: constituye el compromiso de los Estados para adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, principio que no puede entenderse en el sentido de que los gobiernos no tengan la obligación inmediata de empeñarse por lograr la realización íntegra de tales derechos, sino en la posibilidad de ir avanzando gradual y constantemente hacia su más completa realización, en función de sus recursos materiales; así, este principio exige que a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de compromiso de garantizar los derechos económicos, sociales y culturales.




    Por lo que hoy más que nunca las autoridades fiscales y aduaneras, y principalmente los tribunales federales, están comprometidas con el respeto y observancia de los derechos humanos y garantías que reconoce la Constitución Federal a favor de los gobernados.




    1.1.3. DERECHOS HUMANOS




    Señala Alberto del Castillo del Valle, que los derechos humanos naturales son las prerrogativas o potestades que Dios (o la naturaleza para los agnósticos) ha creado a todo sujeto que tenga condición de persona física o, claro, de ser humano (que pertenezca a la especie humana a fin de que se desarrolle plenamente en sociedad en su desenvolvimiento vital).4




    En este sentido, indica que junto a los derechos humanos (naturales) han nacido otros derechos en sociedad, como es el caso de la libertad de asociación (con la que se crean las personas morales o personas jurídicas colectivas) y que son derechos del hombre creados por la sociedad, como son el derecho a la educación, derecho de petición, a la respuesta, a pagar de manera proporcional y equitativa las contribuciones, etc.5
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    Son diversas las disposiciones internacionales que hacen referencia a estos derechos fundamentales del hombre, no obstante, resulta necesario citar las siguientes:




    1.1.3.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS




    Como consecuencia de la Primera Guerra Mundial la Sociedad de Naciones impulsó las Convenciones de Ginebra sobre seguridad, respeto y derechos mínimos de los prisioneros de guerra y, en 1948, tras la Segunda Guerra Mundial, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó el documento titulado “Declaración Universal de Derechos del Hombre”.




    Esta Declaración fue adoptada y proclamada por la Resolución de la Asamblea General de Naciones Unidas, 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948. Los artículos 1o., 2o., 7o., 8o., 10, 11 y 30 de esta Declaración establecen derechos humanos que resultan relevantes conocer y serían aplicables a la materia fiscal y aduanera, dichos artículos señalan:6
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    Artículo 1o.




    Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.




    Artículo 2o.




    1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición;




    2. Además, no se hará distinción alguna fundada en la condición política, jurídica o internacional del país o territorio de cuya jurisdicción dependa una persona, tanto si se trata de un país independiente como de un territorio bajo administración fiduciaria, no autónomo o sometido a cualquier otra limitación de soberanía.




    Artículo 7o.




    Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda provocación a tal discriminación.




    Artículo 8o.




    Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley.




    Artículo 10




    Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal.




    Artículo 11




    1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa.




    2. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.




    Artículo 30




    Nada en la presente Declaración podrá interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresión de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaración.




    Estos artículos tutelan los derechos humanos de las personas de obtener, por parte del Estado, un trato humano, igualitario y digno, respetando sus derechos y libertades; asimismo, el Estado deberá proporcionar al gobernado un recurso eficaz contra los actos que afecten sus derechos humanos y a respetar la presunción de inocencia mientras no se demuestre su culpabilidad. También se puede apreciar el principio Pro Homine, al que ya hemos hecho referencia.




    1.1.3.2. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS




    Este pacto fue adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de la ONU, en su resolución 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966 entró en vigor el 23 de marzo de 1976. Dentro de su articulado destacan los siguientes:




    Artículo 5




    1. Ninguna disposición del presente Pacto podrá ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destrucción de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitación en mayor medida que la prevista en él.




    2. No podrá admitirse restricción o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.




    Artículo 12




    1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrá derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.




    2. Toda persona tendrá derecho a salir libremente de cualquier país, incluso del propio.




    3. Los derechos antes mencionados no podrán ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden público, la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demás derechos reconocidos en el presente Pacto.




    4. Nadie podrá ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio país.




    Artículo 14




    1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será pública, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.




    2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.




    Artículo 16




    Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica.




    Artículo 17




    1. Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación.




    2. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques.




    Artículo 26




    Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.




    1.1.3.3 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES




    Este pacto fue adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de la ONU en su resolución 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, y entró en vigor el 3 de enero de 1976. Dentro de sus artículos más significativos para nuestra materia encontramos:




    Artículo 2




    1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos.




    2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.




    3. Los países en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economía nacional, podrán determinar en qué medida garantizarán los derechos económicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos.




    Artículo 3




    Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual título a gozar de todos los derechos económicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.




    Artículo 4




    Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podrá someter tales derechos únicamente a limitaciones determinadas por ley, sólo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democrática.




    Artículo 5




    1. Ninguna disposición del presente Pacto podrá ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destrucción de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitación en medida mayor que la prevista en él.




    2. No podrá admitirse restricción o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un país en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.




    Artículo 6




    1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomarán medidas adecuadas para garantizar este derecho.




    2. Entre las medidas que habrá de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho deberá figurar la orientación y formación técnico-profesional, la preparación de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo económico, social y cultural constante y la ocupación plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades políticas y económicas fundamentales de la persona humana.




    1.1.3.4. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS




    La Convención Americana sobre Derechos Humanos (también conocida como “Pacto de San José”) fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José de Costa Rica y entró en vigor el 18 de julio de 1978, siendo ésta una de las principales bases del Sistema interamericano.




    Para efectos de nuestra materia resultan relevantes los artículos 1o., 8o, 9o., 24 y 25 de dicha Convención, que indican:




    Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos




    1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.




    2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano.




    Artículo 8. Garantías Judiciales




    1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter.




    2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas:




    a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.




    b) Comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada.




    c) Concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa.




    d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.




    e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no según la legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley.




    f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.




    g) Derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable.




    h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.




    3. La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sin coacción de ninguna naturaleza.




    4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.




    5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.




    Artículo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad




    Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.




    Artículo 24. Igualdad ante la Ley




    Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de ella.




    Artículo 25. Protección Judicial




    1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.




    2. Los Estados Partes se comprometen:




    a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso.




    b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial.




    c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso.




    Como se observa de los artículos antes transcritos, la Convención Americana establece la obligación de los Estados (en este caso México) de respetar los derechos humanos como son: la no discriminación, el debido proceso, presunción de inocencia, el derecho a un recurso efectivo, el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo delito, y la igualdad ante la Ley, entre otros derechos importantes.




    El artículo 25 de la Convención Americana es de suma relevancia, ya que La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que “no basta con que los recursos existan formalmente, sino que es preciso que tengan efectividad”.7
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    1.1.3.5. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE




    Esta declaración fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogotá, Colombia, con fecha de adopción 2 de mayo de 1948.




    Artículo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.




    Artículo II. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaración sin distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.




    Artículo IX. Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su domicilio.




    Artículo XVII. Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales.




    Artículo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.




    Artículo XXIV. Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolución.




    Artículo XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.




    Dentro de los derechos humanos contenidos en esta convención se aprecian: la de inviolabilidad del domicilio, presunción de inocencia y el derecho de petición.




    Como dato importante, en el mes de febrero de 2014 la Suprema Corte de Justicia de la Nación resolvió que el principio de presunción de inocencia es también aplicable al derecho administrativo sancionador, lo que sin duda es un precedente que reorientará los criterios establecidos en la materia y que deberá beneficiar a los contribuyentes en la defensa de sus intereses. Consideramos que este derecho humano de presunción de inocencia va a confrontar con el artículo 67 del Código Fiscal de la Federación, en cuanto a la presunción de legalidad de los actos y resoluciones de las autoridades fiscales.




    Todos estos derechos humanos son importantes para los asuntos fiscales y aduaneros; su aplicación y observancia son responsabilidad no sólo de los jueces de todo el país (que como hemos visto tienen el control difuso de convencionalidad) sino que también es obligación de los servidores públicos el conocerlos y respetarlos.




    1.1.3.6. OTROS ACUERDOS INTERNACIONALES QUE CONTIENEN DERECHOS HUMANOS




    Existen acuerdos internacionales que establecen la obligación de los Estados de sancionar infracciones de acuerdo a su gravedad y en una debida proporción. Esta obligación se traduce en derechos de los usuarios del comercio exterior, que al ser internacionales y ser México parte de la Organización Mundial del Comercio, resultan ser disposiciones obligatorias.




    1.1.3.6.1. ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANEROS Y COMERCIO (GATT)




    En el artículo VIII, numeral 3 del Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), se establece:




    Artículo VIII




    Derechos y formalidades referentes a la importación y a la exportación




    1 a 2…




    3. Ninguna parte contratante impondrá sanciones severas por infracciones leves de los reglamentos o formalidades de aduana. En particular, no se impondrán sanciones pecuniarias superiores a las necesarias para servir simplemente de advertencia por un error u omisión en los documentos presentados a la aduana que pueda ser subsanado fácilmente y que haya sido cometido manifiestamente sin intención fraudulenta o sin que constituya una negligencia grave.




    De esta forma, la sanción tiene que ser proporcional y congruente con la infracción que se cometa, la cual, además, sólo debe de servir como simple “advertencia”, esto es, por un error u omisión que pueda ser subsanado fácilmente. Desafortunadamente este precepto es letra muerta en nuestra legislación aduanera, a pesar de ser obligatorio para nuestro país, pero se tendrá que exigir en los tribunales nacionales e internacionales.




    1.1.3.6.2. ACUERDO SOBRE FACILITACION DEL COMERCIO DE LA OMC




    Con el objetivo de facilitar el despacho aduanero de las mercancías, el 6 de abril de 2017 se publicó en el Diario Oficial de la Federación el Decreto Promulgatorio del Protocolo de Enmienda del Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la Organización Mundial del Comercio, hecho en Ginebra el veintisiete de noviembre de dos mil catorce. En el artículo 6, apartado 3, del Anexo al Protocolo de enmienda se establece, de igual manera, que las sanciones impuestas a los usuarios de comercio exterior deben de ser proporcionales atendiendo al grado, así como a la gravedad de la infracción cometida.




    ANEXO AL PROTOCOLO DE ENMIENDA DEL ACUERDO DE MARRAKECH POR EL QUE SE ESTABLECE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO ACUERDO SOBRE FACILITACION DEL COMERCIO




    Preámbulo




    (…)




    ARTICULO 6: DISCIPLINAS EN MATERIA DE DERECHOS Y CARGAS ESTABLECIDOS SOBRE LA IMPORTACION Y LA EXPORTACION O EN CONEXION CON ELLAS Y DE SANCIONES




    3. Disciplinas en materia de sanciones




    3.1 A los efectos del párrafo 3, se entenderá por “sanciones” aquellas impuestas por la administración de aduanas de un Miembro por la infracción de sus leyes, reglamentos o formalidades de aduana.




    3.2 Cada Miembro se asegurará de que las sanciones por la infracción de una ley, reglamento o formalidad de aduana se impongan únicamente a la persona o personas responsables de la infracción con arreglo a sus leyes.




    3.3 La sanción impuesta dependerá de los hechos y las circunstancias del caso y será proporcional al grado y la gravedad de la infracción cometida.




    En diciembre de 2013 los Miembros de la OMC concluyeron, en la Conferencia Ministerial de Bali, las negociaciones en torno al Acuerdo sobre Facilitación del Comercio, que forma parte de un “Paquete de Bali” más amplio. El Acuerdo sobre Facilitación del Comercio entrará en vigor cuando dos tercios de los Miembros hayan completado el proceso interno de ratificación. México ratificó este acuerdo el 26 de julio de 2016. Dicho acuerdo entró en vigor en febrero de 2017, por lo que forma parte integrante de nuestro derecho positivo mexicano.




    “El Acuerdo sobre Facilitación del Comercio contiene disposiciones para agilizar el movimiento, el levante y el despacho de las mercancías, incluidas las mercancías en tránsito. Además, establece medidas para lograr una cooperación efectiva entre las autoridades aduaneras y otras autoridades competentes en las cuestiones relativas a la facilitación del comercio y el cumplimiento de los procedimientos aduaneros. También contiene disposiciones sobre asistencia técnica y creación de capacidad en esta esfera.”8
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    1.2. GARANTIAS CONTENIDAS EN LA CONSTITUCION FEDERAL




    Consideramos importante iniciar este libro con un breve estudio de las más importantes garantías establecidas en la CPEUM, aplicables a la materia tributaria y aduanera. Para efectos doctrinarios estas garantías se dividen en: 1. Garantías de seguridad jurídica, 2. Garantía de igualdad, 3. De libertad y 4. De propiedad. Para los efectos de este trabajo nos avocaremos al estudio de la garantía de seguridad jurídica.9




    1.2.1. SEGURIDAD JURIDICA




    Como sabemos, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) establece los derechos subjetivos de los gobernados, mismos que deben ser respetados por las autoridades.




    La Seguridad Jurídica es una de las garantías más importantes en nuestro sistema jurídico. La palabra “seguridad” deriva del latín securitas, -atis, que significa “cualidad de seguro”, “certeza”, así como “cualidad del ordenamiento jurídico, que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicación”.10




    En este tema, como lo señala el libro II, titulado “Las Garantías de Seguridad Jurídica”, editado por el Máximo Tribunal del país,11 la Seguridad Jurídica es la certeza que debe tener el gobernado de que su persona, su familia, sus posesiones o sus derechos serán respetados por la autoridad, pero si ésta debe producir una afectación en ellos, deberá ajustarse a los procedimientos previamente establecidos en la Constitución y en las Leyes secundarias.




    La Seguridad Jurídica parte de un principio de certeza en cuanto a la aplicación de disposiciones tanto constitucionales como legales, que por una parte define la forma en que las autoridades del Estado han de actuar y, por la otra, que la aplicación que se haga del orden jurídico a los gobernados sea eficaz.




    Las garantías de seguridad jurídica son derechos subjetivos públicos a favor de los gobernados, que pueden ser oponibles a los órganos estatales, a fin de exigirles que se sujeten a un conjunto de requisitos previos a la comisión de actos que pudieran afectar la esfera jurídica de los individuos, para que éstos no caigan en la indefensión o la incertidumbre jurídica, lo que hace posible la pervivencia de condiciones de igualdad y libertad para todos los sujetos de derechos y obligaciones.12

[image: 002]



    Referente a la Seguridad Jurídica el maestro Ignacio Burgoa Orihuela indicaba que, en la relación entre gobernantes y gobernados, el Estado, en ejercicio de su facultad de imperio, puede afectar la esfera jurídica del gobernado. Sin embargo, esa afectación debe estar sometida a un conjunto de modalidades jurídicas sin cuya observancia no sería válida desde el punto de vista del derecho. Ese conjunto de modalidades jurídicas a que tiene que sujetarse un acto de cualquier autoridad se traduce en un conjunto de requisitos, condiciones, elementos o circunstancias previas, es lo que constituyen las garantías de Seguridad Jurídica.13
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    En este sentido, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha emitido la tesis de jurisprudencia 2a. LXXV/2002, Novena Epoca, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo: XVI, Julio de 2002, Página 449, cuyo rubro y texto señalan:




    GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA, QUE SE ENTIENDE POR. La garantía de seguridad jurídica prevista en el artículo 16 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, no debe entenderse en el sentido de que la ley ha de señalar de manera especial y precisa un procedimiento para regular cada una de las relaciones que se entablen entre las autoridades y los particulares, sino que debe contener los elementos mínimos para hacer valer el derecho del gobernado y para que, sobre este aspecto, la autoridad no incurra en arbitrariedades, lo que fácilmente explica que existen trámites o relaciones que por su simplicidad, sencillez o irrelevancia, no requieren de que la ley pormenorice un procedimiento detallado para ejercitar el derecho correlativo. Lo anterior corrobora la ociosidad de que en todos los supuestos la ley deba detallar en extremo un procedimiento, cuando éste se encuentra definido de manera sencilla y suficiente para evidenciar la forma en que debe hacerse valer el derecho por el particular y las facultades y obligaciones que le corresponden a la autoridad.




    (Enfasis añadido.)




    Esta importante garantía se subdivide, a su vez, en otras subgarantías, las cuales podemos observar, entre otros, en los artículos 8o., 14, 16 y 17 de la CPEUM.




    1.2.1.1. DERECHO DE PETICION




    El artículo 8o. de la Constitución Federal señala:




    Los funcionarios y empleados públicos respetarán el ejercicio del derecho de petición, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacífica y respetuosa...




    A toda petición debe recaer un acuerdo escrito de la autoridad a que se haya dirigido, la cual tiene obligación de hacerlo conocer en breve término al peticionario. (Enfasis añadido.)




    Como se desprende del segundo párrafo del artículo constitucional invocado, la autoridad a quien se haya dirigido la petición tiene la obligación de dictar un acuerdo escrito de la misma autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene obligación de hacerlo conocer en breve término al peticionario.




    De lo anterior se deriva que la respuesta a toda solicitud debe hacerse al peticionario por “escrito”, siendo violatorio de esta garantía un acuerdo verbal o de otro tipo. Además, debe hacerse “en breve término”, debiéndose entender por éste, como aquel en que racionalmente pueda estudiarse y acordarse una petición, pero que en ningún caso debe exceder de 4 meses. En este sentido, es incorrecta la apreciación que hacen algunos servidores públicos en el sentido de que cuentan con un plazo de cuatro meses para dar contestación a una petición, tal y como puede apreciarse de la siguiente tesis aislada emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, consultable con número de registro 218,148, cuyo rubro y texto es el siguiente:




    DERECHO DE PETICION. QUE DEBE ENTENDERSE POR BREVE TERMINO Y CUAL ES AQUEL EN QUE LA AUTORIDAD DEBE DICTAR EL ACUERDO RESPECTIVO Y DARLO A CONOCER AL PETICIONARIO.




    No es verdad que sea necesario que transcurran más de cuatro meses sin dar respuesta a una petición formulada en términos del artículo 8o. constitucional para considerar transgredido dicho precepto, puesto que sobre la observancia del derecho de petición debe estarse siempre a los términos en que está concebido el citado precepto constitucional. En efecto, la respuesta a toda solicitud debe hacerse al peticionario por escrito y “en breve término”, debiéndose entender por éste como aquel en que racionalmente pueda estudiarse y acordarse una petición. En consecuencia, es inexacto que los funcionarios y empleados cuenten con un término de cuatro meses para dar contestación a una solicitud.




    (Enfasis añadido.)




    Asimismo, para que la autoridad responsable dé cumplimiento a este precepto constitucional debe dar contestación de manera congruente con lo solicitado, es decir, “sin que exista obligación de resolver en determinado sentido, esto es, el ejercicio del derecho de petición no constriñe a la autoridad ante quien se formuló, a que provea de conformidad lo solicitado por el promovente, sino que está en libertad de resolver de conformidad con los ordenamientos que resulten aplicables al caso.”14
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    La autoridad debe también acreditar de manera fehaciente que ha notificado al particular el acuerdo dictado por la autoridad a la que se le formuló la petición, de acuerdo a las reglas del cuerpo legal que rija la materia.




    Hay ocasiones en que la autoridad se niega a recibir la petición del particular, siendo que, a nuestro juicio, dicha negativa también constituye una violación al artículo constitucional que venimos revisando. Así, en este caso, el acto reclamado en el juicio de amparo puede ser la negativa de la autoridad a recibir el escrito que contiene la solicitud del quejoso.15
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    Por último, diremos que en algunas ocasiones existe la duda respecto del plazo de la presentación de la demanda de amparo indirecto por violación al artículo 8o. constitucional, ya que el artículo 17 de la Ley de Amparo hace mención a que dicho plazo será de 15 días, sin hacer alusión a los casos de este tipo de amparos, en donde el acto reclamado es de naturaleza omisiva. En este sentido, dicho plazo no corre de esta forma, ya que no se consuma en un solo momento, sino que la omisión se va desarrollando en el tiempo de momento a momento. Este criterio se puede observar en la tesis, emitida por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito, No. Registro: 178,476, Tesis aislada, bajo el rubro: DEMANDA DE AMPARO, TERMINO PARA INTERPONERLA TRATANDOSE DE ACTOS NEGATIVOS Y OMISIVOS.




    En los primeros la autoridad se rehúsa o rechaza expresamente obrar a favor de la pretensión del gobernado; en tanto que en los omisivos se abstiene de contestar la petición del particular ya sea en forma afirmativa o negativa. En ese contexto, se afirma que contra los actos negativos sí corre el término que prescribe el artículo 21 de la Ley de Amparo, en la medida de que el gobernado resiente una afrenta con la actitud de la autoridad de no complacerlo en los términos que éste pretende, situación que se consuma en el instante de la negativa y es lo que da la pauta para establecer, a partir de que se tenga conocimiento del mismo, el plazo a que alude el referido precepto; lo que no sucede con los actos omisivos, puesto que la abstención de actuar por parte de la autoridad, que es lo que produce el perjuicio, no se consuma en un solo evento, sino que se prorroga en el tiempo de momento a momento, razón por la cual en esta clase de actos no corre el término de referencia.




    De lo que se concluye que es obligación de los funcionarios y servidores públicos dar respuesta a las solicitudes de los gobernados, formuladas en forma pacífica y respetuosa. Esta obligación se cumple dictando en breve término un acuerdo o resolución por “escrito”, el cual debe notificarse también en breve término al gobernado. Siendo que la contestación a dicho acuerdo debe hacerse en un plazo que no excederá de cuatro meses y de acuerdo a la naturaleza de la solicitud planteada, además, debe ser dictada por la misma autoridad a la que se formuló la consulta, la que debe dar contestación a la solicitud planteada de manera congruente, sin que pueda excusarse por cargas de trabajo.




    1.2.1.2. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY




    Esta garantía se encuentra tutelada por el artículo 14 de la Constitución Federal, que establece:




    Artículo 14. A ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.




    Al respecto, el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española señala que retroactividad es “f. cualidad de retroactivo”, a su vez, retroactivo es: “Que obra o tiene fuerza sobre lo pasado”.16
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    En esta forma, la irretroactividad significa que las leyes no rigen hacia el pasado, sino hacia el futuro, de tal forma que las disposiciones contenidas en las leyes no deben aplicarse hacia el pasado afectando derechos adquiridos, así como hechos y situaciones que se presentaron antes de su vigencia. Pero interpretándose esta disposición a contrario sensu, si el particular se beneficia con la aplicación de la nueva Ley, entonces sí es posible que ésta obre hacia el pasado, siempre y cuando no exista persona a la que le perjudique tal aplicación, de allí la expresión “en perjuicio de persona alguna”.




    La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la tesis de jurisprudencia 1a. /J. 50/2003, con número de registro 183,287, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Epoca, XVIII, Septiembre de 2003, Página: 126, con el rubro: GARANTIA DE IRRETROACTIVIDAD. CONSTRIÑE AL ORGANO LEGISLATIVO A NO EXPEDIR LEYES QUE EN SI MISMAS RESULTEN RETROACTIVAS, Y A LAS DEMAS AUTORIDADES A NO APLICARLAS RETROACTIVAMENTE, ha indicado que el artículo 14 Constitucional protege al gobernado tanto de la propia ley, desde el inicio de su vigencia, como de su aplicación, al constreñir al órgano legislativo a no expedir leyes que en sí mismas resulten retroactivas, y a las demás autoridades a que no las apliquen retroactivamente, pues la intención del Constituyente en dicho precepto fue prever de manera absoluta que a ninguna ley se le diera efecto retroactivo, sin atender a si dicho efecto nace de la aplicación de la ley por las autoridades, o a si la ley por sí misma lo produce desde el momento de su promulgación, pues resultaría incongruente admitir que el amparo proceda contra las leyes y se niegue cuando se demuestre que sus preceptos, automáticamente, vuelven sobre el pasado, lesionando derechos adquiridos.




    Derechos adquiridos y expectativas de derecho




    De acuerdo con la teoría clásica sustentada por Blandezu, se debe hacer una diferencia entre los derechos adquiridos y las expectativas de derecho, ya que los primeros:




    son aquellos que ya forman parte del patrimonio o haber jurídico de una persona, o bien, que impliquen la introducción de un bien, una facultad o un provecho a dicho patrimonio o haber, en tanto que las expectativas son pretensiones o esperanzas de que se realice una situación determinada que luego generará un derecho. Según esta teoría, la ley se aplicará retroactivamente cuando afecte derechos adquiridos, no cuando recaiga sobre expectativas de derecho.17




    En tanto que las expectativas de derecho son solamente eso, una expectativa, no constituye un bien, un dominio, un haber jurídico, una facultad o un provecho. Es una expectativa porque no ha entrado a la esfera jurídica del gobernado, sino que es una esperanza de que esto suceda.18




    [image: 007]





    





    En este sentido, el derecho adquirido es aquel que ha entrado al patrimonio del individuo, a su dominio o a su haber jurídico, o bien, es aquel que implica la introducción de un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona o haber jurídico; en cambio, la expectativa de derecho es una pretensión o esperanza de que se realice una situación determinada que va a generar con posterioridad un derecho, es decir, mientras que el derecho adquirido constituye una realidad, la expectativa de derecho corresponde al futuro.




    Teoría de los componentes de la norma




    Conforme a esta teoría debe observarse que toda norma jurídica contiene un supuesto y una consecuencia, de suerte que si aquél se realiza, ésta debe producirse, generándose, así, los derechos y obligaciones correspondientes y, con ello, los destinatarios de la norma están en posibilidad de ejercitar aquéllos y cumplir con éstas; sin embargo, el supuesto y la consecuencia no siempre se generan de modo inmediato, pues puede suceder que su realización ocurra fraccionada en el tiempo. Esto acontece, por lo general, cuando el supuesto y la consecuencia son actos complejos, compuestos por diversos actos parciales. De esta forma, para resolver sobre la retroactividad o irretroactividad de una disposición jurídica es fundamental determinar las hipótesis que pueden presentarse en relación con el tiempo en que se realicen los componentes de la norma jurídica.




    Generalmente pueden darse las siguientes hipótesis:




    1. Cuando durante la vigencia de una norma jurídica se actualizan, de modo inmediato, el supuesto y la consecuencia establecidos en ella. En este caso, ninguna disposición legal posterior podrá variar, suprimir o modificar aquel supuesto o esa consecuencia sin violar la garantía de irretroactividad, atento que fue antes de la vigencia de la nueva norma cuando se realizaron los componentes de la norma sustituida.




    2. El caso en que la norma jurídica establece un supuesto y varias consecuencias sucesivas. Si dentro de la vigencia de esta norma se actualiza el supuesto y alguna o algunas de las consecuencias, pero no todas, ninguna norma posterior podrá variar los actos ya ejecutados sin ser retroactiva.




    3. Cuando la norma jurídica contempla un supuesto complejo, integrado por diversos actos parciales sucesivos y una consecuencia. En este caso, la norma posterior no podrá modificar los actos del supuesto que se haya realizado bajo la vigencia de la norma anterior que los previó, sin violar la garantía de irretroactividad.




    Pero en cuanto al resto de los actos componentes del supuesto que no se ejecutaron durante la vigencia de la norma que los previó, si son modificados por una norma posterior, ésta no puede considerarse retroactiva. En esta circunstancia, los actos o supuestos habrán de generarse bajo el imperio de la norma posterior y, consecuentemente, son las disposiciones de ésta las que deben regir su relación, así como la de las consecuencias que a tales supuestos se vinculan.19




    Retroactividad de la Jurisprudencia




    Asimismo, debe de tomarse en cuenta que la aplicación de la Jurisprudencia no viola la garantía de irretroactividad de la Ley, ya que la misma no es sino la interpretación que los tribunales hacen de ésta, es decir, no se trata de una ley nueva, ni de una disposición que cumpla con los requisitos de generalidad, obligatoriedad y abstracción, sino de la interpretación de la misma Ley.20
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    Retroactividad de Normas Procesales




    El artículo 6o. del Código Fiscal de la Federación (CFF) establece que las contribuciones se causarán conforme se realizan las situaciones jurídicas o de hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes en la fecha de su causación, pero tratándose de las normas sobre procedimiento se aplicarán las que se expidan con posterioridad, es decir, tratándose de normas procesales se considera que no existe retroactividad, y por lo mismo deben de aplicarse las vigentes. Para una mejor apreciación nos permitimos citar el artículo 6o. del CFF que señala:




    Artículo 6o. Las contribuciones se causan conforme se realizan las situaciones jurídicas o de hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes durante el lapso en que ocurran.




    Dichas contribuciones se determinarán conforme a las disposiciones vigentes en el momento de su causación, pero les serán aplicables las normas sobre procedimiento que se expidan con posterioridad.




    En este mismo sentido, la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha considerado que tratándose de normas procesales no existe retroactividad por regla general.21 Como las normas procesales son aquellas que instrumentan el procedimiento, dicho procedimiento se rige por las normas vigentes que los regulan. Así, en nuestra materia fiscal y aduanera, el propio artículo 6o. del Código Tributario Federal indica que respecto a las normas que rigen el procedimiento serán aplicables las que se expidan con posterioridad, en otras palabras, debe de aplicarse la norma procesal actual.




    A manera de ejemplo, y para ilustrar mejor lo antes expuesto en relación a la irretroactividad de las leyes procesales y las sustantivas, tenemos el caso en materia penal, en donde una persona comete un delito en un año en donde el Código Penal establecía una pena mínima, y el Código de Procedimientos Penales no lo consideraba como un delito grave22 y por lo mismo, establecía la procedencia del beneficio de la libertad provisional bajo caución; pero la problemática se da ya que esta persona es aprehendida al año siguiente, en el cual el Código Penal establece ahora una penalidad más elevada, el Código de Procedimientos Penales lo considera un delito grave y por lo mismo no resulta procedente la libertad bajo caución. Como el infractor de la norma penal es aprehendido bajo el imperio de la nueva Ley, al momento de solicitar la libertad provisional bajo caución, habrá que decidir si se le concede o no dicho beneficio.
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    Para resolver esta problemática debemos de atender si la libertad provisional bajo caución es un derecho adjetivo contenido en una norma procesal (por estar contenido en el Código de Procedimientos Penales) o es un derecho sustantivo.




    a) Como norma adjetiva o procesal. En primer término, como el Código de Procedimientos Penales (ordenamiento procesal) establece que el delito cometido es grave y que no puede obtener el beneficio de la libertad bajo caución, si partimos del criterio de que las normas procesales no son retroactivas y que por lo mismo deben aplicarse las vigentes, llegaríamos a la conclusión de que no es posible otorgar dicho beneficio.




    A esta conclusión arribó el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, tal y como puede apreciarse en la tesis con número de registro 190302, Novena Epoca, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, que señala:




    LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. NO EXISTE RETROACTIVIDAD DE LA LEY EN PERJUICIO DEL QUEJOSO, SI SE LE NIEGA POR TRATARSE DE DELITO GRAVE, AUN CUANDO LOS HECHOS QUE SE LE ATRIBUYEN ACONTECIERON EN LA EPOCA EN QUE SU CONDUCTA DELICTIVA NO ERA CONSIDERADA GRAVE.




    Resulta procedente negar la libertad provisional bajo caución al quejoso, si el delito por el que se le siguió proceso es considerado como grave, al estar sancionado con una pena privativa de libertad, cuyo término medio aritmético excede de cinco años, según lo dispuesto por el artículo 268 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente. Por lo que aun cuando los hechos que se atribuyen al peticionario de garantías hayan acontecido en la época en que su conducta delictiva no era estimada grave, la aplicación del precepto en cita no viola la garantía de irretroactividad de la ley en perjuicio del impetrante del amparo, en virtud de que tratándose de normas procesales, debe atenderse a los actos que se verifican a partir de la entrada en vigor de las mismas y no fundarse en la ley adjetiva que regía al cometerse el delito.




    b) Norma sustantiva. Por otra parte se considera que la libertad provisional bajo caución es un derecho sustantivo por tratarse precisamente de una garantía contenida en la CPEUM.




    De esta forma, al tratarse de una garantía se llega a la conclusión de que el derecho a la libertad bajo caución es un derecho sustantivo y por lo mismo, no debe aplicarse de manera retroactiva las nuevas disposiciones del Código Penal y de Procedimientos Penales, es decir, se debe de conceder el beneficio al tenor de la legislación penal que estaba vigente en la época de los hechos.




    La resolución a esta problemática la podemos ver en la siguiente tesis de jurisprudencia, que resolvió la contradicción de tesis 44/2000-PS con número de registro 189939, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XIII, Abril de 2001, página: 333, Tesis: 1a./J. 10/2001, materia Penal, que es del tenor literal siguiente:




    LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. ES UN DERECHO SUSTANTIVO RESPECTO DEL CUAL RIGE LA EXCEPCION CONTENIDA EN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL, CONSISTENTE EN LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY EN BENEFICIO DEL REO.




    La libertad provisional bajo caución establecida en el artículo 20, fracción I, de la Constitución Federal, es un derecho sustantivo o fundamental del gobernado, y no una cuestión meramente adjetiva o procesal, porque además de estar consagrada como tal en la Carta Magna, involucra uno de los derechos sustantivos más preciados del hombre, como es su libertad, y la afectación que produce su negativa, no es susceptible de ser reparada, aunque el interesado obtuviera una sentencia absolutoria; y, por ende, le es aplicable la excepción contenida en el artículo 14 constitucional, en cuanto a la aplicación retroactiva de la ley en beneficio del reo, en este caso, del indiciado, procesado o sentenciado; lo que significa que al resolver sobre el derecho de referencia se debe aplicar la ley más benéfica para aquél, ya sea la vigente al momento en que se cometió el ilícito, si ésta permitía que se otorgara dicho beneficio, o bien, la vigente en la época de emisión del acuerdo respectivo, si esta última le es más favorable.




    1.2.1.3. GARANTIA DE AUDIENCIA PREVIA




    Esta garantía la tenemos consagrada en el segundo párrafo del artículo 14 de la Constitución General de la República (que también hemos visto está protegida por la Convención Americana sobre Derechos Humanos) que prescribe:




    ARTICULO 14...




    Nadie podrá ser privado de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.




    El artículo 14 de la Constitución Federal en su segundo párrafo tutela la garantía de audiencia previa cuando existen actos privativos. En este sentido, hay que diferenciar los actos privativos de los actos de molestia, siendo útil, al respecto, conocer la tesis de jurisprudencia P./J. 40/96 emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, consultable con número de registro 200080, de la Novena Epoca que señala:




    ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION.




    El artículo 14 constitucional establece, en su segundo párrafo, que nadie podrá 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 tanto, el artículo 16 de ese mismo Ordenamiento Supremo determina, en su primer párrafo, que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. Por consiguiente, la Constitución Federal distingue y regula de manera diferente los actos privativos respecto de los actos de molestia, pues a los primeros, que son aquellos que producen como efecto la disminución, menoscabo o supresión definitiva de un derecho del gobernado, los autoriza solamente a través del cumplimiento de determinados requisitos precisados en el artículo 14, 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, a los actos de molestia que, pese a constituir afectación a la esfera jurídica del gobernado, no producen los mismos efectos que los actos privativos, pues sólo restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes jurídicos, los autoriza, según lo dispuesto por el artículo 16, siempre y cuando preceda mandamiento escrito girado por una autoridad con competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento. Ahora bien, para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto de autoridad impugnado como privativo, es necesario precisar si verdaderamente lo es y, por ende, requiere del cumplimiento de las formalidades establecidas por el primero de aquellos numerales, o si es un acto de molestia y por ello es suficiente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exige. Para efectuar esa distinción debe advertirse la finalidad que con el acto se persigue, esto es, si la privación de un bien material o inmaterial es la finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su propia índole tiende sólo a una restricción provisional.




    Entonces, si el acto privativo es provisional, será un acto de molestia (que debe de cumplir con los requisitos del artículo 16 constitucional), y si es definitivo sí será un acto privativo en todos sus términos, que amerita la audiencia previa (tutelado por el 14 de la misma Constitución Federal).




    Como hemos señalado, la garantía de audiencia forma parte de las garantías de Seguridad Jurídica y es sin duda una de las más importantes del sistema jurídico mexicano. Este precepto impone la obligación a cargo de las autoridades para que, de manera previa al dictado de un acto de privación, cumplan con una serie de formalidades esenciales, necesarias para oír en defensa a los afectados. De esta manera, todo procedimiento o juicio ha de estar supeditado a que en su desarrollo se observen, ineludiblemente, distintas etapas que configuran la garantía formal de audiencia en favor de los gobernados, a saber: a) que el afectado tenga conocimiento de la iniciación del procedimiento, así como de la cuestión que habrá de ser objeto de debate y de las consecuencias que se producirán con el resultado de dicho trámite; b) que se le otorgue la posibilidad de presentar sus defensas a través de la organización de un sistema de comprobación tal que quien sostenga una cosa tenga oportunidad de demostrarla, y quien estime lo contrario, cuente a su vez con el derecho de acreditar sus excepciones; c) que cuando se agote dicha etapa probatoria se dé oportunidad de formular las alegaciones correspondientes, y finalmente, d) que el procedimiento iniciado concluya con una resolución que decida sobre las cuestiones debatidas, fijando con claridad el tiempo y forma de ser cumplidas.23
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    El máximo tribunal de la República ha sostenido que, independientemente de que la Ley secundaria la contemple o no, la señalada garantía constitucional debe ser respetada por toda autoridad del país, antes de privar a algún gobernado de los bienes jurídicos protegidos por esta garantía, debiendo escucharlo en defensa y recibirle las pruebas que rinda para apoyarla, es decir, la autoridad no puede alegar que no le otorgó garantía de audiencia a un particular porque la ley no prevé un procedimiento en el que se otorgue ese derecho.




    Ahora bien, del precepto constitucional señalado también se advierte que para que una autoridad pueda privar a un individuo de su libertad, propiedades, posesiones o derechos, será necesario el llevar un procedimiento que, aunque no esté establecido en la ley de la materia, debe de cumplir con los siguientes elementos:




    1) Deberá ser mediante juicio.




    2) Tramitado ante los tribunales previamente establecidos.




    3) Juicio que deberá de cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento.




    4) Conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.




    Respecto a las formalidades esenciales del procedimiento debemos decir que son aquellas que resultan necesarias para garantizar la adecuada defensa de los particulares antes del acto de privación, y que se traducen en los siguientes requisitos:




    1) La notificación del inicio del procedimiento y sus consecuencias.




    2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa.




    3) La oportunidad de alegar lo que a su derecho convenga.




    4) El dictado de una resolución que dirima las cuestiones debatidas.




    En razón de lo anterior, es procedente establecer que por disposición constitucional, para que la autoridad pueda privar a una persona de sus propiedades, posesiones o derechos, es necesario respetar las formalidades esenciales del procedimiento, aun cuando dichas formalidades no se encuentren contenidas en la Ley de la materia, siendo parte importante la notificación al gobernado afectado en su esfera jurídica del inicio del procedimiento y sus consecuencias la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas en su defensa, los alegatos y el dictado de una resolución que dirima las cuestiones debatidas.




    1.2.1.4. GARANTIA DE TIPICIDAD




    El artículo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en su tercer párrafo señala:




    En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía, y aún por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.




    Este párrafo también tiene implicación en materia fiscal y aduanera, ya que como podemos apreciar en la tesis de jurisprudencia emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, consultable con número de registro 174326, de agosto de 2006, en donde se sostiene el criterio que el principio de tipicidad (que se identifica más con la materia penal) es aplicable también a la materia administrativa.




    TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS.




    El principio de tipicidad, que junto con el de reserva de ley integran el núcleo duro del principio de legalidad en materia de sanciones, se manifiesta como una exigencia de predeterminación normativa clara y precisa de las conductas ilícitas y de las sanciones correspondientes. En otras palabras, dicho principio se cumple cuando consta en la norma una predeterminación inteligible de la infracción y de la sanción; supone en todo caso la presencia de una lex certa que permita predecir con suficiente grado de seguridad las conductas infractoras y las sanciones. En este orden de ideas, debe afirmarse que la descripción legislativa de las conductas ilícitas debe gozar de tal claridad y univocidad que el juzgador pueda conocer su alcance y significado al realizar el proceso mental de adecuación típica, sin necesidad de recurrir a complementaciones legales que superen la interpretación y que lo llevarían al terreno de la creación legal para suplir las imprecisiones de la norma. Ahora bien, toda vez que el derecho administrativo sancionador y el derecho penal son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado y dada la unidad de ésta, en la interpretación constitucional de los principios del derecho administrativo sancionador debe acudirse al aducido principio de tipicidad, normalmente referido a la materia penal, haciéndolo extensivo a las infracciones y sanciones administrativas, de modo tal que si cierta disposición administrativa establece una sanción por alguna infracción, la conducta realizada por el afectado debe encuadrar exactamente en la hipótesis normativa previamente establecida, sin que sea lícito ampliar ésta por analogía o por mayoría de razón.




    ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 4/2006. Procurador General de la República. 25 de mayo de 2006. Unanimidad de ocho votos. Ausentes: Mariano Azuela Güitrón, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y José Ramón Cossío Díaz. Ponente: Genaro David Góngora Pimentel. Secretarios: Makawi Staines Díaz y Marat Paredes Montiel.




    El Tribunal Pleno, el quince de agosto en curso, aprobó, con el número 100/2006, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a quince de agosto de dos mil seis.




    1.2.1.5. GARANTIA DE LEGALIDAD




    Por lo que respecta a la garantía de legalidad, ésta debe entenderse como la satisfacción de que todo acto de autoridad ha de realizarse conforme al texto expreso de la ley, a su espíritu o interpretación jurídica.24 Misma que se traduce en el principio de que la autoridad solamente puede hacer aquello que legalmente le está permitido, mientras que el particular puede hacer aquello que no le está prohibido.




    Como apuntó Mariano Azuela Rivera respecto al principio de legalidad:




    Un primer principio de protección del individuo frente al Estado es la declaración constitucional del principio de legalidad. El principio de legalidad tiene su justificación: una autoridad no puede realizar determinado acto concreto, dictar determinada resolución, sino fundándose en una Ley anterior. El principio de legalidad es esencial para todo régimen de Estado constitucional, para todo Estado de Derecho.25
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    1.2.1.6 GARANTIA DE MANDAMIENTO ESCRITO




    El artículo 16 de la Constitución Federal dispone:




    Artículo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se establezca como regla la oralidad, bastará con que quede constancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en este párrafo.




    Esta garantía constitucional requiere que todo acto de molestia conste en una orden escrita, ya que en caso de ser verbal sería contraria a la garantía de seguridad jurídica que tutela este artículo, pues no podría conocerse la fundamentación y motivación del acto de la autoridad.




    1.2.1.7 AUTORIDAD COMPETENTE




    El artículo 16 de la CPEUM también establece como requisito para los actos de molestia que éstos provengan de autoridad competente. Además, debe de tomarse en cuenta que la competencia de la autoridad debe fundarse suficientemente, ya que en caso de que la autoridad no funde su competencia material y territorial su actuación será inconstitucional.




    Jurídicamente, la competencia es el conjunto de facultades que las normas jurídicas otorgan a las autoridades estatales para desempeñar, dentro de los límites establecidos por tales normas, sus funciones públicas. Por tanto, una autoridad será competente cuando esté legalmente facultada para ejercer una determinada función en nombre del Estado; es decir, debe haber disposiciones jurídicas precisas que le otorguen a una autoridad la posibilidad de dictar resoluciones que impliquen actos de molestia. Si la autoridad no es competente, el acto que emita será nulo, es decir, no producirá efecto alguno.26
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    Como se ha establecido en diversas ejecutorias emitidas por los órganos del Poder Judicial no basta con que en el Reglamento respectivo se señale la competencia de la autoridad, sino que también es importante que la autoridad que emite el acto de molestia o de privación, funde y motive debidamente su competencia. Al respecto es útil conocer la tesis de jurisprudencia P. /J. 10/94 del Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación Número 77, mayo de 1994, página 12, con el rubro: COMPETENCIA. SU FUNDAMENTACION ES REQUISITO ESENCIAL DEL ACTO DE AUTORIDAD.




    En este mismo sentido es menester precisar que la fundamentación de la competencia se colma citando el ordenamiento legal y el artículo exactamente aplicable al caso concreto, así como la fracción, inciso, subinciso, párrafo, y en caso de normas complejas deberá de transcribirse la parte conducente.




    Así, con la finalidad de salvaguardar la garantía de seguridad jurídica de los gobernados, se considera que es un requisito esencial el que la autoridad debe de fundar en el acto de molestia su competencia, pues sólo puede hacer lo que la ley le permite, de ahí que la validez del acto dependerá de que haya sido realizado por la autoridad facultada legalmente para ello dentro de su respectivo ámbito de competencia, regido específicamente por una o varias normas que lo autoricen; por tanto, para considerar que se cumple con la garantía de fundamentación establecida en el artículo 16 de la Constitución Federal es necesario que la autoridad precise exhaustivamente su competencia por razón de materia, grado o territorio, con base en la ley, reglamento, decreto o acuerdo que le otorgue la atribución ejercida, citando en su caso el apartado, fracción, inciso o subinciso; sin embargo, en caso de que el ordenamiento legal no los contenga (fracción, inciso o subinciso), si se trata de una norma compleja habrá de transcribirse la parte correspondiente, con la única finalidad de especificar con claridad, certeza y precisión las facultades que le corresponden, pues considerar lo contrario significaría que el gobernado tiene la carga de averiguar en el cúmulo de normas legales que señale la autoridad en el documento que contiene el acto de molestia, si tiene competencia por grado, materia y territorio para actuar en la forma en que lo hace, dejándolo en estado de indefensión, pues ignoraría cuál de todas las normas legales que integran el texto normativo es la específicamente aplicable a la actuación del órgano del que emana, por razón de materia, grado y territorio.27
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    Así, aun cuando no se desconozca que la autoridad tiene competencia para llevar a cabo ciertos actos, de cualquier forma, la autoridad está obligada a fundar y motivar debidamente sus actos.




    Asimismo, es menester señalar que los actos de autoridad, aun y cuando no sean resoluciones, deben de cubrir dicho requisito de fundamentación y motivación. Esto se ha estimado así ya que al requerir el artículo 16 de la Constitución Federal que todo acto de molestia debe estar fundado y motivado, esto no puede considerarse que sólo se aplique a las resoluciones. Por este motivo, en caso de tratarse de cualquier acto de molestia o de cualquier acto de la autoridad en el ejercicio de sus funciones, como la contestación a un derecho de petición, debe de cumplir con este requisito.28 E incluso, aun tratándose de actos de mero trámite éstos también deben de estar fundados y motivados.29




    De esta forma, consideramos que la fundamentación de la competencia se colma citando los preceptos legales que contemplan la existencia jurídica de la autoridad (el artículo en donde aparece su denominación), su competencia material (para realizar el acto de autoridad en específico) y su competencia territorial (el ámbito de validez espacial); si falta alguno de estos requisitos, el acto no es válido.




    1.2.1.8. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION




    El artículo 16 Constitucional también prevé que los actos de molestia deben de estar fundados y motivados, entendiendo por fundamentación la cita de los preceptos legales sustantivos y adjetivos en que se apoye la determinación adoptada y, por motivación, los razonamientos lógico-jurídicos sobre el porqué se considera que el caso concreto se ajusta a la hipótesis normativa, siendo necesario, además, que exista adecuación entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las hipótesis normativas.30
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    Sobre el particular debe de tenerse en cuenta que no es lo mismo: a) la falta completa de fundamentación y motivación y, b) la que es indebida, ya que no es lo mismo que la autoridad no cite ningún precepto en el que funde sus actos o su resolución (violación formal), a la indebida fundamentación y motivación, que es cuando sí lo hace, pero ésta es equivocada, no es aplicable al caso concreto, o no existe adecuación entre las normas invocadas y los motivos indicados por la autoridad (violación material o de fondo).




    Al respecto, resulta relevante la tesis de Jurisprudencia de la Novena Epoca, con número de registro IUS: 170307, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Jurisprudencia que señala:




    FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. LA DIFERENCIA ENTRE LA FALTA Y LA INDEBIDA SATISFACCION DE AMBOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES TRASCIENDE AL ORDEN EN QUE DEBEN ESTUDIARSE LOS CONCEPTOS DE VIOLACION Y A LOS EFECTOS DEL FALLO PROTECTOR. La falta de fundamentación y motivación es una violación formal diversa a la indebida o incorrecta fundamentación y motivación, que es una violación material o de fondo, siendo distintos los efectos que genera la existencia de una u otra, por lo que el estudio de aquella omisión debe hacerse de manera previa. En efecto, el artículo 16 constitucional establece, en su primer párrafo, el imperativo para las autoridades de fundar y motivar sus actos que incidan en la esfera de los gobernados, pero la contravención al mandato constitucional que exige la expresión de ambas en los actos de autoridad puede revestir dos formas distintas, a saber: la derivada de su falta, y la correspondiente a su incorrección. Se produce la falta de fundamentación y motivación, cuando se omite expresar el dispositivo legal aplicable al asunto y las razones que se hayan considerado para estimar que el caso puede subsumirse en la hipótesis prevista en esa norma jurídica. En cambio, hay una indebida fundamentación cuando en el acto de autoridad sí se invoca el precepto legal, sin embargo, resulta inaplicable al asunto por las características específicas de éste que impiden su adecuación o encuadre en la hipótesis normativa; y una incorrecta motivación, en el supuesto en que sí se indican las razones que tiene en consideración la autoridad para emitir el acto, pero aquéllas están en disonancia con el contenido de la norma legal que se aplica en el caso. De manera que la falta de fundamentación y motivación significa la carencia o ausencia de tales requisitos, mientras que la indebida o incorrecta fundamentación y motivación entraña la presencia de ambos requisitos constitucionales, pero con un desajuste entre la aplicación de normas y los razonamientos formulados por la autoridad con el caso concreto. La diferencia apuntada permite advertir que en el primer supuesto se trata de una violación formal dado que el acto de autoridad carece de elementos ínsitos, connaturales, al mismo por virtud de un imperativo constitucional, por lo que, advertida su ausencia mediante la simple lectura del acto reclamado, procederá conceder el amparo solicitado; y en el segundo caso consiste en una violación material o de fondo porque se ha cumplido con la forma mediante la expresión de fundamentos y motivos, pero unos y otros son incorrectos, lo cual, por regla general, también dará lugar a un fallo protector, sin embargo, será menester un previo análisis del contenido del asunto para llegar a concluir la mencionada incorrección. Por virtud de esa nota distintiva, los efectos de la concesión del amparo, tratándose de una resolución jurisdiccional, son igualmente diversos en uno y otro caso, pues aunque existe un elemento común, o sea, que la autoridad deje insubsistente el acto inconstitucional, en el primer supuesto será para que subsane la irregularidad expresando la fundamentación y motivación antes ausente, y en el segundo para que aporte fundamentos y motivos diferentes a los que formuló previamente. La apuntada diferencia trasciende, igualmente, al orden en que se deberán estudiar los argumentos que hagan valer los quejosos, ya que si en un caso se advierte la carencia de los requisitos constitucionales de que se trata, es decir, una violación formal, se concederá el amparo para los efectos indicados, con exclusión del análisis de los motivos de disenso que, concurriendo con los atinentes al defecto, versen sobre la incorrección de ambos elementos inherentes al acto de autoridad; empero, si han sido satisfechos aquéllos, será factible el estudio de la indebida fundamentación y motivación, esto es, de la violación material o de fondo.




    De donde se colige que la falta de fundamentación y motivación es una violación formal diversa a la indebida o incorrecta fundamentación y motivación, que es una violación material o de fondo, siendo distintos los efectos que genera la existencia de una u otra, por lo que el estudio de aquella omisión debe hacerse de manera previa.




    La diferencia entre la falta de fundamentación y motivación y la indebida fundamentación y motivación es trascendente, ya que esta distinción cambia el orden en que deben estudiarse los conceptos de violación esgrimidos en el amparo o juicio de nulidad, así como los efectos de la sentencia.




    Como hemos indicado, la falta de fundamentación y motivación es una violación formal, cuyo reclamo en la vía constitucional obliga al Juez de Distrito a estudiarla en primer término. Por su parte, la indebida o incorrecta fundamentación y motivación, que es una violación material o de fondo, porque se ha cumplido con la forma mediante la expresión de fundamentos y motivos, pero unos y otros son incorrectos, lo cual, por regla general, también dará lugar a un fallo protector.




    De esta manera, existe una falta de fundamentación y motivación cuando existe una carencia o ausencia de tales requisitos, mientras que la indebida o incorrecta fundamentación y motivación entraña la presencia de ambos requisitos constitucionales, pero con un desajuste entre la aplicación de normas y los razonamientos formulados por la autoridad con el caso concreto.




    Al tenor de esa nota distintiva, los efectos de la concesión del amparo, tratándose de una resolución jurisdiccional, son igualmente diversos en uno y otro caso, pues, aunque existe un elemento común, o sea, que la autoridad deje insubsistente el acto inconstitucional, en el primer supuesto será para que subsane la irregularidad expresando la fundamentación y motivación antes ausente, y en el segundo para que aporte fundamentos y motivos diferentes a los que formuló previamente. La apuntada diferencia trasciende, igualmente, al orden en que se deberán estudiar los argumentos que hagan valer los quejosos, ya que si en un caso se advierte la carencia de los requisitos constitucionales de que se trata, es decir, una violación formal, se concederá el amparo para los efectos indicados, con exclusión del análisis de los motivos de disenso que, concurriendo con los atinentes al defecto, versen sobre la incorrección de ambos elementos inherentes al acto de autoridad; empero, si han sido satisfechos aquéllos, será factible el estudio de la indebida fundamentación y motivación, esto es, de la violación material o de fondo.




    Para terminar este subcapítulo es preciso hacer alusión también a la fundamentación y motivación de los actos legislativos, ya que en estos casos la fundamentación se da cuando el Congreso, que expide la ley, se encuentra constitucionalmente facultado para ello, es decir, cuando aquél actúa dentro de los límites de las atribuciones que la constitución correspondiente le confiere, y la motivación se cumple cuando las leyes que emite se refieren a relaciones sociales que reclaman ser jurídicamente reguladas “sin que esto implique que todas y cada una de las disposiciones que integran estos ordenamientos deben ser necesariamente materia de una motivación específica”.31




    1.2.1.9. REQUISITOS QUE DEBEN CUBRIR LAS VISITAS DOMICILIARIAS




    Una de las funciones claves de las autoridades fiscales consiste en la facultad de comprobación de obligaciones a cargo de los particulares. De entre ellas destaca la llamada “visita domiciliaria” también conocida como auditoria directa, cuyo efecto inmediato es que las autoridades fiscales realicen esta importante función en el propio domicilio de los particulares. Al ser esta una excepción al principio de inviolabilidad domiciliaria, la visita y en especial la orden con la que se inicia, debe observar requisitos constitucionales.




    El artículo 16 de la CPEUM establece en su antepenúltimo párrafo la facultad de las autoridades fiscales para realizar visitas domiciliarias. Dicho párrafo prescribe:




    Artículo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se establezca como regla la oralidad, bastará con que quede constancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en este párrafo.32
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    . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . …




    La autoridad administrativa podrá practicar visitas domiciliarias únicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policía; y exigir la exhibición de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetándose en estos casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.”




    (Enfasis añadido.)




    Como lo establece el párrafo del artículo en cita, las visitas domiciliarias deben cumplir las formalidades establecidas para los cateos. Las formalidades de dichos cateos se encuentran establecidas en el párrafo onceavo del mismo precepto legal, que indica:




    En toda orden de cateo, que sólo la autoridad judicial podrá expedir, a solicitud del Ministerio Público, se expresará el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que únicamente debe limitarse la diligencia, levantándose, al concluirla, un 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 la diligencia.




    Del contenido de este precepto constitucional se puede apreciar que para que las órdenes de visita, puedan satisfacer la garantía de seguridad jurídica prevista por el artículo 16 de la Constitución Política deben reunir, además, requisitos legales previstos en los artículos 38 y 43 del Código Fiscal de la Federación, los que a reserva de ser analizados con mayor detalle más adelante, deberán satisfacer por lo menos los siguientes requisitos: ser expedidas por autoridad competente; en su cuerpo contener el lugar en el que ha de verificarse la visita, nombre del visitado, objeto de la visita y citar las disposiciones que fundan la competencia y facultades de la autoridad. Debe de levantarse un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el visitado o, en su ausencia o negativa, por la autoridad que realiza la visita. Refuerza lo anterior la siguiente tesis.




    Epoca: Décima Epoca




    Registro: 2004372




    Instancia: Segunda Sala




    Tipo de Tesis: Jurisprudencia




    Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta




    Libro XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 2




    Materia(s): Administrativa




    Tesis: 2a./J. 120/2013 (10a.)




    Página: 1111




    ACTA DE VISITA DOMICILIARIA PARA VERIFICAR LA EXPEDICION DE COMPROBANTES FISCALES. SU DEBIDA CIRCUNSTANCIACION REQUIERE QUE EL VISITADOR ASIENTE LAS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO, MODO Y LUGAR DE LAS QUE DERIVE LA FORMA EN QUE SE CERCIORO DE QUE EL ESTABLECIMIENTO SE ENCUENTRA ABIERTO AL PUBLICO.
De los artículos 42 y 49, fracciones II y IV, del Código Fiscal de la Federación deriva que en toda visita domiciliaria para verificar el cumplimiento de obligaciones fiscales en materia de expedición de comprobantes fiscales, la autoridad hacendaria debe levantar un acta circunstanciada en la que hará constar los hechos u omisiones conocidos durante la visita, en términos del indicado código y de su reglamento o, en su caso, las irregularidades detectadas. Ahora, el requisito relativo al acta de visita circunstanciada consiste en detallar o pormenorizar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos, omisiones e irregularidades detectadas, esto es, deben precisarse los datos concretos inherentes que posibiliten apreciar objetivamente que el establecimiento se encuentra abierto al público, así como los medios que utilizó el visitador para constatar tal circunstancia, pues la omisión de hacerlo traería como resultado la ilegalidad del acta de visita correspondiente; no obstante, esa carga puede encontrar ciertos matices, pero en todos los casos aquél debe asentar de manera razonada y con los medios a su alcance, la forma en que se cercioró de las actividades que se realizan en el lugar visitado, lo cual puede incluir una serie de especificaciones que en su momento deberá valorar la autoridad para determinar, en caso de impugnación, si el acta se encuentra debidamente fundada y motivada, sin que ello implique dejar al arbitrio del visitador el señalamiento de los elementos que considere oportunos pues, en todo caso, éstos deben satisfacer los requisitos aludidos para la salvaguarda del principio de legalidad previsto en el artículo 16 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.




    Contradicción de tesis 138/2013. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Segundo, ambos en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Primer Circuito. 5 de junio de 2013. Mayoría de cuatro votos. Disidente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: José Fernando Franco González Salas. Secretaria: Maura Angélica Sanabria Martínez.




    Tesis de jurisprudencia 120/2013 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en sesión privada del diecinueve de junio de dos mil trece.




    La visita domiciliaria constituye, sin lugar a dudas, el ejercicio de fiscalización más agresivo que las autoridades pueden ejercer frente a los particulares, pues se lleva a cabo en el propio domicilio fiscal de éste. De acuerdo con el antepenúltimo párrafo del artículo 16 constitucional,33 las autoridades administrativas pueden practicar visitas domiciliarias para, entre otros motivos, …exigir la exhibición de libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales… Así, este ejercicio de comprobación directa se funda en el propio texto constitucional. No obstante, por tratarse de un acto de molestia que vulnera el principio de inviolabilidad domiciliaria, la visita en el domicilio del particular constituye un acto que debe cumplir con los requisitos que impone el primer párrafo de este precepto constitucional al afectar a la persona, a su domicilio y a sus papeles. En correspondencia con lo anterior, el artículo IX de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece: “Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su domicilio”.
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    En un afán de precisión establezcamos la distinción entre actos de molestia y actos privativos:




    

      

        

        

        

      



      

        

          	



          	

            ACTOS PRIVATIVOS


          



          	

            ACTOS DE MOLESTIA


          

        




        

          	

            Fundamentos


          



          	

            14 constitucional


          



          	

            16 constitucional


          

        




        

          	

            Concepto


          



          	

            Aquellos que producen como efecto la disminución, menoscabo o supresión definitiva de un derecho del gobernado.


          



          	

            Aquellos en los cuales la afectación a la esfera jurídica del gobernado sólo restringe de manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes jurídicos.


          

        




        

          	

            Requisitos de constitucionalidad


          



          	

            •Existencia de un juicio seguido ante un tribunal previamente establecido.




            •Cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento y en el que se apliquen las leyes.




            •Leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado.


          



          	

            •Preceda mandamiento escrito.




            •Girado por una autoridad con competencia legal para ello.




            •En donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento.


          

        




        

          	

            Finalidad


          



          	

            Privación de un bien material o inmaterial es la finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad.


          



          	

            Tiende sólo a una restricción provisional.


          

        


      

    




    El artículo 16 constitucional establece además que la visita domiciliaria debe cumplir con las formalidades prescritas para los cateos, que medularmente consisten en practicarlas únicamente mediante orden escrita de autoridad competente, debidamente fundada y motivada. Así, la orden deberá expresar el lugar y el nombre de la persona que ha de inspeccionarse, el motivo u objeto que se persigue con la visita, los preceptos legales en que se apoya. La diligencia se limitará únicamente a lo señalado en la orden, y al concluir se debe levantar un acta circunstanciada. Además, se sujetará a los requisitos que establezcan las leyes respectivas, es decir, las reglas que establece el Código Fiscal de la Federación. Podemos afirmar que la visita en el domicilio debe cumplir tanto con requisitos constitucionales como con requisitos legales.




    Su fundamento específico se encuentra en el artículo 42, fracción III del Código Fiscal de la Federación, sin embargo, su regulación comprende varios artículos del propio CFF dentro de los cuales se señalan los siguientes:




    [image: 118]Requisitos específicos que debe contener la orden de visita (artículo 43).




    [image: 118]Reglas generales para efectuarla (previstas en el importantísimo artículo 44).




    [image: 118]Obligaciones de los visitados (artículo 45).




    [image: 118]Actas que deben levantarse (reglas previstas en el artículo 46).




    [image: 118]Plazo máximo para concluirla (el mismo varía de acuerdo a los supuestos previstos en el artículo 46-A).




    [image: 118]Conclusión anticipada de la misma (excepción que previene el artículo 47 para el caso de los contribuyentes que dictaminaron previamente sus estados financieros para efectos fiscales).




    La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha establecido que el legislador al obligar a que los contribuyentes sujetos a una visita domiciliaria permitan el acceso de los visitadores al lugar o lugares objeto de aquélla, no viola el principio de seguridad jurídica contenido en el artículo 16 de la Constitución, pues no implica la práctica de actos que van más allá del objeto de la visita, ya que establece con precisión los elementos que podrán ser motivo de la inspección, al señalar que el visitado debe mantener a disposición de aquéllos la contabilidad y demás papeles que acrediten el cumplimiento de las disposiciones fiscales.34




    Como señalamos líneas arriba, el artículo 46 del CFF regula ciertas reglas formales que se deben observar una vez que la visita se inicia, se desarrolla y, eventualmente, concluye. De manera particular, el numeral aludido señala la obligación que tienen las autoridades administrativas de hacer constar en un documento al que el propio Código llama Acta de Visita los hechos u omisiones que observe y que hayan sido conocidos por los visitadores (fracción I). Es importante señalar que el acta no es un documento que determine la obligación fiscal por sí misma, pues ésta tiene el propósito de conocer el estado que guarda la contabilidad, los comprobantes fiscales o los medios de comprobación indirecta, como la compulsa con un tercero, que la autoridad estime necesarios para conocer la situación fiscal del visitado.35
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    Conforme al texto del artículo 46, el acta de visita tiene tres momentos claramente diferenciados: el inicio, el desarrollo y la conclusión, los que se identifican como acta inicial, actas parciales o complementarias y el acta final. Tanto el acta inicial como el acta final deben ser notificadas de manera personal al visitado.36 En el caso de las actas parciales la fracción IV señala lo siguiente:
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    IV. Con las mismas formalidades a que se refieren las fracciones anteriores se podrán levantar actas parciales o complementarias en las que se hagan constar hechos, omisiones o circunstancias de carácter concreto, de los que se tenga conocimiento en el desarrollo de una visita. Una vez levantada el acta final, no se podrán levantar actas complementarias sin que exista una nueva orden de visita.




    El propósito de las actas parciales es hacer constar las cuestiones que se adviertan durante el desarrollo de la visita y se consideren relevantes para evaluar posteriormente el resultado de ésta. No existe un número máximo de actas parciales ni de folios que el acta deba tener pues su extensión depende del desarrollo propio de la visita. No obstante, consideramos importante destacar que las actas parciales son realmente las que contienen la esencia del procedimiento de verificación pues en ellas se señalan cuestiones tan importantes como cuáles fueron los documentos revisados, si estos fueron entregados de manera completa y oportuna por parte del visitado, si existen documentos que no se hubiesen conocido o presentado, y sobre todo la congruencia que tienen para las autoridades los instrumentos revisados con la contabilidad del contribuyente, es decir, sin son idóneos, si contienen requisitos fiscales, si han sido registrados correctamente en la contabilidad del visitado, o si corresponden a las operaciones que amparan.




    Por ello, es importante destacar que cuando, a su juicio, las autoridades detecten durante la visita posibles irregularidades en que hubiese incurrido el visitado, antes de concluirla deben hacer del conocimiento de éste el contenido de las mismas, a efecto de que el particular presente los documentos que considere aptos para desvirtuar las apreciaciones de las autoridades, según dispone el párrafo segundo de la propia fracción IV, al señalar:




    Cuando en el desarrollo de una visita las autoridades fiscales conozcan hechos u omisiones que puedan entrañar incumplimiento de las disposiciones fiscales, los consignarán en forma circunstanciada en actas parciales. También se consignarán en dichas actas los hechos u omisiones que se conozcan de terceros. En la última acta parcial que al efecto se levante se hará mención expresa de tal circunstancia y entre ésta y el acta final, deberán transcurrir, cuando menos veinte días, durante los cuales el contribuyente podrá presentar los documentos, libros o registros que desvirtúen los hechos u omisiones, así como optar por corregir su situación fiscal. Cuando se trate de más de un ejercicio revisado o fracción de éste, se ampliará el plazo por quince días más, siempre que el contribuyente presente aviso dentro del plazo inicial de veinte días.




    Aun cuando el contenido de las actas parciales no requiere ser notificado personalmente al visitado, es práctica común que cuando en el desarrollo de la visita se observaron posibles irregularidades a cargo del particular, la última acta sí cumpla con esta formalidad con el propósito de evitar que los particulares alegaran en el futuro no tener conocimiento previo de ella y pudieran, en consecuencia, impugnar el desarrollo de la visita por un descuido formal de la autoridad.




    La Suprema Corte de Justicia de la Nación en diversas ejecutorias ha determinado que las actas levantadas en el desarrollo de la visita domiciliaria son actos instrumentales que, por regla general, no deben estar fundados ni motivados, ya que son elaborados por los inspectores o visitadores, quienes no ejercen facultades para resolver la situación fiscal del contribuyente.37
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    Es interesante también conocer la presente tesis, por contradicción de tesis, que habla de la procedencia del amparo en contra de las órdenes de visita domiciliaria:




    Epoca: Décima Epoca




    Registro: 2000611




    Instancia: Pleno




    Tipo de Tesis: Jurisprudencia




    Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta




    Libro VII, Abril de 2012, Tomo 1




    Materia(s): Común




    Tesis: P./J. 2/2012 (10a.)




    Página: 61




    ORDEN DE VISITA DOMICILIARIA. PUEDE SER IMPUGNADA EN AMPARO CON MOTIVO DE SU DICTADO O, POSTERIORMENTE, EN VIRTUD DE QUE SUS EFECTOS NO SE CONSUMAN IRREPARABLEMENTE AL PROLONGARSE DURANTE EL DESARROLLO DE LA DILIGENCIA RESPECTIVA AL TRASCENDER A LA RESOLUCION QUE DERIVE DEL PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION.
Conforme al principio de seguridad jurídica previsto en el artículo 16 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, la orden de visita domiciliaria expedida en ejercicio de la facultad del Estado para verificar el cumplimiento de obligaciones fiscales a cargo de los contribuyentes debe: a) constar en mandamiento escrito; b) ser emitida por autoridad competente; c) contener el objeto de la diligencia; y, d) satisfacer los demás requisitos que fijan las leyes de la materia. Ahora bien, en virtud de dicho mandamiento, la autoridad tributaria puede ingresar al domicilio de las personas y exigirles la exhibición de libros, papeles o cualquier mecanismo de almacenamiento de información, indispensables para comprobar, a través de diversos actos concatenados entre sí, que han acatado las disposiciones fiscales, lo que implica la invasión a su privacidad e intimidad. En esa medida, al ser la orden de visita domiciliaria un acto de autoridad cuyo inicio y desarrollo puede infringir continuamente derechos fundamentales del visitado durante su práctica, ya sea que se verifique exclusivamente en una diligencia o a través de distintos actos vinculados entre sí, debe reconocerse la procedencia del juicio de amparo para constatar su apego a lo previsto en la Constitución General de la República y en las leyes secundarias, con el objeto de que el particular sea restituido, antes de la consumación irreparable de aquellos actos, en el goce pleno de los derechos transgredidos por la autoridad administrativa. Por ende, la orden de visita se puede impugnar de inmediato a través del juicio de amparo indirecto, conforme al artículo 114, fracción II, párrafo primero, de la Ley de Amparo, dentro del plazo legal establecido para ese efecto en el propio ordenamiento y hasta que cese la violación al derecho fundamental de inviolabilidad del domicilio, lo cual no implica la imposibilidad de plantear posteriormente en el juicio de amparo, promovido contra la liquidación respectiva o la resolución que ponga fin a los medios ordinarios de defensa procedentes en su contra, al tenor de los párrafos tercero y cuarto de la fracción XII del artículo 73 de la Ley referida, los vicios constitucionales o legales que pudiese tener la señalada orden cuando no haya sido motivo de pronunciamiento en diverso juicio de amparo.
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(2007-2012), UBLUS, Mésico.
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