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Introduccioén

Los derechos humanos se gestan del sufrimiento que son capaces de infringir
unos a otros los seres humanos, y en muchas de las ocasiones prevalidados por
el poder y la fuerza ejercida por el Estado, por eso la necesidad de reconocer de
que toda persona humana, por el hecho de serlo es portadora de atributos
autbnomos que deben ser respetados y protegidos, sin requisito de ningun titulo,

concesion o adjudicacion por parte de Gobierno.

Desde los precursores de las declaraciones modernas de los derechos humanos,
hasta el reconocimiento constitucional de ellos, los derechos humanos a pesar de
ser aceptados normativamente en su dimension practica, han sido
menospreciados y en muchos de los casos violados tanto por las autoridades

como por los mismos particulares.

Y en el caso de México no ha sido la excepcion, a lo largo de nuestra historia
constitucional a pesar de que los derechos de las personas han sido reconocidos,
a través de distintas formulas, garantias individuales, derechos del hombre,
derechos fundamentales etc, los avances en esta direccién han sido insuficientes,
pues, lo niveles de violacion o desamparo de algunos derechos basicos —
alimentacion, salud, agua, ambiente, entre otros, - siguen siendo una marcada

caracteristica del rostro de la sociedad mexicana.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos promulgada en
nuestro pais en junio de 2011, tiene un alto impacto en la concepcion de los
derechos fundamentales, ya que afectan el ndacleo central de su comprension, es
decir, el alcance de tutela es mucho mayor, al mismo tiempo de que existe ahora
un amplio abanico de principios en favor de los gobernados.

En efecto, el articulo 1° Constitucional contempla un espectro de tutela mucho
mayor al obligar al Estado mexicano, a promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos, bajo los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad, por lo que el Estado estd obligado cuando se
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presenta una violacion de estos derechos, a reparar, investigar, prevenir y hasta

sancionar a quienes hayan cometido una trasgresion a estos derechos.

Sin embargo, el hecho de que se establezcan normas constitucionales o
instrumentos internacionales que reconozcan estas prerrogativas, no basta para
dar una tutela efectiva de ello, ya que lo importante es poder determinar el
parametro de interpretacion y aplicacion de los derechos humanos, bajo estos
principios, a través de los sistemas de proteccion de los derechos humanos tanto
de fuente nacional como de fuente internacional, y el caso de la materia tributaria

no es la excepcion.

Derivado de las reformas fiscales vigentes a partir del 2014, un gran nimeros de
contribuyentes promovieron amparos en contra de las modificaciones legislativas a
la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta, la Ley del Impuesto al Valor Agregado,
la Ley del Impuesto sobre Produccion y Servicios Especiales, el Codigo Fiscal de
la Federacion, entre otros ordenamiento tributarios, derivado no sélo de las
mecanicas de tributacion o del alza en las tasas o tarifas, sino, también por la

introduccién de nuevas figuras en los sistemas de recaudacion.

La conjugacion de las reformas constitucionales en materia de derechos humanos
y las modificaciones tributarias antes mencionadas, plantean un escenario
interesante, para que quiénes cuestionan la constitucionalidad de las normas,
como para aquellos encargados de defenderlas, asi para quiénes resolveran los
juicios; ya que los argumentos no solo se enfocan a las clasicas garantias de
justicia tributaria, sino, también a violaciones a derechos humanos como a los
principios antes mencionados, en donde la interpretacion y aplicacion puede ser
muy amplia, incluso la pauta para validar o declarar la inconstitucionalidad de una

norma.

Bajo esas circunstancias, el presente trabajo busca hacer una reflexion de cudl
podria ser el pardmetro objetivo de incidencia de los derechos humanos en la
aplicacién de la materia fiscal, aunado a la escasa produccion de precedentes

judiciales tanto de fuente internacional como nacional en este paradigma de
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derechos humanos; mas aun con la introduccién de nuevas figuras juridicas y
mecanicas de tributacion derivado de las nuevas reformas fiscales publicadas el 9°
de diciembre de 2013.

Es importante destacar que el universo de violaciones a derechos humanos que
se podrian presentar derivado de las normas tributarias reformadas, a los casos
de laboratorio que se exponen dia a dia en los tribunales, y a la ingenieria juridica
de quienes plantean sus argumentos en sus demanda de amparo, sin duda rebasa
en mucho las reflexiones que se podrian alcanzar con este trabajo, sin embargo,
lo que se busca con esta entrega es hacer una aproximacion del alcance y
aplicacion de los derechos humanos con motivo de los topicos principales de la
reforma fiscal en comento, que pudiera servir como guia para quienes estamos

inmersos en esta rama del derecho tan compleja y apasionada.

Para poder despejar las anteriores premisas, consideramos necesario, en primer
orden, hacer una introspeccion de los antecedentes de los derechos humanos, asi
como la evolucion de ellos en el sistema juridico mexicano; para dar paso a las
obligaciones que el Estado tiene frente a los derechos humanos y sus principios
rectores; para después dar pauta a los criterios que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los tribunales internaciones y la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha sentado en materia tributaria en este nuevo paradigma de derechos;
para al final poder hacer unas reflexiones sobre los alcances y aplicacién de los

derechos humanos en las reformas fiscales vigentes a partir del 2014.
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CAPITULO |

Antecedentes histdricos

l.- Laincorporacion de los derechos humanos en los sistemas juridicos de
occidente.

Dentro de la historia constitucional de occidente el primer documento significativo
que establecio limitaciones de naturaleza juridica al ejercicio del poder del Estado
frente al pueblo fue la Carta Magna de 1215, esto después de que el rey Juan de
Inglaterra violara un nimero considerable de leyes y tradiciones antiguas con que
se habia gobernado Inglaterra, sus subditos lo forzaron a firmar la Carta Magna, la
cual reconocia a favor del pueblo una serie de derechos?.

Posteriormente el siguiente documento en donde se desarrollan los derechos
humanos fue “La Peticion del Derecho”, de 16282 emitida por el Parlamento Inglés
y enviada a Carlos | como una declaracion de libertades civiles, la cual junto con el
Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689 pueden considerarse como los
precursores de las declaraciones modernas de los derechos humanos de

occidente.

Sin embargo, las primeras manifestaciones concretas sobre las declaraciones de
derechos individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el reconocimiento de

derechos inherentes al ser humano que se impone al Estado como objeto de

1 Podria decirse que la Carta Magna o la “Gran Carta”, fue la influencia primitiva mas significativa en el extenso proceso

histérico que condujo a la ley constitucional actual en el mundo de habla inglesa.

Entre ellos estaba el derecho de la iglesia a estar libre de la intervencion del gobierno, los derechos de todos los ciudadanos
libres a poseer y heredar propiedades y que se les protegiera de impuestos excesivos. Establecié el derecho de las viudas
gue poseian propiedades para decidir no volver a casarse, y establece principios de garantias legales e igualdad ante la ley.
También contenia disposiciones que prohibian el soborno y la mala conducta de los funcionarios. Considerada ampliamente
como uno de los documentos legales mas importantes en el desarrollo de la democracia moderna, la Carta Magna fue un
punto de cambio crucial en la lucha por la libertad.

El rechazo del Parlamento para financiar la impopular politica externa del rey, causé que su gobierno exigiera préstamos
forzosos y que tuvieran que acuartelar las tropas en las casas de los subditos como una medida econémica. El arresto y
encarcelamiento arbitrarios por oponerse a estas politicas, produjo en el Parlamento una hostilidad violenta hacia Carlos y
George Villiers, el primer duque de Buckingham. La Peticion del Derecho, iniciada por Sir Edward Coke, se basoé en
estatutos y documentos oficiales el cual hace valer cuatro principios: (1) No se podra recaudar ningn impuesto sin el
consentimiento del Parlamento. (2) No se puede encarcelar a ningin subdito sin una causa probada (reafirmacion del
derecho de habeas corpus), (3) A ningln soldado se le puede acuartelar debido a su ciudadania, y (4) No puede usarse la
ley marcial en tiempos de paz.
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respeto y proteccion, emergen de la Revoluciéon Norteamericana. El Bill of Rights,
del 4 de julio de 1776, donde el Congreso de Estados Unidos aprobd la

Declaracion de Independencia

En ella se establecioé que: “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres
e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los cuales, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden por ningun pacto privar o desposeer su
posterioridad, a saber, el goce de la vida y de la libertad, con los medios para

adquirir y poseer la propiedad y buscar y consequir la felicidad y la sequridad”

De igual forma, se sostuvo: “.... que todos los hombres son creados iguales, que
han sido dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos
estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para asegurar esos
derechos, se instituyen entre los hombres los Gobiernos los cuales derivan sus

legitimos poderes del consentimiento de los gobernados..” 3.

Posteriormente en 1787, aparece la Constitucion de los Estados Unidos de
América como la ley fundamental del sistema federal estadounidense y es el
documento historico del mundo occidental, en ella se definen los organismos
principales del gobierno y sus jurisdicciones, y los derechos basicos de los

ciudadanos.

Las primeras diez enmiendas a la Constitucién (la Carta de Derechos), entraron en
vigor el 15 de diciembre de 1791, limitando los poderes del Gobierno Federal de
los Estados Unidos de América y protegiendo los derechos de todos los

ciudadanos, residentes y visitantes en territorio estadounidense.

La Carta de Derechos protege la libertad de expresion, la libertad religiosa, el

derecho de tener y portar armas, el derecho de reunirse y la libertad de peticion.

8 Miguel Carbonell “Derecho internacional de los derechos humanos.” Textos basicos 2 edicién ., México, CNDH-
Porrta 2003, pagina 497
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La carta también prohibe la busqueda e incautacion irrazonable, castigo cruel e

inusual y la autoincriminacion obligada.

Entre las protecciones legales que brindaba, la Carta de Derechos se encuentra
prohibir al congreso de hacer cualquier ley que establezca la religion como forma
de gobierno y destierra la posibilidad de que el Gobierno Federal pueda privar a

cualquier persona de la vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal.

Tratdndose de los casos de criminales federales se requiere de una acusacion por
un gran jurado, por cualquier delito capital, o crimen reprobable, garantiza un juicio
publico rapido con un jurado imparcial en el distrito en el cual el crimen ocurrié, y

prohibe el doble enjuiciamiento.

En 1789 el pueblo francés estall6 la primera Republica Francesa, en el ataque
subito a la Bastilla, la Asamblea Nacional Constituyente adopto6 la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (La Déclaration des Droits de 'Homme
et du Citoyen), la cual reconoce y proclama “que los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos y que las distinciones sociales no
pueden estar fundadas, sino en la utilidad comuan (articulo 1°)”, y que ‘la finalidad
de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos inalienables e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la

seguridad y la resistencia a la opresién” (articulo 2°)%.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, argumenta que la

“

necesidad de la ley se deriva del hecho de que “... el gjercicio de los derechos
naturales de cada hombre, tiene sélo aquellos limites que aseguran a los demas

miembros de la misma sociedad el goce de estos mismos derechos”.

Por lo tanto, la declaracion ve a la ley como una expresion de la voluntad general,
destinada a promocionar esta equidad de derechos y prohibir s6lo acciones que se

instauren en detrimento de la sociedad.

4 Ibidem, pagina 2
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Posteriormente los movimientos armados de finales del siglo XVIII, y principios del
XIX®, aportaron la integracion a la postre de manera irreversible de los derechos
individuales y libertades publicas a las instituciones juridicas y politicas de
occidente, ya que a través del reconocimiento de estos, se limitaba el alcance del

poder publico, lo cual delinea lo que se conoce como el Estado de Derecho.

También, es importante destacar que a lo largo del tiempo se ha producido
cambios sobre el contenido y la concepcion de los derechos humanos, al
reconocer los derechos econdémicos, sociales y culturales, que se refieren a la

existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y culturales.

La nocion de estos derechos suscitados nuevamente por grandes movimientos
sociales, bélicos y politicos®, fueron recogidos inicialmente por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 19177, la Constitucién alemana de
1919, la Constitucion espafiola de 1931, la Constitucion de la union soviética de
1936 y la Constitucion de irlandesa de 1937.

En esta primera etapa de la historia de los derechos humanos, se destaca por el
reconocimiento de estas prerrogativas en el orden juridico formal, derivado de las
convulsiones sociales de las clases mas desprotegidas hacia el Estado, cuyo
proposito era vencer la opresion de los antiguos regimenes dictatoriales, por eso,
la frase del historiador Michel Mollat, cobra relevancia: “Todos los avances

esenciales de los hombres hacia un mejor camino de la humanidad han sido

5 Las revoluciones de independencia latinoamericana también acufiaron a las declaraciones de derechos humanos como
una expresion fundamental de su ideario. Asi por ejemplo desde el “Bando de Abolicién de la Esclavitud de Miguel Hidalgo”
de 6 de diciembre de 1810, en donde establecia:

a) “Que todos los duefios de esclavos deberan darles libertad dentro del término de diez dia, so pena de muerte, la que
les aplicara por transgresion de este articulo.

b)  Que cese para lo sucesivo la contribucién de tributos, respecto de las castas que lo pagaban, y toda exaccién que &
los indios se les exigia.”

& Estos movimientos fueron la revolucién mexicana de 1910; la proclamacién de la Republica Alemana en Weimar, tras la
derrota del Reich en la Primera Guerra Mundial, y la extincién del Imperio Austro Hingaro y del Imperio Otomano, la
proclamacién de la Segunda Republica Espafiola; la Revolucion Rusa, y la independencia de Irlanda

7 Con la promulgacién de la Constitucion de 1917, se reconoce el derecho de propiedad de las tierras, la educacién y el
trabajo, con las reformas a los articulos 3°, 27 y 123 constitucional, reformas que inciden indudablemente en los derechos
econdémicos, sociales y culturales.
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realizados, a través de la historia, a partir de un giro hacia los mas pobres de su

época”®

8 La expresion atribuida a este historiador francés se hace ante la Seccioén de Asuntos Sociales del Consejo Econémico y
Social de Francia, el 18 de marzo de 1986, Cfr Wrésinkis, Joseph “Les droits del I’ homme en questions. Livre blanc” La
documentation francaise, Paris 1989, pag. 222
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l.a.- El ingreso de los derechos humanos en el @mbito internacional

La reaccion tangible de la comunidad internacional para instaurar un sistema
supranacional de derechos humanos fue la constatacién de los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante la Segunda Guerra Mundial (1933-1945), la
magnitud del genocidio, puso en evidencia que el ejercicio del poder publico
representa un peligro para la dignidad humana, de modo que su control no debe
sélo ser a través del orden juridico nacional, sino, que debe constituirse instancias

internacionales para la salvaguarda de los derechos humanos.

En abril de 1945, delegados de cincuenta naciones se reunieron en San
Francisco, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional con el objetivo de crear un organismo internacional para promover la

paz y evitar guerras futuras.

Los ideales de la organizacion se establecieron en el preambulo a la Carta de las
Naciones Unidad en donde propusieron: “Nosotros, la gente de las Naciones
Unidas, estamos decididos a proteger a las generaciones venideras del azote de
la guerra, la cual dos veces en nuestra vida ha producido un sufrimiento

incalculable a la humanidad”.

De igual forma, la carta reafirm¢ “la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de los derechos del
hombres y mujeres”. Por su parte, el articulo 56 del mismo documento dispuso
"que todos los miembros se comprometen a tomar medida, conjuntas o
separadamente en cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los
propdsitos consignados en el articulo 557, entre los cuales esta “el respeto
universal de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos”. °

9 El Acta Constitutiva de la nueva organizacién de las Naciones Unidas entr6 en vigencia el 24 de octubre de 1945, fecha
gue se celebra cada afio como dia de las Naciones Unidas
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El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas, aprobo6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), instrumento que ha servido como fundamento de las normas
internacionales sobre derechos humanos. Aprobada hace casi 60 afios, la
declaraciéon ha inspirado un valioso conjunto de tratados internacionales de
derechos humanos legalmente vinculantes y la promocién de estos derechos en

todo el mundo a lo largo de las ultimas seis décadas.

La declaracién supone el primer reconocimiento universal de que los derechos
basicos y las libertades fundamentales son inherentes a todos los seres humanos,
inalienables y aplicables en igual medida a todas las personas, y que todos y cada
uno de nosotros hemos nacido libres y con igualdad de dignidad y de derechos,
independientemente de nuestra nacionalidad, lugar de residencia, género, origen
nacional o étnico, color de piel, religion, idioma o cualquier otra condicion; a través
de esta declaracion la comunidad internacional se comprometi6 a defender la

dignidad y la justicia para todos los seres humanos.

En su preambulo la declaracion considera que la libertad, justicia y la paz en el
mundo tiene como bases que los derechos son iguales e inalienables para todos
los seres humano; de igual forma, es esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea

compelido al supremo recurso de la rebelidén contra la tirania y la opresion.

Los paises miembros de las Naciones Unidas se comprometieron a trabajar juntos
para promover que la DUDH se sistematizara en un solo documento. Con el fin de
que los Estados incorporaran a su legislacion doméstica el reconocimiento de

estos derechos.

10 Para 1948, la nueva Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, bajo la presidencia de Eleanor Roosevelt

(viuda del presidente Franklin Roosevelt, defensora de los derechos humanos por derecho propio y delegada de Estados
Unidos ante la ONU), dispuso a redactar el documento que se convirtid en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Roosevelt, a quien se atribuy6 la inspiracion del documento, se refirid a la Declaracién como la Carta Magna
internacional para toda la humanidad. La cual fue adoptada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de1948.
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Los principios basicos de los derechos humanos enunciados por primera vez en la
DUDH, como el de universalidad, interdependencia e indivisibilidad, la igualdad y
la no discriminacion, implica no sélo el reconocimiento de ellos por parte de los

Estados!!.

Sino también, la obligacion de respetarlos, al formar parte de los tratados
internacionales, de los cuales son parte, asumiendo el deber y obligacién de
protegerlos y promover su desarrollo. La obligacion de respetarlos supone que los
Estados deben de abstenerse a restringir los derechos humanos o de interferir en

realizacion de ellos.

Esto es la declaracion impone hacia los Estados que son miembros, no sélo la
obligacion de exigir que los Estados protejan a las personas o grupos de personas
de las violaciones a los derechos humanos, sino también, que deban de adoptar
medidas positivas que faciliten la realizacion de estos, como la puesta en préactica
de programas y leyes nacionales que sean compatibles con los deberes y

obligaciones inherentes a estos tratados.

En nuestra opinion, las declaraciones como todos los instrumentos de su género,
son actos solemnes por medio de los cuales quienes los emiten proclaman su
apoyo a principios de gran valor, sin embargo, los efectos de las declaraciones en
general, no responden a un enunciado Unico, y dependen en mucho de los casos,
de las circunstancias en que las declaraciones se hayan emitido y la forma en
cOmo se reconozcan estos instrumentos a la hora de invocar los principios

proclamados.

No objetamos el gran valor que tiene la DUDH u otros instrumentos
internacionales de su género, sin embargo, a pesar de que han ganado fuerza
obligatoria a través de su reiterada aplicacion y de la practica internacional, debe

11 - . . L .
En el caso de México, estos principio fueron recogidos por la reforma constitucional en materia de derechos humanos

hasta junio de 2011; en efecto, el articulo 1° Constitucional contempla la obligaciéon del Estado mexicano de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, bajo los principios, de universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
igualdad y la no discriminacion por lo que el Estado esta obligado cuando se presenta una violacion de derechos debe
reparar, investigar, prevenir y hasta sancionar a quienes la hayan cometido.
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reconocerse que en general para algunos sistemas juridicos nacionales carecen

de valor vinculante desde el punto de vista legal.

Por eso, es importante mencionar, que cuando los procedimientos juridicos
nacionales no solucionan las violaciones de derechos humanos, existen
mecanismos y procedimientos a escala regional e internacional para atender las
denuncias individuales y de grupo, con miras a velar por que se respeten, apliquen
y hagan cumplir a escala local las normas internacionales en materia de derechos

humanos.

Sin embargo, la ruta hacia el establecimiento de estos sistema convencionales de
derechos humanos ha venido transitdndose, de manera desigual, tanto en la
esfera de las Naciones Unidas, como en los sistemas regionales europeos,
americano y africano, pues el grado de cumplimiento depende por desgracia de
las medidas y acciones que lleven a cabo los Estados, para el respeto de estos
derechos, y no soélo por la proclamacion que hagan de las declaracién adoptadas

por cada uno de los paises.

Durante las ultimas décadas, mas de un centenar de instrumento internacionales
relativos a los derechos humanos, se han suscritos por los Estados miembros de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU). En el caso de las convenciones se
han reconocido derechos, pactado obligaciones y establecido medios de
proteccion que, en su conjunto han transformado en mas de un aspecto el derecho

internacional.

Ademas, de los mecanismos orientados a establecer sistemas generales de
proteccion, han aparecido otros destinatarios a proteger otras categorias de
personas vulnerables — mujeres, nifios, trabajadores, refugiados, discapacitados,
entre otros,- o ciertas ofensas singularmente graves contra los derechos humanos,
como el genocidio, la discriminacion racial, el apartheid, la tortura o la trata de

personas.
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También se ha gestado la proteccion de los llamados derechos colectivos de la
humanidad entera, como el derecho al desarrollo, el derecho a un medio ambiente

sano y el derecho a la paz.

Como consecuencia de toda esta actividad diplomatica, politica y juridica, y de la
permanente presencia en el debate de la sociedad civil, a través de numerosas
organizaciones no gubernamentales y de la opinion publica internacional, tanto en
el ambito universal como regional, se ha construido una de las notas mas
relevantes de los derechos humanos en el mundo contemporaneo, como lo es su

internacionalizacion.
De ahi, que la violaciéon de los derechos humanos ya no es sélo juridicamente

ilicta en el campo nacional, sino que puede llegar a comprometer la

responsabilidad internacional del Estado frente a las victimas de esas violaciones.
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I.2.- México frente al régimen internacional de los derechos humanos

I.2.a.- México frente al régimen internacional de los derechos humanos
(1945-1994)

La participacion de México en los origenes del sistema universal e interamericano
de derechos humanos entre 1945 y 1948, marco la pauta durante las siguientes

décadas sobre cudl seria la posicion de nuestro pais en el ambito internacional.

A partir de 1945 el Gobierno de México asumio una participacion muy activa en el
contexto internacional por lo que hace a la promocién de los derechos humanos,
tanto en el ambito regional como internacional, basta citar como ejemplo de ello
las discusiones que se llevaron a cabo para la creacién de la ONU. En términos
generales México procurd, mediante sus participaciones, ampliar al maximo la
esfera de accion de la comunidad internacional, en el @mbito de los derechos

humanos.

En la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y la Paz, también
conocida como “Conferencia de Chapultepec”, celebrada en la Ciudad de México,
tuvo como propésito discutir las propuestas para el orden internacional de la
posteguerra, emanadas de las reuniones de las grandes potencias vencedoras de
Dumbarton Oaks, y generar posiciones comunes por parte de los paises del
conteniente. México apoyo la resolucidon XL titulada “Proteccion Internacional de
los Derechos Esenciales del Hombre”, que fue predecesora de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Ahi se proclamé “la adhesion de las republicas americanas a los principios
consagrados en el Derecho Internacional para la salvaguardia de los derechos
esenciales del hombre”, y se favorecié un sistema de proteccién internacional de
los mismos. En otras palabras, por esta via el Gobierno de México aceptaba que
los derechos humanos fueran objeto de un instrumento juridico internacional de

caracter vinculante.

24



De igual forma, dentro de las observaciones oficiales a las propuestas Dumbarton
Oaks, el Gobierno de México llamé la atencion sobre el vacio respecto a los
derechos y deberes internacionales del hombre, cuyo respeto constituye uno de
los objetivos principales; asi como, afiadir una Declaracién de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre como apéndice de lo que seria la Carta de
las Naciones Unidas, asi como la creacion de un organismo internacional para

velar por su observancia.'?

A finales de 1945, de forma abrupta México tomé una posiciéon tradicional como
acérrimo defensor del dominio reservado del Estado, frente a la accién
internacional en asuntos de indole interna y, en particular, a la proteccion de los

derechos humanos.

En las negociaciones paralelas que se llevaron tanto a la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre como a la DUDH adoptadas en 1948 la

delegacién mexicana fijé su posicién, bajo los siguientes lineamientos?3:

a) Los derechos humanos no deben ser objeto de una convencion, sino de
una simple declaracion.

b) No es admisible la proteccion internacional de los derechos humanos, por lo
gue no puede aceptarse que exista todo un sistema internacional para la
proteccion de estos derechos.

c) Debe existir mayor peso en el sentido de apoyar la proteccion nacional de
los derechos humanos, mediante soluciones de derecho interno, como el

juicio de amparo.

12 “Opinion of the Deparment of Foreign Relations of México Concerning the Dumbarton Oaks Proposal for the Creation of a

General International Organization”, 23 de abril de 1945, en Documens of the Un Conference on International Organization,
San Francisco, 1945, vol.lll Nueva York Information Organizations 1945, pp 63 a 73

13 Lineamientos contenidos en el memorando del 19 de marzo de 1948 formulado por el licenciado Pablo Campos Ortiz,
miembro de la delegacién mexicana ante la IX Conferencia Internacional Americana. Memorando transcrito en el
documento. Carta de German Fernandez del Castillo a Jaime Torres Bodet, presidente de la delegacion mexicana, sexta
comisién de la OEA referente a la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Bogota, Colombia 26 de
abril de 1948.
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En los proximos afios, la politica exterior de México se condujo bajo estas
premisas, participando con un bajo perfil en los esfuerzos de codificacion de los

derechos fundamentales.

De igual forma, el rechazo a desarrollar mecanismos internacionales de
supervision o cortes internacionales encargadas de vigilar el cumplimiento de las
normas internacionales de los derechos humanos; asi como, el escaso desarrollo

bilateral sistematico de una politica exterior en materia de derechos humanos.

Ejemplo de lo anterior es la ratificacion tardial®* de México a los principales
instrumentos internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), adoptado por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966,
cuya vigencia fue en 1976, y ratificado por nuestro pais hasta el 24 de marzo de
1981.

A medida que el régimen internacional fue evolucionando hacia un mayor grado
de compromiso de los Estados parte, en el reconocimiento de los derechos
humanos, la posicion de México se fue complicando, y fue cada vez mas dificlil,
coincidir, por un lado, el discurso entusiasta en la agenda internacional de los
derechos humanos en su parte dogmética, y por otro, lado la postura
conservadora en materia procedimental que correspondia a una defensa soberana
del Estado.

Asi las cosas, en 1969 México participd a fondo en las discusiones que condujeron
a la redaccion final de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
sin embargo, el gobierno mexicano buscé por todos los medios restringir las
facultades que el anteproyecto original contemplaba para la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, por lo que cabilded intensamente en
contra del establecimiento de una Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) con competencia jurisdiccional obligatoria.

14 otros ejemplos que podemos mencionar es: a) El Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966, que entré en vigor hasta 1976, y
ratificado por México hasta el 15 de marzo de 2002. b) La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos crea la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la OEA el 22 de noviembre de 1969, el cual entr6 en vigor en 1979,
ratificado por México hasta el 9 de diciembre de 1998.
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Finalmente varias de las objeciones de nuestro pais fueron tomadas en cuenta,
por lo que en el texto final se disminuyeron las facultades de la Comision, y lo que
es mas importante se acoto el marco de su jurisdiccion al pasar de ser obligatoria,

a un sistema jurisdiccional optativo.'®

Debido a la desconfianza que suscitaba para la delegacion mexicana la evolucion
del sistema interamericano de derechos humanos, México sintid la necesidad de
emitir una declaracion en la que subrayaba el caracter voluntario de la aceptacién

de la jurisdiccién de la corte.

El Estado mexicano dej6 pasar doce afios antes de ratificar la convencion, en
efecto, en 1981 por razones de caracter politico como la eleccién presidencial de
José Lopez Portillo y pasado los afios mas algidos de combate a la guerrilla,
México se puso al corriente con algunos de los compromiso internacionales que

tenia pendientes por ratificar, entre ellos, el PIDCP y la citada CADH.

A principios de los afios noventa era francamente notable la posicion de México,
ante los compromisos internacionales que se venian adoptando por parte de otros
paises. Ejemplo de ellos, fue la creacién del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos.

Con la terminacion de la guerra fria se plante6 la posibilidad por parte de Estados
Unidos y la Unién Europea de crear la oficina del Alto Comisionado?®, en el marco
de la celebracion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.

15 Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica 7-22 de noviembre de 1969
Actas y documentos (OEA/Ser. K/XVI1.2), Secretaria General, Organizacion de Estados Americanos. p 102, citado por
Garcia Ramirez Sergio, “Los derechos humanos y la jurisdiccidén interamericana, México UNAM?”, Instituto de
Investigaciones Juridicas 2002. paginas 75-78

16 E| Alto Comisionado es el principal funcionario de las Naciones Unidas responsable de los derechos humanos, es el
encargado hacer declaraciones y llamamientos publicos cuando se desatan crisis humanitarias. Asimismo, el Alto
Comisionado estimula el didlogo y fomenta la cooperacién con los gobiernos para reforzar la proteccién de los derechos
humanos en el ambito nacional. La intencion de la Oficina es trabajar con una amplia gama de actores, incluidas las
organizaciones no gubernamentales, instituciones académicas y el sector privado, para conseguir el mayor compromiso
posible en relacién con los derechos humanos.

El Alto Comisionado tiene la funcién también de integrar los conceptos y las normas de derechos humanos en todos los
ambitos de la Organizacion, trabajar conjuntamente con otras partes de las Naciones Unidas para alcanzar esta meta y
participa plenamente en cada uno de los programas de las Naciones Unidas en temas tales como paz y seguridad, asuntos
econdémicos y sociales, cooperacion al desarrollo y asuntos humanitarios.
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El Gobierno de México se opuso ante tal iniciativa, apoyaba por un lado la
cooperacion internacional para fortalecer la proteccion efectiva y genuina de los
derechos humanos, pero siempre teniendo en cuenta la perspectiva nacional, esto
es, nuestro pais preferia fortalecer las instituciones de derechos humanos
intergubernamentales ya existentes en las Naciones Unidas en lugar de nuevas

instancias como la creacion del Alto Comisionado.

A pesar de la oposicion de México a la iniciativa, su propuesta no prospero'’
asumiendo el costo que esto implicaba, ya que casi todos los paises de
Latinoamérica'® no se mostraron favorables, e incluso algunos fueron entusiasta
de esta propuesta; a pesar del empantanamiento en las negociaciones entre los
paises a favor y en contra de la propuesta, finalmente se resolvié la creacion del
cargo del Alto Comisionado, el cual fue aprobado el 20 de diciembre de 1993 por

votacion unanime de los paises miembros.

A manera de conclusiones preliminares, podemos sefalar que la posicion de
México en esta etapa, se marca por una posicion neutral ante los compromisos
internacional que se vinieron adoptando por parte de los Estados miembros de la
ONU; la autodeterminacion y la no intervencion fueron principios bajo los cuales el
Estado mexicano enmarcé su participacion en los avances de las agendas

internacional e interamericana de los derechos humanos.

Lo anterior implicaba grandes retos para la politica exterior de nuestro pais en el
tema de los derechos humanos, asi como la construccion de una agenda en este

ambito.

Sin embargo, el desarrollo de una agenda fue tardio, pues los abusos del Estado
mexicano a sus connacionales se seguian dando, tanto en los sistemas

educativos, de procuracion e imparticion de justicia especialmente con las

17 México ya habia experimentado el aislamiento un afio atras, cuando fue el Gnico pais que vot6 en contra del Protocolo de
Washington sobre Reformas a la Carta de la OEA en diciembre de 1992. En dicha reforma se incorporé el articulo 8 bis, que
establece la suspension de un Estado miembro de la OEA cuyo gobierno democraticamente constituido haya sido
derrocado por la fuerza.

18 Costa Rica, Ecuador, Brasil, Argentina, Venezuela, Guatemala, Nicaragua y Chile manifestaron su aprobacién. Sélo Cuba
y Colombia se manifestaron en contra de la propuesta.
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actuaciones de las fuerzas del orden —como en el uso recurrido de la tortura-; asi

como, en el ambito electoral.

El impulso de un reconocimiento real en México de los derechos humanos, més
alld de los compromisos internacionales que el Estado mexicano suscribia, fue a
través de las primeras Organizaciones Sociales Civiles (OSC) interesadas en la
promocién de los derechos humanos?®; la suma de mas OSC, no sélo a nivel
nacional, sino también internacional- Amnistia Internacional y Human Rights
Watch- detonaron la emision de informes sobre la situacion de los derechos

humanos en México.

La divulgacion de estos informes no sélo a nivel nacional, e internacional fue de
gran impacto para la opinion publica, al grado que el Gobierno de Carlos Salinas
de Gortari (1988-1994), lo identifico como un problema dificil de soslayar, por lo
que el Presidente de la Republica dio un paso decisivo para la cultura del respeto
a los derechos humanos, con la creacion de la Comision Nacional de Derechos

Humanos (CNDH), inspirada en el defensor del pueblo o en el ombudsman.

La existencia de esta comision se elevé a rango Constitucional®® y se creé

comisiones locales en todos los estados de la republica. La institucionalizacion de

19 Entre las Organizaciones Sociales Civiles de los derechos humanos destaca el Centro de Derechos del Humanos Fray

Francisco de Vitoria y el Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro.

20 “Articulo 102.- ...

B. El Congreso de la Unién y las legislaturas de las entidades federativas, en el ambito de sus respectivas competencias,
estableceran organismos de proteccién de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, los que
conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico, con excepcién de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y
guejas ante las autoridades respectivas. Todo servidor publico esta obligado a responder las recomendaciones que les
presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o
servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus
recesos la Comisién Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segin corresponda, podran llamar, a
solicitud de estos organismos, a las autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan ante dichos
6rganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.

El organismo que establezca el Congreso de la Unién se denominard Comision Nacional de los Derechos Humanos;
contara con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.

Las Constituciones de los Estados y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal estableceran y garantizaran la autonomia
de los organismos de proteccion de los derechos humanos.
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la agenda de los derechos humanos tuvo dos efectos positivos: a) La legitimacion
de los derechos humanos en la agenda nacional, y b) El vinculo institucional entre
los actores sociales involucrados en la violacién de sus derechos humanos y el
Estado; aspectos que indudablemente incidirian en las relaciones internacionales

de México.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos podra investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos
humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la
Unién, el gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades federativas.”
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[.2.b.- México frente al régimen internacional de los derechos humanos
(1994- 2000)

El levantamiento zapatista en Chiapas puso a México en el radar de las OSC
internacionales de derechos humanos, provocé que la posicion tradicional de
México en la politica exterior en el tema de proteccion de los derechos humanos

empezara a tomar un rumbo distinto.

La multiplicacion de estas organizaciones que se interesaron por los derechos
humanos en México, al mismo tiempo la participacién constante de la CNDH y las
comisiones estatales con la sociedad, jugaron un papel fundamental en la
promocion y defensa no jurisdiccional de los derechos humanos. Poco a poco la
sociedad mexicana se fue familiarizando con el enfoque de los derechos humanos

y dicho discurso paso a formar parte de los actores politicos nacionales.

Esto trajo como consecuencias, que la incidencia en la defensa de estos derechos
no fuera solo en el ambito nacional, sino también en el panorama internacional.
Esto implicé que la cancilleria ya no fuera la Unica portavoz de lo que opinaban los
mexicanos sobre lo que ocurria en el pais, ni sobre cémo debian participar México

en el contexto internacional.

El Gobierno de Meéxico mostré una mayor apertura ente los &rganos
especializados del régimen multilateral, mientras que mantuvo una relacion mas
tensa y complicada con las OSC y otros actores no estatales interesados en los

derechos humanos en México.

Los fuertes problemas econémicos que heredd el gobierno del Presidente Ernesto
Zedillo Ponce de Ledn, provoco que la agenda de derechos humanos de México
no fuera una prioridad, sin embargo, los conflictos sociales — Acteal, Chiapas y

Aguas Blancas en Guerrero, entre otros,- desperto la atencion internacional.

Organizaciones de la sociedad civil mexicana y extranjera, interpelaron al gobierno

mexicano respecto a la situacion que se vivia en las comunidades indigenas,
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recurriendo a foros internacionales para realizar denuncias sobre la violacion de

derechos humanos a estos sectores de la poblacién.

De igual forma, recurrieron a instancias internacionales, especialmente a la CIDH,
donde el nimero de caso de peticiones empez6 a crecer.?t Lo anterior, marcé sin
duda la posicion que México tenia tradicionalmente en el tema de los derechos
humanos, al no reconocer el escrutinio internacional y solo ajustarse a las

instancias nacionales.

La visita de la CIDH, a nuestro pais, permitid que la soberania y el alcance del
régimen internacional por parte del gobierno mexicano tuvieran una Optica
distinta?2,

En efecto, el reconocimiento de la competencia contenciosa de la CIDH en 1998,
surge a iniciativa del gobierno mexicano, para responder a la critica internacional
que se habia fortalecido por el tema de las mujeres asesinadas en Ciudad Juarez

y a raiz de la matanza de la comunidad en Acteal Chiapas, en diciembre de 1997.

También es importante mencionar, la firma del Acuerdo de Asociacién Econdémica,
Concertacion Politica y Cooperacién con la Union Europea, que incluyé una
clausula democratica, y del Estatuto de Roma, que dio origen a la Corte Penal

Internacional (CPI).

La aceptacion de esta clausula por parte del gobierno mexicano, no fue facil, toda
vez que hubo varios intentos por modificar la redaccion de la misma, pero al final

del camino se aprob0, recordando que tanto México como Unidn Europea guiaban

21 Durante esta etapa la postura de México con relacion a los casos tramitados ante la CIDH, fue preponderantemente
defensiva, esto es, se basoé en la defensa a ultranza del Estado per se. La premisa era evitar a toda costa la emision de un
informe adverso a México, considerado como un ataque a la soberania nacional, por lo que el Gobierno mexicano, buscé
interponer excepciones, como extemporaneidad de, no agotamiento de los recursos previos, asi como otras estrategias
procesales para dilatar la actuacién de la comision. Carmona Tinoco Jorge Ulises “Algunos aspectos de la participacion
de México ante los 6rganos del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos” Cuestiones
Constitucionales, ndm. 9, julio- diciembre de 2003. pp 32 a 35

2 gg importante mencionar que el ex canciller José Angel Gurria sefial6: ..."que la invitacion a los representantes de la
CIDH a nuestro pais demostraba la nueva actitud del gobierno mexicano ante tema de derechos humanos, ese es un poco
el enfoque, ciertamente es nuevo porque no se manejaba asi las cosas en administraciones anteriores y de hecho en
muchas ocasiones habiamos adoptado una posicion de cautela, de gran prudencia en los contactos, porque
considerabamos que eran instituciones que en su momento dado podian estar cuestionando a nuestro pis.” Peri6édico La
Jornada 19 de agosto de 1997.
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sus politicas externas e internas, inspiradas en la proteccion de los derechos

humanos y en los principio democraticos de cada soberania.

Con esto el Estado mexicano reconsidera la posiciobn soberanista que habia
mantenido a nivel internacional, ya que con la aceptacion de la Corte, México
reconoce que los individuos y no solo los Estados, podran ser juzgados por una

corte internacional por violaciones de derechos humanos.

No obstante lo anterior, el gobierno del Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Léon
en materia de derechos humanos fue cauteloso, en el reconocimiento de estos
derechos, si bien cierto, existi6 un mayor avance del Estado mexicano hacia los
actores internacionales intergubernamentales, también lo es, que la relacién con
las organizaciones no gubernamentales (ONG), no fue la misma, pues estas no

fueron consideradas en lo general como interlocutoras por parte del gobierno.

Ya que en muchas de las ocasiones fue cuestionada la buena fe con la que
actuaban, ejemplo de ello fue la propuesta del gobierno mexicano durante la 372.
Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos, referente a que la
CIDH otorgara prioridad a las comisiones nacionales de derechos humanos sobre
OSC.

En donde México argumentd que éstas no siempre tenian la informacion correcta
y que en muchas de las veces no formulaban adecuadamente sus quejas?3; asi
como la negativa del titular del Ejecutivo Federal de entrevistarse con el secretario
general de Amnistia Internacional Piérre Sane y representantes de otras OSC.

En estos afios, el Estado mexicano se enfrascé en agrias controversias publicas
con los defensores de derechos humanos extranjeros y se propuso controlar su
actividad en el pais argumentando la defensa otra vez de la soberania nacional, y
en algunas ocasiones por razones de seguridad nacional, ejemplo de ello eran las

dificultades que presentaba la Secretaria de Gobernacion para adaptarse a este

B La propuesta fue rechazada. La Jornada, 2 de junio de 1997, p 46 y 6 de junio de 1997. pp 50 y 65.
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fendmeno trasnacional potencializado por la globalizacion de los derechos

humanos.?4

A pesar del deterioro de la imagen internacional de México con las OSC, se tomo
la iniciativa de promover la creacion de la Comision Intersecretarial para la
Atencién de los Compromisos Internacionales de México en Materia de Derechos

Humanos?°.

Esta comision presentd un espacio donde las OSC nacionales como extranjeras
podrian expresar sus opiniones, asi como el canal mediante el cual lo que dictaba

la norma internacional se hacia cumplir en México.

La creacion de la comisidn puede entenderse como un avance del gobierno
mexicano de dar reconocimiento a las OSC, pero siempre manteniendo el control
interno, en otras palabras, el gobierno daba la impresion de estar dispuesto a
escuchar, incluso de aceptar la critica, pero no de actuar a favor de los actores no

estatales.

% Saltalamacchia Ziccardi Natalia “ La politica del gobierno de Ernesto Zedillo hacia las ONG internacionales de
derechos humanos interesadas en el conflicto de Chiapas (1994-1998)”, tesis de licenciatura, Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México 1999

%5 |a Comision estaria presidida por la SER y la integrarian también representantes de las secretarias de Gobernacion, de
la Defensa Nacional y Marina, participarian como invitados permanentes un representante de la Procuraduria General de la
Republica y de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, y se podria invitar a representantes de otras dependencias de
la administracién publica, o de otros organismos publicos o privados.
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1.2.c.- México frente al régimen internacional de los derechos humanos
(2000-2006)

A partir de la alternancia en el poder en 2000, la politica exterior de derechos
humanos dio un giro de 180 grados, en la posicidbn de México frente al régimen
internacional de los derechos humanos, asi como con las OSC a nivel

internacional como nacional.

Lo anterior es entendible en la medida de que el nuevo gobierno buscaba
legitimarse al otorgar un lugar prioritario a los derechos humanos en la relaciones
internacionales de nuestro pais, poniendo de manifiesto las diferencias con el

pasado.

Los derechos humanos como prioridad en la agenda exterior de México, fue sin
duda un punto medular del gobierno del Presidente Vicente Fox; dos de los cinco
ejes de su politica exterior que propuso, fueron apoyar de forma activa y
comprometida el respeto y la defensa de los derechos humanos en el mundo y la
defensa de la democracia como la Unica forma de gobierno para garantizar el

bienestar de los pueblos.?®

Los esfuerzos diplométicos de México tendrian dos objetivos simultaneos: el
compromiso de construir un sistema internacional que promoviera la democracia y
los derechos humanos, y, a su vez, fortalecer el cambio interno, de esta manera,
se eliminaron los ultimos elementos de la posicion tradicional que Meéxico
mantenia?’ frente al régimen internacional de derechos humanos, para dar paso a

una posicion mas activa, por lo cual el titular del Ejecutivo Federal planteo:

a) Respaldar los esfuerzos de codificacion internacional en materia de

derechos humanos

% Fox Quezada Vicente, Primer Informe de Gobierno 2001, http:/

primer.informe.fox.presidente.gob.mx/index.php?dseccion=105. Fecha de consulta 4 de agosto de 2010.

2" Una de las modificaciones substanciales para reforzar la agenda de los derechos humanos por parte de este nuevo
gobierno, fue la creacién de una nueva Subsecretaria de Derechos Humanos y Democracia, la cual pretendié ser una sefial
de que el nuevo gobierno estaba dispuesto a tomar en serio el tema de los derechos humanos y cambiar la dinamica de las
relaciones con las organizaciones de la sociedad civil nacionales y extranjeras.
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b) Aceptar el maximo nivel de delegaciones previsto en los instrumentos
internacionales mediante la ratificacibn de protocolos facultativos,
reconocimiento de competencias, retiro de reservas, etc.

c) Aceptacion del escrutinio internacional de la situacion de los derechos
humanos mediante la invitacion de relatores especiales.

d) Adhesion al multilateralismo liberal en materia de derechos humanos en los
que se reconocid como legitima la participacion no sélo de Estados y
organizaciones intergubernamentales, sino también de otros interesados,

como las OSC e individuos.

Entre las primeras acciones del Gobierno de México ante el escrutinio
internacional, destaca las invitaciones permanentes a todos los observadores de
derechos humanos que quisieran visitar el pais, ya fuera como representantes de
organizaciones intergubernamentales o de la sociedad civil, de igual forma, se
abrog6 la Ley para regular las actividades de los observadores de derechos
humanos en México que habia aplicado el gobierno antecesor.

En otras palabras, las autoridades mexicanas reconocieron la legitimidad de las
OSC de derechos humanos tanto a nivel nacional como internacional, debido a la
naturaleza de su actividad, la relacion con las OSC no siempre fue tersa, pero en
general los activistas de derechos humanos reconocieron la existencia de una

mayor disposicion al didlogo y a la colaboracién por parte del Gobierno Federal?®.

El cambio radical de nuestro pais, no solo se reflejé con las OSC, sino también en
Su posicion de reconocer los mecanismos de peticion individual que permitirian a

sus nacionales recurrir directamente a los 6rganos de supervision previstos en los

28 Entre las acciones gue se pueden destacar es la firma del acuerdo suscrito por el Presidente de la Republica con el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos para establecer una oficina en la Ciudad de México y elaborara un diagndstico de
la situacion de los derechos humanos. Se traté de la primera oficina civil que establecié el Alto Comisionado en un pais que
no estaba en guerra civil.

Otras de las acciones del gobierno mexicano, fue el desarrollo de una politica constructiva de cooperacion con el sistema
interamericano” de derechos humanos favoreciendo la investigacion de los hechos denunciados por la Comisiéon de
Derechos Humanos y realizando el mayor esfuerzo posible para implementar las recomendaciones de ésta, lo anterior se
destaca de las “Sesiones de trabajo sobre la implementacién de los compromisos internacionales y el respeto de los
estandares internacionales en el campo de los derechos humanos en el sistema interamericano” llevado a cabo en la sede
de la OEA, el 1° de marzo de 2003, pp 3y 4.
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diferentes tratados directamente de derechos humanos después de agotar todos

los recursos internos.

De igual forma, el Gobierno de México tomo la iniciativa de llevar a cabo la
codificacion internacional en materia de derechos civiles y politicos, a través del
liderazgo ejercido en los distintos foros multilaterales para introducir garantias a
los derechos humanos en el contexto de la lucha contra el terrorismo. Asi pues, en
la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) la representacién mexicana logro
que se resguardaran los derechos en la Convencion Americana contra el

Terrorismo.

También, en la Asamblea General de la Naciones Unidas, México y Costa Rica
promovieron la adopcién del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Tortura, presentando una resolucion que fue adoptada por unanimidad, que obliga
a los Estados a garantizar que cualquier medida que se tome en contra del
terrorismo debe apegarse al derecho internacional en particular en lo referente a

los derechos humanos.

Finalmente, México contribuy6 a impulsar el principio de jurisdiccidén universal, por
el cual se asume que todos los Estados comparten el interés de llevar ante la
justicia aquellos individuos responsables de crimenes de guerra o de lesa
humanidad independientemente de su nacionalidad y del lugar de donde hayan
cometido el crimen?®. Finalmente en 2005 se ratificé el Estatuto de Roma, que

cred la CPI.

Con todas estas acciones la politica exterior mexicana fue modificada en términos
de su contenido y de su conduccién, pero a pesar de estos cambios no fueron del
todo eficaces en términos de alcanzar sus objetivos declarados, ya que de facto
las violaciones a derechos humanos en nuestro pais seguia siendo una constante,

y NO una excepcion.

2 Ejemplo de ello, fue la extradicién otorgada al gobierno espariol del argentino Ricardo Miguel Cavallo para ser juzgado en
Espafia por los delitos de genocidio y terrorismo.
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I.2. d.- México frente al régimen internacional de derechos humanos (2006-
2012)

En materia de derechos humanos®, durante el sexenio del Presidente Felipe
Calderon Hinojosa, continuo con la politica de apertura hacia el contexto
internacional que manutuvo en la administracibn pasada a los organismos

internacionales de proteccion de derechos humanos.

Ejemplo de ello fueron las multiples visitas®* de cooperacién de los relatores
especiales que se dieron en nuestro pais. Asi como, las visitas de los Altos
comisionados de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos, al igual que el
intercambio de informacibn y recomendaciones de organizaciones no

gubernamentales internacionales®?

De igual forma, durante esa administracion se ratificé el Protocolo a la Convencion
Americana sobre Derechos relativo a la abolicion de la pena de muerte (2007); la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2007); el
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos Destinados a Abolir la Pena de Muerte (2007); y la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra la Desaparicion
Forzadas (2008).

30 El evento se llevo en México del 4 al 8 de julio del 2011, en el marco de su visita, el Presidente hizo entrega a la Alta

Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Sra. Navi Pillay, del “Informe de México: avances y desafios
en materia de derechos humanos” durante el evento “Derechos Humanos. México y la ONU: Construyendo hacia el futuro”.

31 Relator especial sobre Derechos a la Alimentacion (13 al 20 de junio de 2011). Grupo de trabajo sobre Desaparicién
Forzada o Involuntarias (18 al 31 de marzo de 2011). Relator Especial sobre la Independencia de los Magistrados y
Abogados (1 al 15 de octubre de 2010). Relator Especial sobre la Libertad de Expresion (9 al 24 de agosto de 2010).
Relator Especial sobre el derecho a la educacion (8 al 18 de febrero de 2010). Subcomité para la Prevencion de la Tortura
(28 de agosto al 13 de septiembre de 2008). Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (9 al 18 d
marzo de 2008), y Relator especial sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (
4 al 14 de mayo de 2007).

32 Amnistia Internacional (agosto 2007, septiembre 2008, enero y junio 2009); Misién Internacional de Documentacién sobre
Ataques en contra de Periodistas y Medios de Comunicacion (abril 2008); Comité de Derechos Humanos de la Barra de
Abogados de Inglaterra y Gales (noviembre de 2009); Brigadas Internacionales de Paz (noviembre de 2010; Comité para la
Proteccién de Periodistas (junio 2008 y septiembre 2010); Human Rights Watch (febrero 2008, abril y octubre 2009, y
febrero y diciembre de 2010); y Comisién Civil de Observacién por los Derechos Humanos (febrero 2008); entre otros.
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Otro de las acciones destacadas de ese gobierno, fue el acuerdo firmado en 2008
que aseguraba la continuidad de las actividades de la Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México3.

Asi como, el plan de trabajo en materia de derechos humanos entre la Oficina del
Alto Comisionado en México y la Secretaria de la Defensa Nacional, el cual
buscaba dar una apertura del trabajo del Ejército mexicano; entre los principales
ejes de este plan destacaba: a) La capacitacién de derechos humanos al personal
de las fuerzas armadas; b) El seguimiento a situaciones de preocupacion en
materia de derechos humanos; y c¢) La atencion a las recomendaciones

internacionales.

De igual forma, el Gobierno mexicano en cumplimiento a sus obligaciones
internacionales y como parte de los nueve instrumentos principales en derechos
humanos y sus protocolos facultativos en vigor, reconocio la competencia de todos
los o6rganos de supervision en funcionamiento para recibir quejas y

comunicaciones internacionales.

Incluso estuvo informando3 a los odrganos supervisores de tratados
Internacionales sobre el cumplimiento de sus obligaciones, ejemplo de ello fue la
presentacion de los informes sobre el Protocolo Facultativo de la Convencion de
Derechos de los Nifios relativo a la participacion de nifios en conflictos armados
(2008).

La participacion de México no solo se limitd a estar informando a los organismos

supervisores de derechos humanos, sino también a reconocer y ser sujeto de la

33 Entre las funciones de esta oficina destacan: a) La de asesorar al titular del Ejecutivo Federal de la puesta en marcha de
normas y politicas en derechos humanos; b) Dar seguimiento, a las situaciones de los derechos humanos en el pais, sobre
todo en el diagnostico, observaciones y recomendaciones internacionales de proteccion de derechos humanos; c) Mantener
la constante comunicacion con organismos oficiales competentes; d) Brindar asesoria a las organizaciones de la sociedad
civil y a las personas, en materia de promocién y proteccion de los derechos humanos; d) Crear esquemas institucionales
de dialogo entre el Gobierno y la sociedad civil, entre otros.

34 Entre otro informes gue dio el gobierno mexicano a organismos internacionales de supervision de derechos humanos,
estan: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (2008); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
formas de Discriminacion Racial (2010); Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2011);Quinto
informe sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (marzo 2010); Primer informe al Comité sobre los
Derechos del Nifio sobre la aplicacion del Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil (2011),
entre otros.

39



competencia de la jurisdiccion de la CIDH, donde recibi6é siete sentencias®, y la
mas trascendente para el Estado mexicano el caso Radilla Pacheco?®, en donde
se establece la posicion del Poder Judicial de la Federacién, en cuanto a las
sentencias emitidas por la CIDH y como debe ejercerse, quién debe ejercerlo y

qué efectos causara el nuevo control de convencionalidad de caracter difuso.

Durante esa administracion, México particip6 en la construccion y liderazgo en los
sistemas internacionales de derechos humanos, no sélo en la eleccion de nuestro
pais en la Comision de Derechos Humanos de la ONU o en la CIDH?®, sino,
también en el establecimiento de mecanismos internacionales de derechos
humanos, como en las relatorias especiales sobre derechos humanos de los
migrantes, de los derechos de los pueblos indigenas, asi como en la promocion y
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha

contra el terrorismo, entre otros.

A pesar de la participacion constructiva y del liderazgo de México en el sistema
internacional de protecciéon de derechos humanos, asi como, el fortalecimiento
tanto de mecanismos jurisdiccionales como no jurisdiccionales a nivel nacional
para la tutela de estos derechos®, las acciones emprendidas no fueron

suficientes, toda vez que la violacion a los derechos humanos fue una constante

3 1 - caso Cabrera Garcia y Montiel Flores; 2.- Caso Rosendo Cantu y otras; 3.- Caso Fernandez Ortega y otros; 4.- Caso
Radilla Pacheco; 5 Caso Gonzalez y otras (campo algodonero); 6 Caso Castafieda Gutman y 7. Caso Alfonso Martin del
Campo Dodd.

36 Ver expediente Varios 912/2010, sentencia publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011

87 Al crearse el Consejo de Derechos Humanos México fue electo miembro de dicho érgano para el periodo 2006 a 2009 y
su Presidencia ocupada por el Emb. Luis Alfonso de Alba, de donde desplegé un papel muy activo para la construccion de
esta nueva institucion y para asegurar la permanencia de un sistema internacional de promocién y proteccion de los
derechos humanos.

A nivel nacional se fortalecié el juicio de amparo, que es el principal instrumento de control constitucional en el
ordenamiento juridico mexicano y que a partir de la reforma constitucional vio ampliado su objeto de proteccion para
beneficio de las personas que han sido victimas de alguna violacién a sus derechos humanos; la proteccion judicial de los
derechos politico-electorales (TEPJF); y la accién de inconstitucionalidad en materia de derechos humanos.

Entre los mecanismos no jurisdiccionales, se encuentra la vinculacién del gobierno federal con la sociedad civil, a través de
las 14,597 organizaciones de la sociedad civil constituidas oficialmente, de las cuales 2,691 son organizaciones vinculadas
a cuestiones de derechos humanos. De igual forma, el dialogo con ellas, a través de la creacién y fortalecimiento de un
marco legislativo e institucional para tal fin, que comprende, entre otros aspectos, la Ley Federal de fomento a las
actividades realizadas por las Organizaciones de la Sociedad Civil, el establecimiento de la Comision de Politica
Gubernamental en Materia de Derechos Humanos, y la apertura de unidades especificas de vinculacién con la sociedad
civil en 4 dependencias federales.
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que marco la administracion del Presidente Felipe Calderén Hinojosa por la

prioridad de ese gobierno de emprender la luchar contra el crimen organizado.

A pesar de las recomendaciones de diversas organizaciones internacionales de
derechos humanos®, el titular del Ejecutivo Federal realizé la incorporacion
masiva de miembros del ejército en tareas del combate frontal al narcotrafico y al

crimen organizado.

Los informes*® sobre violaciones de derechos humanos, como desapariciones
forzadas, ejecuciones extrajudiciales, tortura y otras practicas de vejacion a los
derechos humanos perpetrados por miembros del ejército mexicano, no fueron
hechos aislados, sino, por el contrario fueron actos que de forma sistematica y

reiterada se cometieron en contra de la sociedad civil.

La falta de un marco constitucional claro, para que los miembros del ejército
realicen labores policiales para las autoridades civiles; la falta de supervision de
estas funciones por parte de las autoridades civiles; la respuesta tardia del Estado
de todos los niveles, para llevar a cabo acciones eficaces para prevenir y castigar
estas graves violaciones; el vacio en la trasparencia e independencia del sistema
de justicia militar, asegura que con frecuencia se les niegue el acceso a la justicia
tanto a las victimas como a sus familiares, y la violaciones perpetradas a derechos

humanos no sean reparadas.

Por tanto, a pesar de que el Gobierno de México daba una cara distinta a nivel
internacional sobre los avances que México llevaba a cabo en esta materia, la

realidad era otra al interior, pues contario a la imagen que se daba en el exterior

39 Amnistia Internacional “Nuevos Informes de Violaciones de Derechos Humanos”, diciembre 2009

40Entre algunos casos del informe se encuentran: a) El homicidio de dos mujeres y dos nifios de siete afios y dos nifias de
tres y cinco afios, en Alamillos, Sinaloa el 31 de mayo pasado, donde un grupo de militares acribill6 a una familia que se
trasladaba en una camioneta y que supuestamente no se detuvo en un supuesto retén. b) La violaciéon y consecuente
muerte de una indigena anciana, Ernestina Asencio en el municipio de Soledad Atzompa, en Zongolica, Veracruz, el 26
de febrero de 2006. c) La violacion de al menos dos menores, y varios casos de tortura y detenciones arbitrarias durante
los operativos desplegado después de una emboscada donde 5 militares fueron asesinados el 1 de mayo pasado en
Caracuaro, Michoacan. d) El 6 de febrero varios jovenes fueron baleados en el retén 53 del Batallén adscrito a la 11ava
zona militar, cerca de Tealtenango, Zacatecas, al ser confundidos con narcotraficantes, resultando heridos Juan José
Ruvalcaba Bulgarin y Elizabeth Mijares Valadez.
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de un pais a la vanguardia en la proteccién de los derechos humanos, existian
muchos vacios legales*! que permitian la constante violacién a de los derechos

humanos, incluso a pesar de la reforma constitucional en esta materia en 2011.

En efecto, la politica exterior del gobierno calderonista, buscaba dar un enfoque de
mayor tutela de los derechos humanos ante los distintas instancias y organismos

de proteccion de derechos humanos.

Sin embargo, la realidad era otra y muestra de ello son los informes de las ONG
tanto a nivel internacional como nacional*?, donde enmarcan una serie abusos
perpetrados por miembros del ejército a la sociedad civil, en donde sefialan
expresamente, que ni las autoridades militares, ni el gobierno ha reconocido la
magnitud y gravedad de las violaciones perpetradas por miembros de las fuerzas

armadas, en el desempefio de las operaciones de seguridad nacional.

Incluso, las recomendaciones que se hicieron al Estado mexicano para evitar las
ordenes de arraigo por parte de las autoridades militares; llevar a cabo un registro
de todas las detenciones, indicando la ubicacion, duracion y familiares, como
abogados que tengan acceso a los detenidos; la obligacion de los mandos
militares y policiales de cooperar para que quienes estén bajo su responsabilidad
permitan determinar el paradero de las personas desaparecidas en particular las
peticiones de los tribunales de amparo, imponiendo sanciones para quién no

cumple ello, entre otras.

Sin embargo, la justificacion de mantener las fuerzas armadas en labores de
patrullaje y en algunos casos no aceptar estas recomendaciones, fue el nombre y

estrategia que siguié el gobierno de mantener la guerra contra la delincuencia

41 Entre estos vacios legales destacan el articulo 13 de la Constitucion, la cual excluye expresamente la aplicacion de la
jurisdiccion militar en los caso en que estén implicados civiles. Sin embargo, el articulo 57 del Cddigo de Justicia Militar
define como delitos contra la disciplina militar los cometidos por militares en los momentos de estar en servicio 0 con motivo
de actos del mismo. Esto provocd que la interpretacion por los tribunales federales permitiera que las violaciones de
derechos humanos cometidas por personal del ejército estén fueran sujetas a la jurisdiccion militar.

42 Amnistia Internacional “México nuevos informes de violaciones de derechos humanos a manos del ejército”.
publicado en 2009, edicion espafiola a cargo de Editorial Amnistia Internacional (EDAI) Valderribas 13 28007 Madrid
Espafa.

Centro de derechos humanos Miguel Agustin Pro Juarez “Transicién traicionada Los derechos humanos durante el
sexenio 2006-2012” Primera edicién México D.F. febrero de 2013 ISBN-978-607-9189-01-3
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organizada, concepto lo suficientemente indefinido y espectral que motivo para
que el ente — delincuencia organizada- a perseguir justificara la violaciéon a todo

tipo de derechos humanos*3.

Por eso, la administracion del ex Presidente Felipe Calderon Hinojosa en marca
un dafio en las etapas mas oscuras en la proteccion de los derechos humanos en
nuestro pais, pese a la imagen a favor de estos derechos que se buscé dar a nivel

internacional.

43 Ejemplo de ello fue el homicidio de dos estudiantes de posgrado del Tecnoldgico de Monterrey el 19 de marzo de 2010,
en donde un intento de las fuerzas armadas de involucrar a dichos estudiantes asesinados con grupos del criminen
organizado; estos montajes muestran los verdaderos sujetos vulnerables ante la accién desmedida de la violencia, en
donde, al igual que en la guerra, no sélo los combatientes, sino los civiles quienes terminan siendo victimas.
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[.2.e. -México frente al régimen internacional de los derechos humanos
(2012-2016)

En diciembre de 2012, el Presidente Enrique Pefia Nieto reconocié que la “guerra
contra el narcotrafico” habia generado mas de 26.000 mil personas denunciadas
como desaparecidas o extraviadas desde 200744 —un problema que calific6 como
una “grave crisis humanitaria”— y promulg6é una ley integral destinada a asegurar

los derechos de las victimas.

No obstante, el gobierno ha obtenido pocos avances en el juzgamiento de
numerosos asesinatos, desapariciones forzadas y torturas perpetrados por
soldados y policias en el marco de acciones contra la delincuencia organizada,

incluso durante este sexenio.

En efecto, el sistema de justicia militar, que no opera con objetividad continGa
siendo el ambito donde se juzga a militares acusados de violaciones de derechos

humanos, y se asegura asi su impunidad.

Las disposiciones sobre arraigo permiten que algunas personas presuntamente
implicadas en delitos penales sean detenidas durante periodos de 80 dias sin ser
consignadas, lo que en muchas ocasiones genera graves dafios a la integridad de

las personas.

Por otro lado, el informe Mundial 2014, de Human Watch Right*® destaca que las
fuerzas de seguridad de México han participado en numerosas desapariciones
forzadas ocurridas desde que el ex Presidente Calderon (2006-2012) diera inicio a

la “guerra contra el narcotrafico”.

Integrantes de todas las ramas de las fuerzas de seguridad contintan perpetrando
desapariciones forzadas durante el gobierno actual, en algunos casos en

colaboracién directa con organizaciones delictivas.

44 http://informe.cndh.org.mx/
45 Informe consultable en la pagina https://www.hrw.org/es/world-report/2014/country-chapters/260113
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En junio de 2013, la CNDH indic6 que estaba investigando 2.443 desapariciones?®
en las cuales habia encontrado evidencias de la posible participacién de agentes

del estado.

Es comun que policias y agentes del Ministerio Publico Federal no adopten
medidas basicas de investigacion para buscar a personas desaparecidas o
identificar a los responsables de su desaparicion, y frecuentemente se culpa a las

propias victimas o se indica a los familiares que deben investigar ellos mismos.

En febrero de 2013, el gobierno reconocié que mas de 26.000 personas habian

sido denunciadas como desaparecidas o extraviadas desde diciembre de 2006.

En mayo, el gobierno cre6 en el ambito de la Procuraduria General de la
Republica (PGR) una unidad dedicada a investigar desapariciones, sin embargo
los avances han sido incipientes, ya que todavia no se cuenta con una base de
datos nacional de personas desaparecidas, ni tampoco sobre los miles de restos

humanos no identificados que han sido hallados en fosas comunes.

De igual forma, las Fuerzas Armadas de México siguen teniendo una participacion
activa en la lucha contra la violencia vinculada al narcotrafico y la delincuencia

organizada, y esto ha provocado violaciones de derechos humanos generalizadas.

Entre diciembre de 2006 y mediados de septiembre de 2013, la CNDH recibi6
8.150 denuncias de abusos cometidos por miembros del ejército, y emitid
recomendaciones sobre 116 casos en los cuales determind que elementos de esta

fuerza habia participado en graves violaciones de derechos humanos.

En casi todos los casos, los militares que cometen estos abusos no son llevados
ante la justicia, en gran parte debido a que los hechos contindan siendo
investigados y juzgados en el sistema de justicia militar, que carece de

independencia y transparencia.

46 http://www.cndh.org.mx/Recomendaciones_Violaciones_Graves
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La Procuraduria General de Justicia Militar inicio mas de 5.600 investigaciones de
presuntos abusos cometidos por soldados contra civiles entre enero de 2007 y
mediados de 2013, No obstante, hasta octubre de 2012, la justicia militar habia

condenado tan sé6lo a 38 militares por violaciones de derechos humanos.

La erradicacion de las practicas contra la torturas para obtener informacion y

confesiones bajo coaccién, no han sido posible erradicarlo.

En general, las torturas se aplican durante el periodo desde que las victimas son
detenidas arbitrariamente hasta el momento en que son puestas a disposicién de
los agentes del Ministerio Publico Federal, y en el cual a menudo son mantenidas

incomunicadas en bases militares u otros centros de detencion clandestinos.

Las tacticas mas frecuentes incluyen golpizas, simulacros de ahogamiento,
descargas eléctricas y tortura sexual, incluso son muchos los jueces que aun
admiten confesiones obtenidas mediante tortura, a pesar de que existe una

prohibicién constitucional contra este tipo de prueba.

Los funcionarios judiciales casi nunca aplican el Protocolo de Estambul, el cual
establece una serie de principios para evaluar el estado de personas que
posiblemente han sido victimas de tortura o maltrato, lo que detenta el poco

interés de las autoridades mexicanas de asegurar los derechos de las victimas.

Por su parte, la PGR aplico el protocolo en 302 casos entre 2003 y agosto de
2012, donde encontro signos de tortura en 128, sin embargo, durante ese periodo
inicid6 solamente 39 investigaciones de tortura, y ninguna de estas termin6 en

procesos en los cuales se impusieran condenas.

Entre enero y septiembre de 2013, la CNDH recibi6 mas de 860 denuncias de

tortura y trato cruel, inhumano o degradante por parte de funcionarios federales.

El sistema de justicia ordinario no ofrece justicia a las victimas de crimenes

violentos y violaciones de derechos humanos, Lo anterior, responde a diversas
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causas, como corrupcion, capacitacion y recursos insuficientes, y la complicidad

de agentes del Ministerio Publico Federal y defensores de oficio.

En respuesta a los reclamos de un gran niumero de personas agrupadas a través
de distintos movimiento social, en enero de 2013, México promulgoé la Ley General
de Victimas para garantizar justicia, proteccién y resarcimiento a las victimas de
delitos, sin embargo, a pesar de la vigencia de la ley, la débil aplicacion de la ella
ha contribuido al surgimiento de nuevos grupos de autodefensa ciudadana
armados en algunas regiones del pais, con el objetivo de hacer justicia ante los

incidencias del crimen organizado en sus comunidades.

En 2008, México promulgé una reforma constitucional destinada a transformar su
sistema judicial inquisitivo en uno de tipo acusatorio y oral. No obstante, la
implementacion de la reforma, para la cual se concedié a las autoridades plazo
hasta 2016, ha sido mas bien lenta, pues sélo 29 de los 32 estados del pais

habian implementado completamente la reforma.

Por lo que se refiere al derecho humano de libertad de expresién, numerosos
periodistas especialmente aquellos que tratan temas vinculados con la
delincuencia o critican a funcionarios, han sido victimas de persecucion,
agresiones y desapariciones por parte del crimen organizado, sin que el Estado

haya podido garantizar la seguridad de este gremio.

En efecto, al menos 85 periodistas fueron asesinados entre 2000 y agosto de
2013, y otros 20 desaparecieron entre 2005 y abril de 2013, conforme indica la
CNDH, ante tales eventos, las autoridades no han conseguido investigar
adecuadamente delitos contra periodistas, y muchas veces descartan de manera
prematura la posibilidad de que hayan sido agredidos por motivos vinculados con

su profesion.

Es comdn que periodistas opten por la autocensura ante los ataques de
funcionarios gubernamentales o grupos delictivos, mientras que la falta de

suficiente regulacion de la publicidad oficial también puede limitar la libertad de los
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medios al otorgar al gobierno una influencia econdmica desproporcionada

respecto de ciertos medios de comunicacion.

En 2006, México cre6 una Fiscalia Especial para la Atencién de Delitos cometidos
contra la Libertad de Expresion, pero hasta hoy solo se ha conseguido 1 condena
penal de las 378 investigaciones que se iniciaron, lo anterior a pesar de que en
mayo de 2013 se aprobo una ley que otorga a la PGR la facultad de atraer la

investigacion de cualquier ataque contra medios de comunicacién

Durante la presente administracion, el gobierno no ofrece una proteccion
adecuada a mujeres y nifias contra la violencia domeéstica y sexual. Algunas
disposiciones contravienen los estandares internacionales, como aquellas que
supeditan la gravedad de la pena para ciertos delitos sexuales a la “castidad” de la

victima.

Las mujeres y niflas que han sufrido este tipo de violaciones de derechos
humanos en general no denuncian los hechos a las autoridades, y quienes si lo

hacen suelen enfrentarse a una actitud de sospecha, apatia y menosprecio.

En enero de 2013, México reformd su legislacion en materia de violencia contra la
mujer para agilizar la adopciéon de medidas de proteccion de emergencia que

beneficien a victimas de violencia de género.

En lo que se refiere al tema migratorio, cientos de miles de migrantes
indocumentados cruzan el territorio de México cada afo, y durante el trayecto
muchos de ellos sufren graves abusos por parte de la delincuencia organizada,
autoridades migratorias y miembros de las fuerzas de seguridad, como

desapariciones y violencia sexual.
Durante la presente administracion no se han adoptado medidas adecuadas para

proteger a los migrantes, ni para investigar y juzgar a quienes cometen abusos

contra ellos.
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Lo anterior, a pesar de la aprobacion en 2011 de una nueva ley de migracion
presuntamente orientada a proteger los derechos de los migrantes, sigue siendo

comun que policias detengan y hostiguen a migrantes indocumentados.

El personal de centros de acogida de migrantes (casas de migrantes) suele ser
objeto de amenazas y hostigamiento por parte de grupos delictivos y funcionarios,
pero a pesar de ello el gobierno no ha implementado medidas de proteccion
dictadas en beneficio de estos centros por organismos de derechos humanos

nacionales e internacionales.

La implementacion de las reformas laborales en lo que va del sexenio no erradico
la preponderancia de sindicatos afines a sectores patronales, lo cual continda
obstaculizando la actividad sindical legitima. Con frecuencia, se impide que
sindicatos independientes inicien negociaciones con los sectores patronales,
mientras que los trabajadores que pretenden conformar sindicatos independientes
se exponen a la posibilidad de perder su empleo.

Por lo que la Ley Federal del Trabajo (LFT) adoptada en 2012, no abordé la falta
de transparencia y democracia en los sindicatos afines a intereses patronales, y
no contempld el derecho de los trabajadores a conformar sindicatos
independientes y llevar a cabo negociaciones colectivas, para un mejor beneficio

de los trabajadores.

La persecucion y las agresiones contra defensores y activistas de derechos
humanos en esta administracion, a menudo asociadas con su oposicion a

“megaproyectos” de infraestructura o extraccion de recursos.

En muchos casos, existen evidencias, incluido el testimonio de testigos o el
rastreo de comunicaciones de teléfonos celulares, de que agentes del estado e
involucrados en agresiones contra defensores de derechos humanos. De las 89
agresiones contra defensores de derechos humanos registradas por la Oficina del

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos entre
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noviembre de 2010 y diciembre de 2012, no se dictaron condenas en ninguno de

estos casos.

En junio de 2012, México sancion6 una ley para proteger a los defensores de
derechos humanos y periodistas, sin embargo, el mecanismo de proteccion
establecido en la ley generalmente no se habia implementado de manera eficaz, y
en algunos casos las medidas de proteccion han sido tardias, insuficientes o

incompletas.

Por tanto, las violaciones a los derechos humanos en lo que va de la
administracion del Presidente Enrique Pefia Nieto, se siguen cometiendo con
frecuencia, incluso en el terreno de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias en donde miembros de las fuerzas de seguridad cometian ejecuciones
extrajudiciales en forma generalizada, a menudo sin ningun tipo de rendicién de

cuentas.

En octubre de 2013, México se someti6 a su segundo Examen Periddico Universal
en el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y entre las
principales recomendaciones se expresoé la necesidad de que las violaciones de
derechos humanos cometidas por militares fueran juzgadas en el sistema de
justicia penal ordinario y el fortalecimiento del mecanismo de proteccién para

defensores de derechos humanos y periodistas.

Por lo que, a nuestro juicio el tema de los derechos humanos en la presente
administracion, hasta el momento ha sido una asignatura pendiente de avanzar,
que si no se dan pasos agigantados para el respeto en todos sus habitos a los
derechos humanos, los niéveles de violaciones pueden superar incluso los de
otras administraciones gubernamentales pasadas, a pesar de los marcos

normativos establecidos para su implementacion.
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|.3. El reconocimiento de los derechos humanos en la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

El 6° y 10 de junio de 2011, se publicaron dos importantes reformas a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que impactan directamente

en la administracion de justicia federal.

Las modificaciones constitucionales involucran cambios a los articulos 1°, 3°, 4°
11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 apartado B, y 105, fraccion II, de la Constitucién. Se
trata sin duda, del cambio constitucional en materia de derechos humanos mas
importante del dltimo siglo, que representa un nuevo paradigma para el respeto,
proteccion, garantia y satisfaccion de estos derechos.

La reforma a los articulos antes mencionados a nuestros juicio la podemos
clasificar en dos grandes ejes: la parte sustantiva y la parte adjetiva, es importante
mencionar que la primera busca armonizar el derecho constitucional con el
derecho internacional de los derechos humanos, como: a) La modificacion al
capitulo |, de la Constitucién, “ De las garantias individuales”, pasa a ser “Los
derechos humanos y sus garantias”; b) El otorgamiento de rango constitucional a
los tratados internacionales en materia de derechos humanos; c) La ampliacion de
los supuestos de no discriminacion; d) La educacion como un derecho humano; e)
El derecho al asilo y de refugio; f) El respeto a los derechos humanos en la
operacion del sistema penitenciario; y g) Los derechos humanos como principio de

politica exterior.

De igual forma, la segunda parte, incide en las posibilidades procesales de hacer
valer los derechos humanos ante los operadores juridicos, al otorgar herramientas
que permitan su cumplimiento, entre las que se encuentran: a) La interpretacién
conforme; b) El principio pro persona; c) Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad; las obligaciones de prevencion,
investigacion, sancion y reparacion de violaciones a los derechos humanos; d) La
prohibicion de celebrar tratados que alteren o menoscaben los derechos humanos,

tanto los previstos en la Constitucion como en otros instrumentos internacionales
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de derechos humanos ratificados; e) La regulacion de los limites, casos y
condiciones para la suspension y restriccion provisional del ejercicio de algunos
derechos humanos; f) El requisito de previa audiencia para la expulsion de los
extranjeros; g) La exigencia para que las autoridades funden, motiven y hagan
publica en su caso la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones que les
dirijan las comisiones de derechos humanos, asi como la posibilidad de que las

autoridades comparezcan ante los 6rganos legislativos.

También, dentro de la parte adjetiva se contempla: a) La ampliacion de la
competencia de la CNDH para conocer de asuntos laborales; b) El traslado a la
comision de la facultad investigadora asignada originalmente a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJIN); y c) La posibilidad de que dicha comision pueda
interponer acciones de inconstitucionalidad y los organismos respectivos de la

entidades federativas, en el ambito de sus respectivas competencias.

Es importante mencionar que los cambios en la parte adjetiva, estan
estrechamente vinculados con el decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversa disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107, publicado el 6
de junio de 2011%".

Este concierne a las modificaciones fundamentalmente al juicio de amparo,
institucion protectora de los derechos fundamentales, el cual se ve robustecido al
ampliarse la procedencia del amparo respecto de cualquier norma general, al
preverse su procedencia por violaciones a los derechos humanos plasmados en

los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Con la introduccion de figuras como el amparo adhesivo y los intereses legitimos
individual y colectivo; la adopcion de nuevos conceptos en torno a la violacion de
derechos por omision de las autoridades; la declaratoria general de

inconstitucionalidad cuyos alcances y condiciones se determinaran en la ley

4 Es importante mencionar que por lo que respecta al decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 6 de
junio de 2011, por el que se reforman, adicionan y derogan diversa disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107
Constitucion, este entrar en vigor a los 120 dias de su publicacién en el citado medio de comunicacion oficial.
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reglamentaria; la creacion de los Plenos de Circuito; y una nueva forma de integrar

jurisprudencia “por sustitucion”; entre otras.

Como puede apreciarse la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, por sus dimensiones y trascendencia es muy amplia, que a nuestro
juicio rebasaria por mucho el querer abarcarla con el presente trabajo toda la
reforma, sin embargo, sélo nos enfocaremos en aquellos articulos constitucionales

que guardan una relacidon estrecha con las premisas que se sustentan en el
presente trabajo.
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|.3 a.- El articulo 1° constitucional

Uno de los temas mas relevantes que hacen un parteaguas en el orden juridico
mexicano es el otorgamiento a rango constitucional de las normas de derechos
humanos previstas en los tratados internacionales. En efecto, el articulo 1°,

parrafo primero, de la Constitucion, sefiala lo siguiente:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.”

Si existe un talante con la que se pudiera caracterizar la reforma al primer parrafo
del articulo 1° constitucional, seria el fortalecimiento del concepto de los derechos
humanos en la Constitucion, en efecto, en dicha porcidon normativa se contiene el
principio de igualdad de todos los seres humanos con respecto a los derechos
humanos que la misma Constitucion y los tratados internacionales reconocen, asi

como el respecto a las garantias*®, con lo cual se protegen dichos derechos.

En este sentido la Constitucion deja claro que el género unico son los derechos
humanos*®, los cuales se encuentra por una parte en el texto constitucional, y por

la otra, en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Con la reforma al articulo 1° constitucional, a nuestro juicio se busca devolver en
la medida de lo posible a las personas sus derechos ante un modelo juridico que

bajo una concepcion de garantias individuales, fue cerrando los causes propios

% Eg importante mencionar que la diferencia entre derechos humanos y garantias, es que el primero concepto es de
caracter sustantivo, mientras que el segundo es de caracter procesal o adjetivo, esto es, que una garantia es un medio de
proteccion o defensa de los derechos. Como su nombre lo indica sirve para garantizar, algo para hacerlo eficaz para
devolver algo en su estado original en caso de que haya sido tergiversado, violado o no respetado. Miguel Carbonell
“Derechos Humanos en la Constitucion: Comentarios de Jurisprudencia Constitucional e Interamericana I”
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, Primera Edicién 2014. México D.F., pagina 24.

4 Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la contradiccion de tesis 293/2011- PL, sostuvo que el
reconocimiento de estos derechos encuentra justificaciéon en los principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de todas
las personas, cuya finalidad consiste en posibilitar que todas las personas desarrollen su propio plan de vida.
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para su exigibilidad y justiciabilidad, esto es, las excesivas limitaciones y
formalismos legales y el alto tecnicismo de los medios de control constitucional,
hacian que practicamente fuera inaccesible para los justiciable poder reparar
aquellos derechos humanos violados por parte del Estado®°.

Es importante mencionar, que el texto no hace referencia Unicamente a los
tratados internacionales de derechos humanos, sino a los derechos previstos en
tratados internacionales; esto es, se amplia el espectro de tutela de los derechos
humanos tomando en cuenta el criterio de los derechos, y no el de los

instrumentos que lo contienen.

En otras palabras, se contempla no sélo los tratados cuya naturaleza o esencia
sean los de derechos humanos, sino, también aquellas disposiciones que
contengan tales derechos, aun cuando se encuentren en tratados internacionales
que no formen parte del grupo reconocido de instrumentos de proteccion de

derechos humanos.

Con lo anterior, se admite a los tratados o cualquier instrumento internacional
como fuente de derecho constitucional, con ello se da un paso definitivo a favor de
los derechos humanos de fuente internacional, al situarlos mas alla del caracter

constitucional y supra legal reconocido judicialmente en la actualidad.

Es importante mencionar que el Pleno de la SCJN, al resolver la contradicciéon de
tesis 293/20115%, sostuvo cual debia der ser la posicién jerarquica de los tratados

internacionales en materia de derechos humanos en relacién con la Constitucion.

%0 Es importante mencionar que a pesar de las reformas constitucionales y reglamentarias, si bien existe una mayor a
apertura por parte de los 6rganos jurisdiccionales de velar por los derechos de los justiciables, al no imponer requisitos o
tecnicismo para la tutela de sus derechos, actualmente los aspectos procesales, como los temas de improcedencias,
causales de sobreseimiento, asi como lo requisitos que ha venido estableciendo por la jurisprudencia del Alto Tribunal, para
la procedencia del medio de control constitucional mas utilizado por los mexicanos, no se han modificado o matizado, sino
por el contrario se ha ido endureciendo algunos principalmente con lo que respecta al tema de la procedencia del juicio de
amparo y el tratamiento de las causas de sobreseimiento.

51 Mayoria de diez votos de los Ministros: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se reservé su derecho a formular un voto
concurrente; Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se manifesté a favor de las consideraciones relacionadas con la
prevalencia de la Constitucion y se apart6 del resto; José Fernando Franco Gonzéalez Salas, quien indicé que formularia un
voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesté que haria un voto aclaratorio y concurrente para explicar
el consenso al que se llego y el sentido de su voto a pesar de que en los limites tuvo un criterio distinto; Jorge Mario Pardo
Rebolledo, quien se reservé el derecho de formular el voto concurrente; Luis Maria Aguilar Morales, con reservas respecto
de las consideraciones y, en su caso, realizaria un voto concurrente; Sergio A. Valls Hernandez, reservandose el derecho
de hacer un voto concurrente; Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, reservandose su derecho a voto concurrente en
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En efecto, de las consideraciones de la contradiccion de tesis mencionada, la
SCJN sefial6 que el ordenamiento mexicano reconoce ahora los derechos
humanos provenientes de dos fuentes: la Constitucion y los tratados
internacionales de los que el Estado sea parte.

La primera se encuentra dirigida a destacar que la Constitucién incluye dentro de
su catdlogo a las normas de derechos humanos reconocidas en tratados
internacionales, mas no al resto de normas comprendidas en dichos instrumentos

internacionales.

Lo anterior implica que pueden ser incorporados al catédlogo de derechos humanos
previstos en la Constitucién aquéllos contemplados en los tratados internacionales
que no sean considerados inclusive de derechos humanos®?, esto significa que
aunque un tratado internacional no constituya un tratado de derechos humanos,
ello no es obstaculo para concluir que el citado instrumento puede ser fuente de

un derecho humano.

Por tanto, para la SCJN el articulo 1° constitucional reconoce que las normas de
derechos humanos su fuente puede provenir tanto de la misma Constituciéon o de
un tratado internacional ratificado por México con independencia de la materia que
se trate éste, siempre y cuando esto no se traduzca en un detrimento al contenido
y alcance de los derechos previamente reconocidos, salvo las excepciones

contempladas en las misma Constitucion.

Destaca de esta nueva interpretacion, que para la SCJIN los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales y en la Constitucion, no se relacionan

en términos jerarquicos en atencion a la fuente de la que provienen, por lo que el

relacion con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifesto a favor del reconocimiento de la prevalencia constitucional
y Juan N. Silva Meza, quien se reservé su derecho de formular voto concurrente para aclarar su posicion de entendimiento
constitucional del texto propuesto y, a reserva de ver el engrose, aclararia u opinaria sobre las supresiones que se
pretenden hacer, sin variar su posicion en el sentido; voté en contra: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea.

52 c6mo ocurre en el caso del derecho a la notificacion, contacto y asistencia consular contenido en la Convencion de Viena
sobre relaciones Consulares, suscrito por México el siete de octubre de mil novecientos sesenta y aprobada por el Senado
del 24 de diciembre de setenta y cuatro, publicada originalmente en el Diario Oficial de la Federacion, el veinte de febrero
de mil novecientos setenta y cinco, y, en su Ultima version, el once de septiembre de mil novecientos sesenta y cinco.
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estudio o interpretacion que se haga de ellos, escapa a la regulacion jerarquica de

las fuentes previstas en el articulo 133 constitucional.

Ahora bien, por lo que respecta al segundo parrafo del articulo 1° Constitucional

este sefala:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.”

Este segundo parrafo contempla lo que la doctrina y la jurisprudencia® han
identificado como el principio de pro persona, el cual obliga a que la interpretacion
de los derechos humanos se desarrolle favoreciendo en todo tiempo la proteccion

mas amplia.

Este principio constituye un criterio hermenéutico propio de la interpretacion de los
derechos humanos que busca, principalmente resolver que en casos de duda ante
la eventual multiplicidad de normas e interpretaciones disponible siempre se
beneficie a la persona, optando por la aplicacién o interpretacion de la norma que
los favorezca en mayor medida, o bien, que implique menores restricciones a su

ejercicio.

Lo anterior, salvo que existan restricciones expresas en el ejercicio de los
derechos humanos previstas en la Constitucion, en donde debera atenderse a lo

que indica la norma constitucional®.

53 Tesis: 1a. CCCXXVII/2014 (10a.), de la Prime Sala de la SCJIN, décima época, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, 03 de octubre de 2014. “PRINCIPIO PRO PERSONA. REQUISITOS MINIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL
FONDO DE LA SOLICITUD DE SU APLICACION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTORIDAD
RESPONSABLE.”

Tesis: la. CCXIV/2013 (10a.) de la Prime Sala de la SCIN décima época, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, Libro XXII, Julio de 2013, tomo 1, p4gina: 556 “DERECHOS HUMANOS. INTERPRETACION CONFORME,
PREVISTA EN EL ARTICULO 1o0. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.”

54 “Voto particular que formula el Ministro José Ramoén Cossio Diaz en la contradiccion de tesis 293/2011.
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Por ultimo el tercer parrafo del articulo 1° constitucional que contempla los
principios de derechos humanos — progresividad, universalidad, interdependencia,
e indivisibilidad; las obligaciones genéricas de las autoridades estatales para la
tutela de los derechos humanos — respeto, proteccion, promocion y garantia- y las

obligaciones especificas — prevenir, investigar, sancionar y reparar- :

“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacibn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a

los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

Con la reforma de dos mil once, el Constituyente, como 6rgano democraticamente legitimo, generé una soluciéon novedosa
gue puede no gustar a muchas personas. No obstante, al asumir el cargo de Ministro de la Suprema Corte protesté guardar
y hacer guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen. Es por ello que independientemente de la posicién que se
tenga con respecto a la idea "derechos humanos", en la Constitucion se les ha otorgado un estatus especifico que debe ser
cabalmente garantizado. Lo dispuesto en ella nos conduce a maximizar la interpretacion conjunta de los derechos humanos
de fuente constitucional y convencional en aras de otorgarle la mayor proteccion posible a las personas. Desde el momento
en que se dice que ello serd asi "salvo" cuando exista una restriccion constitucional expresa, se esta desconociendo lo
dispuesto en el propio Texto Constitucional en razén del desplazamiento que se hace de los derechos de fuente
convencional frente a lo dispuesto, no como derecho, sino como restriccion, por la Constitucién nacional, utilizandose asi un
criterio jerarquico.

Cuando la Constitucién dispone en el primer parrafo del articulo 1o. que el ejercicio de los derechos humanos "no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos bajo las condiciones que esta Constitucién establece", ello también debe
entenderse bajo la clave interpretativa del principio pro persona. Por lo mismo, debe referirse Unica y exclusivamente a las
condiciones establecidas en varios parrafos del articulo 29 de la propia Constitucion. Estas no son expresiones retoricas,
sino técnicas y especificas que deben utilizarse sélo en estos casos, sin extenderse a cualquier restricciéon que pudiera
entenderse contiene la Constitucion. Las Ultimas reformas a los articulos 1o0. y 29 tienen la misma génesis, por lo que no
deben ser interpretadas con orientaciones diversas y aun contrarias entre si.

La posicion mayoritaria genera una regla universal de interpretacion por virtud de la cual el derecho convencional cede
frente al derecho constitucional desplazando la posibilidad de resolver los problemas caso por caso aplicando efectivamente
el principio pro persona. No es verdad, como sostiene la resolucién votada por la mayoria, que la interpretaciéon generada
por ella permita la ponderacién caso por caso de todos los derechos humanos. Para que ello fuere asi, debia darse la plena
igualdad entre los derechos humanos de fuente constitucional y de fuente convencional. Pero como se introdujo una
diferenciacion entre uno y otro tipo de derechos al darle preeminencia jerarquica a las restricciones constitucionales, tal
igualdad se rompi6. Lo mas que puede hacerse en este tipo de operacion es determinar si en la situaciéon concreta que se
enfrente existe tal restriccién para, a partir de ahi, desplazar al derecho humano establecido en un tratado.

La resolucion adoptada significa una regresion grave respecto a lo que habiamos votado en otros asuntos en los que,
precisamente, existian soluciones diversas entre las normas convencionales y constitucionales en materia de derechos
humanos. Ello es asi porque en al menos dos casos, la Suprema Corte habia considerado a los derechos de una u otra
fuente en condiciones de perfecta igualdad y se habia extraido, de entre todos ellos, los que mejor protegieran a la persona:
uno de ellos, relativo al lugar de compurgacion de las penas cerca del domicilio familiar; el otro, relacionado con los limites y
modalidades del trabajo forzado.(3) Por ello, el efecto de la resolucion mayoritaria resulta contrario al principio de
progresividad establecido en el parrafo tercero de la propia Constitucion.

Lo verdaderamente grave del criterio adoptado por la Corte, y de ahi mi disenso, es que impedira llevar a cabo un libre
juego de apreciacién o balance entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente convencional y, con
ello, afectard el entendimiento cabal del principio pro persona. La razén final del peso otorgado a las normas
constitucionales es su jerarquia, asunto éste que no fue introducido por el Constituyente en la reforma de junio de dos mil
once. Por todo lo anterior, me resulta inaceptable el aparente consenso logrado por la mayoria para llegar a esta
conclusion,...”
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Del analisis de los tres parrafos del articulo 1° constitucional, y en relacion a lo que
sostuvo la SCJIN en la contradiccion de tesis 293/2011, que los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
independientemente de la materia que regulen, son parte integrante de un

conjunto o catalogo de derechos humanos.

Por lo que para la interpretacion y aplicacion de estos derechos, se debe partir de
la indivisibilidad e interdependencia de ellos, excluyendo en todo momento la

jerarquia que pudiera existir entre uno y otro.

Por tanto, su aplicacion siempre debe ser en armonia de tal forma, que permita su
funcionalidad interpretacion de la norma que favorezca en mayor medida a la
persona, o bien, que implique menores restricciones a su ejercicio, a excepcion de
las limitantes expresas para el ejercicio de un derecho previstas expresamente en

la norma constitucional®®.

No obstante, la resolucién alcanzada por el Alto Tribunal, surgen de todos modos
algunas interrogantes:

a) ¢Con la resolucion alcanzada no se esta anulando el espiritu del articulo 1°
Constitucional?;

b) ¢Las restricciones constitucionales tendran entonces una posicion de jerarquia
o de prevalencia sobre los derechos?;

c) ¢Con esta resolucion se establece una regla general o queda abierta la puerta
para la ponderacién por parte de los tribunales de analizar caso por caso?;

d) ¢Prevaleceran en todo las restricciones constitucionales o el principio pro

persona cuando existan derechos limitados?

% De las consideraciones de la contradiccién de tesis 293/2011, se emitieron los siguientes criterios, cuyo rubro y texto son:

Jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, décima época, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, pagina: 202. “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS
EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.

Jurisprudencia P./J. 21/2014 (10?) del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, décima época, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I. pagina: 204 “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.”
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A nuestro juicio, si la reforma constitucional de 2011 se enfocd en reconocer los
derechos humanos a partir de las personas por ser ellas el eje de estos derechos,
luego entonces, sin importar los criterios de jerarquias normativas, surge la
siguiente pregunta, ¢no tendria entonces, por qué existir un derecho de mayor
peso oponible al principio pro persona?, a pesar de las restricciones

constitucionales.

En nuestra opinién, si pudieran existir derechos oponibles al principio pro persona,
cuando exista un interés publico o social de mayor jerarquia a tutelar que el
derecho a la persona, no obstante el ejercicio de esta afectacion debe darse
siempre y cuando esté justificada y la vulneracion al principio pro persona sea en
una proporcion menor, en comparacion a los beneficios que pudiera obtener la

sociedad con las restricciones a este principio.

En efecto, pudiéramos pensar en primer término que la suspension de derechos y
garantias previstas en el articulo 29 constitucional®®, son de aquellas restricciones
que estan por encima del principio pro persona, conforme al criterio adoptado por
la SCJIN.

%6 Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad
en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de
la Unién o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en
lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a
la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso
reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si
se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohibicién de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada en los términos
establecidos por esta Constituciéon y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo
o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran
sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque
la restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccién o suspension, seran revisados de oficio e inmediatamente por

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y
validez.
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En los casos de invasion, perturbacion o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro, donde el Estado puede restringir o suspender en todo
el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion.

Sin embargo, las reformas al articulo 29 constitucional publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011 y el 10 de febrero de 2014,
establecen ahora que la restriccion o suspensién que se emitan en base a este
precepto constitucional, no podran hacerse a determinadas personas, no seran
discriminatorias, ni privativas de la vida, ni de la integridad personal, asi como

tampoco seran violatorias a los principios de legalidad y retroactividad.

También esta vedado, que en el ejercicio de estas restricciones se permita la pena
de muerte, la esclavitud y la servidumbre, la desaparicion forzada y la tortura. Po
tanto, si ahora las restricciones a los derechos y garantias, encuentran limites
cuando se pretenda suspenderlas, incluso en aquellos casos donde exista un
afectacion al interés publico y al orden social, entonces ¢ por qué el Alto Tribunal
tendria que sujetar la aplicacién del principio pro persona, o condicionarlo a la
apreciacién o balance entre los derechos humanos de fuente constitucional y los

de fuente convencional a las limitantes previstas en la Constitucion?

Consideramos que el criterio adoptado por la mayoria de los ministros, fue mas
bien en razén del peso otorgado a las normas constitucionales por su jerarquia,

que un tema de restricciones establecidas en la propia Constitucion.

Toda vez que las reformas constitucionales tuvieron como fin®/, precisamente

evitar posiciones jerarquicas entre unas normas y otras, tratandose de la

57 En el dictamenes de las Comisiones de ambas Camaras del Congreso de la Unidn que participaron en el proceso de
reforma, en tanto expresiones de la voluntad del Poder Reformador de la Constitucion, se puede apreciar que las
modificaciones de seis y diez de junio de dos mil once tuvieron la intencién de reconocer el caracter constitucional de todas
las normas de derechos humanos, sin importar que su fuente sea la propia Constitucion o los tratados internacionales, a
efecto de que los operadores juridicos las utilicen para interpretar el sistema normativo mexicano, erigiéndose, asi como
parametro de control de regularidad constitucional.

De igual forma, En el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos de la
Camara de Diputados del veintitrés de abril de dos mil nueve, se establece que el Poder Reformador buscaba aprovechar la
oportunidad histérica "para otorgar a los derechos humanos un lugar preferente en la Constitucién”, de manera que no

61



proteccion de los derechos humanos, y otorgar por el contrario, sin distincion
alguna el mismo nivel entre los derechos humanos reconocidos en la Constitucion

y los derechos de fuente internacional.

existe "distincion entre los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y los derechos reconocidos por el Estado
Mexicano via los tratados internacionales”.
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[.3.b.- Los articulos 103 y 107 constitucionales, el juicio de amparo.

Por otro lado, uno de los cambios mas importantes que se propuso con la reforma
constitucional a los articulos 94, 103, 104 y 107, publicado el 6 de junio de 2011,

fue la ampliacion del espectro de tutela del juicio de amparo.

El cual en sus origenes estaba limitado a las garantias individuales y que hoy
pretenden ampliar también a la proteccion de los derechos fundamentales
contenidas en instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano, de
forma que exista un mayor de contenidos normativos a los cuales deberan

sujetarse y estar subordinadas las autoridades publicas®®.

Lo anterior se desprende del texto de la actual redaccién de la fraccion | del

articulo 103 constitucional:

"Articulo 103. Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia
gue se suscite:

"l. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constituciéon, asi como por los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte."

No obstante que la reforma constitucional, es un avance importante para una
efectividad en el cumplimiento de los derechos humanos, como es la inclusion de
particulares como autoridades responsables, siempre y cuando realicen actos

equiparables a los de autoridad conforme a una norma juridica.

Sin embargo, también contempla aspectos negativos como es la improcedencia
del amparo contra reformas o adiciones a la Constitucion Federal, cuestion que
implica un retroceso en la proteccion efectiva de los derechos humanos, al prohibir

un control constitucional e incluso convencional del contenido de la reforma o

58 En el mismo sentido, la Comisién de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados en su dictamen del siete de

diciembre de dos mil diez fue muy clara al concluir categéricamente que "se incorporan los instrumentos internacionales de
derechos humanos como parametro directo de proteccién del individuo".
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adicion constitucional, o bien al procedimiento mismo en que el Poder Reformador
debe seguir para que una adicion o reforma a la Constitucion Federal sea parte de

ella®d.

A pesar de las distintas modificaciones incorporadas al juicio de amparo,
quisiéramos comentar algunas de ellas, por el impacto que tienen dentro de este
medio de control constitucional, y el analisis que se relaciona con las premisas que

se busca sustentar en el presente trabajo.

[.3.b.1.-El &mbito de proteccidn del juicio de amparo.

La primera modificacion importante fue ampliar el &mbito protector del juicio de
amparo. Como sabemos, anteriormente de conformidad con el articulo 103
constitucional, el amparo procede exclusivamente por violacibn de garantias
individuales, puesto que en relacion con las fracciones Il y 1l del articulo 103, la
Corte ha dicho desde hace mucho que se subsumen en la primera.

A pesar de que las garantias de legalidad de los articulos 14 y 16 de la
Constitucion permiten un gran ambito de proteccién del juicio de amparo, hay
ciertos aspectos que tenian que protegerse de manera directa, como son los
derechos humanos establecidos en instrumentos internacionales de caracter

general, que ahora con la reforma constitucional ya se permite.

% Es importante mencionar, que las reformas a la nueva Ley de Amparo que entraron en vigor a partir del dos de abril del
2013, dentro del capitulo de improcedencias, se sigue contemplando en el articulo 61, fraccién I, de la ley, la improcedencia
del juicio de amparo en contra de la reformas y adiciones a la Constitucion; si bien, ya ha existido una mayor apertura del
control de constitucionalidad de los medios como el juicio de amparo, en donde ahora se puede cuestionar la
constitucionalidad o convencionalidad de los preceptos que regulan el juicio, también que sigue de forma tajante la
prohibicién de impugnar las disposiciones constitucionales, por mas que estas puedan presentar vicios de constitucionalidad
0 que se quiera llevar a cabo un control de convencionalidad de estas dispsociones.
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[.3.b.2.- El interés legitimo en el juicio de amparo.

Un segundo aspecto relevante de la reforma es la ampliacion del interés juridico,
el concepto de legitimacién para acceder al juicio de amparo se encontraba muy

limitado.

La SCJN ha identificado al interés juridico con el derecho subjetivo, este concepto
resulta muy acotado, por lo que deja a una gran cantidad de actos de autoridad

fuera de control jurisdiccional; hoy, frente al nuevo contexto de derechos humanos.

Debemos resaltar que, curiosamente el interés juridico, tal como hoy lo
entendemos, no es algo consubstancial al juicio de amparo. Si analizamos la
actuacion de la SCJN en el siglo XIX, a través del andlisis de la primera época del

Semanario Judicial de la Federacion, encontramos varios precedentes.

Dentro de los cuales la corte acepta la procedencia del juicio de amparo en
asuntos promovidos no solo en defensa de intereses juridicos como hoy los
entendemos, sino en proteccion de intereses urbanisticos, estéticos e incluso de
comodidad. Con la llegada de Vallarta a la Corte, el amparo comienza a adquirir
su complejidad técnica y, entre otras cosas, inicia la nocién del interés juridico
identificado como un derecho subjetivo.

El articulo 107, fraccion I, constitucional®® permite ahora que podra promover el
juicio de amparo el titular de un derecho o de un interés legitimo, siempre que el
acto reclamado viole las garantias o los derechos previstos en el articulo 1o0. —
qgue son las garantias y los derechos humanos— y con ello se afecte su esfera
juridica de manera directa, o en virtud de su especial situacion frente al orden

juridico.

60 Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con excepcién de aquellas en materia
electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

I.- El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un
derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado viola los derechos
reconocidos por esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su
especial situacion frente al orden juridico.
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Si bien pudiera considerarse que la reforma olvida los intereses difusos, es
importante mencionar que estos se encuentran contemplados a través del interés

legitimo.

En efecto, el interés legitimo consiste en una legitimacion intermedia entre el
interés juridico y el interés simple, el cual se ha desenvuelto de manera preferente
en el derecho administrativo y parte de la base de que existen normas que
imponen una conducta obligatoria de la administracion, pero tal obligacién no se
corresponde con el derecho subjetivo de que sean titulares determinados

particulares.

Si se trata de proteger un interés simple, cualquier persona podria exigir que se
cumplan esas normas por conducto de la accién popular, sin embargo, este tipo

de interés no es el que se quiere proteger.

Puede haber gobernados para los que la observancia o no de este tipo de normas
de la administracion publica resulte una ventaja o desventaja de modo particular

respecto de los demas.

Esto puede ocurrir por dos razones, en primer lugar, puede ser el resultado de la
particular posicion de hecho en que alguna persona se encuentre, que la hace
mas sensible que otras frente a un determinado acto administrativo; en segundo
lugar, puede ser el resultado de que ciertos particulares sean los destinatarios del

acto administrativo que se discute.

Esta es la nocién del interés legitimo, es decir, que ciertos gobernados puedan
tener un interés cualificado respecto a la legalidad de determinados actos
administrativos. La posibilidad de acudir al amparo mediante el interés legitimo
abre enormes oportunidades de control de los actos de la administracion publica

gue hasta ahora sélo en algunos casos es factible proteger.

El interés legitimo no requiere de la afectacion a un derecho subjetivo, aunque si a

la esfera juridica entendida en sentido amplio. Asimismo, la referencia a “su
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especial situacion frente al orden juridico” tiene una connotacion técnica. El interés
legitimo puede ser requisito de procedibilidad de un procedimiento unicamente por
afectacion directa o puede comprender el agravio derivado de una situaciéon
particular que tenga el quejoso en el orden juridico.

En estos casos la afectacion no es directa o inmediata, deriva de la situacion
especial en el orden juridico en la que se encuentra el quejoso. Por eso, al
contemplar ahora la reforma la procedencia del juicio de amparo en ambos
supuestos, ante la afectacion directa o frente al perjuicio derivado de la particular

posicion del quejoso, se prevé la tutela de los intereses difusos®?.

Sin embargo, debemos destacar que tratdndose de procesos sigue subsistiendo la
necesidad del interés juridico, entendido como derecho subjetivo. ¢Por qué?
Porque en un proceso, en un juicio donde hay dos partes que estan litigando con
idéntico interés venga un tercero simplemente a obstaculizar el ejercicio de sus

derechos.

61 . . . ) . . . .
Surge la duda, por qué entonces no hablar de intereses difusos o colectivos, ¢no hubiera sido mas sencillo? A nuestro

juicio entendemos que este concepto de interés no se incluyé por qué, al estar en presencia de un juicio de control
constitucional, y a ser la proteccién de los intereses difusos o colectivos, un tema que no siempre engloba en un problema
de constitucionalidad, el legislador prefirié que fuera en sede administrativa donde se tutelara este tipo de derechos.
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[.3.b.3.- El concepto de autoridad para los efectos del juicio de amparo.

La ampliacion del concepto de autoridad para los efectos del amparo, es un tépico
que también fue durante mucho tiempo uno de los mas atrasados de nuestro
juicio. Debemos recordar que a principios del siglo XX, la Corte tenia criterios mas

evolucionados de los que actualmente imperaba a finales de la novena época®.

La posterior necesidad de considerar una autoridad para efectos del amparo
Gnicamente cuando se trata de un organo del Estado, continlo por esta linea

formalista y antiproteccionista.

Sin embargo, con la reforma se abre la posibilidad de que con independencia de
quién emite el acto de autoridad, se considerara como autoridad para efectos del
amparo, el acto que crea, modifica 0 extingue situaciones juridicas en forma

unilateral y obligatoria®.

62 "Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién establece en el famoso caso de Marcolfo Torres, que el mayor

Canuto Ortega es autoridad para los efectos del amparo, lo que esta haciendo es analizar la naturaleza del acto y no el
caracter de quien lo emite. Canuto Ortega era un generalote de la revolucién, no titular de un érgano del Estado, no era una
autoridad en el sentido del derecho constitucional, se trataba de un particular que por razones de hecho, tenia gente
armada que podia someter a los otros particulares. Asi, la Corte entendié el momento histérico y, dando prioridad a la
naturaleza del acto, consideré que Canuto Ortega era una autoridad para efectos del amparo. Notemos que se trata de una
resolucién progresista, de vanguardia; pero cuando el concepto establecido en el precedente se saca de contexto y se
empieza a aplicar, como sucede muchas veces con la jurisprudencia, a un numero indeterminado de casos que
facticamente no responden a los mismos presupuestos, entonces una jurisprudencia progresista se convierte en una
jurisprudencia anacrénica.” Ver Breves comentarios al proyecto de nueva ley de amparo Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, articulo publicado en Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, tomo |, UNAM,
México, 2001.

63 Es importante mencionar que el derecho administrativo moderno presenta muchas figuras y una diversidad de actos que

se emiten hacia los gobernados, tanto por organismos descentralizados como incluso por particulares, los cuales realizan
funciones que originariamente le deberian de pertenecer al Estado y que afectan la esfera juridica de los gobernados,
ejemplo de ello son los concesionarios de un servicio publico, ¢Qué diferencia hay entre este servicio y el que presta en
otros ayuntamientos la autoridad constituida? a nuestro juicio cred que ninguno. En estos casos estamos en presencia de
autoridades para efectos del amparo, es muy importante distinguir entre autoridad y autoridad para efectos del amparo, que
no es lo mismo, parece una sutileza pero no lo es. La autoridad, como tal, es lo que entendemos por autoridad en derecho
constitucional; por el contrario, una autoridad para efectos del amparo es alguien que emite un acto con las caracteristicas
de unilateralidad y obligatoriedad a las que ya me he referido.
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[.3.b.4.- Las improcedencias en el juicio de amparo.

En relacion con las causales de improcedencia, en nuestra opinion sélo puede
establecerse la improcedencia del juicio de amparo, primero, repitiendo las
causales de improcedencia constitucionales, y segundo, previendo aquellas
causas que derivan de la necesidad de permitir el desarrollo del juicio de amparo,
como el consentimiento por extemporaneidad en la presentacion de la demanda
de amparo; agotar el principio definitividad; evitar el amparo respecto de cosa
juzgada, entre otras.

En este sentido, si bien la reforma elimina la causal de improcedencia contra
resoluciones de los congresos locales en materia de remocion y suspension de

servidores publicos, es porque no esté prevista en la Constitucion.

Asimismo, se prevé la procedencia del amparo en contra de acuerdos de tramite,
en procedimientos de juicio politico y declaratoria de procedencia a que se refiere
el titulo cuarto constitucional, siempre y cuando con ello se afecten gravemente las
defensas del servidor publico sujeto a dichos procedimientos, no se trata de abrir

una especie de revision de legalidad amplisima, sino sélo en casos extremos.

La facultad de declarar que hay que proceder en contra de un servidor publico, o
la de decidir la acusacion o dictar la sentencia en materia de juicio politico es
exclusiva de las camaras (Congreso), pero eso no implica que lo pueden hacer al

margen de las minimas garantias de defensa del servidor publico.

Por otro lado, se prevé la procedencia del amparo en contra de resoluciones del
Consejo de la Judicatura Federal (CJF), pero siempre y cuando se afecte a

personas ajenas al Poder Judicial de la Federacion.

Creemos que la improcedencia constitucional se refiere exclusivamente a las
facultades de disciplina del CJF, pero no a las atribuciones de este 6rgano
colegiado que inicien en otros campos como en el caso de la designacion de

jueces.
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Por altimo, se elimina el sobreseimiento por inactividad procesal y la caducidad de
la instancia, ya que la falta de injerencia en la resolucion de los asuntos por parte
de los oOrganos jurisdiccionales, no puede ser premiada en detrimento de los
justiciables.

También es importante mencionar, que el juicio de amparo cOmo un proceso
jurisdiccional cuyo fin es la proteccion de los derechos fundamentales, a través del
andlisis de la constitucionalidad de los actos de autoridad, las normas que lo
regulan historicamente habian estado exentas de un medio de control de
constitucionalidad accesible a los ciudadanos. El razonamiento se basaba,

basicamente, en las siguientes premisas:

1. El juicio de amparo contra leyes es un proceso establecido para el control
de constitucionalidad de las normas generales que causen un perjuicio al

ciudadano;

2. Las normas de la Ley de Amparo (LA) sblo pueden causar un perjuicio
cuando existe un acto de aplicacion de las mismas, lo que necesariamente

ocurre durante el desarrollo de un juicio de amparo;

3. Pero, para evitar litigios infinitos, el articulo 73, fraccion Il, de la LA
establece que el juicio de amparo es improcedente respecto de las

resoluciones dictadas en juicios de amparo.

Por tanto, la conclusion adoptada para la SCJIN siempre habia sido clara, las

normas de la LA habian quedado excluidas del control de constitucionalidad.

No obstante, esto ha cambiado, el principio de supremacia constitucional y la
obligacion del Estado mexicano de proporcionar a los individuos un medio de
defensa contra la privacion de cualquier derecho, han llevado a la SCJIN a
determinar que las normas de la LA pueden ser objeto del control de
constitucionalidad que les corresponde, dada su jerarquia de normas inferiores al

texto constitucional.
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En efecto, el Pleno® del Alto Tribunal determiné si los planteamientos sobre la
constitucionalidad de la LA que las partes hagan valer en los recursos que
establece la propia ley son agravios que se deben responder.

Es decir, si es posible que las partes del juicio de amparo hagan valer la
inconstitucionalidad de una norma de la LA en un recurso y, correlativamente, el
tribunal de amparo esta obligado a responderlo. Entre los principales argumentos

que se dieron para sostener dicha decision se encuentran las siguientes.

Historicamente la LA habia gozado de cierta inmunidad constitucional. Lo anterior,
ya que siempre se habia decretado la improcedencia del juicio de amparo
respecto de las resoluciones dictadas en dichos juicios y se habia determinado
gue los recursos establecidos en la LA no formaban parte del sistema de control

de constitucionalidad.

Sino que su funcion se limitaba a la de un medio técnico para optimizar la funcién
jurisdiccional. El Unico control de constitucionalidad que se habia aplicado a la Ley
de Amparo habia sido de oficio y en ocasiones excepcionales, lo que

generalmente supedito este control a la voluntad de la SCJN.

Ante este panorama, y retomando precedentes de la Primera Sala, la mayoria de
los Ministros expresaron que, dado que la LA no tiene rango constitucional, es
necesario que las partes de los juicios de amparo puedan hacer valer la
inconstitucionalidad de los articulos de dicha ley.

Lo anterior para evitar que se violen el derecho a la defensa y el principio de tutela
judicial efectiva y para cumplir con la obligacion de proteger y garantizar el goce
de los derechos fundamentales, consagrada en el segundo parrafo del articulo 1°

constitucional.

64 | os dias 24 y 26 de enero de 2012, el Pleno de la Suprema Corte discutié y fallé el recurso de reclamacion 130/2011.
Dicho recurso contenia un planteamiento novedoso, ya que en el mismo la promovente hacia valer la inconstitucionalidad
del articulo 90 de la Ley de Amparo; si bien dicho precedente surgi6 con bajo de Ley de Amparo vigentes hasta el 3 de abril
del 2013, lo cierto es que ahora con motivo de la nueva Ley de Amparo, las impugnaciones via amparo en revisién o
amparo directo en revision han sido significativas
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Ademas, si bien es cierto que los recursos no son la forma idénea para establecer
este analisis de constitucionalidad, porque implicaria una reconfiguracion de la litis

del juicio, tratandose de la LA debe aceptarse dicha impugnacion.

Ante la ausencia de una medida legislativa que prevea un control de regularidad
constitucional para la LA que sea accesible a los gobernados, ésta resulta la
opcién menos gravosa desde un punto de vista de politica judicial que permite la
proteccién de los derechos fundamentales frente a los actos del legislador

ordinario.

En este entendimiento, el Pleno del Alto Tribunal determiné que las partes del
juicio de amparo pueden hacer valer la inconstitucionalidad de una norma que les
ha sido aplicada en el recurso que sea procedente en contra de la resolucion

donde dicha norma se aplica, sea el recurso de revision, queja o reclamacion.

Asimismo, la mayoria decidié que las decisiones sobre la constitucionalidad de la
LA constituiran un precedente para crear jurisprudencia, siempre que tengan la

votacion necesaria.

Mas alla de lo votado en este asunto, en el Pleno de la SCIN se dijo que,
atendiendo a los articulos 1° y 133 constitucional y a lo resuelto en el expediente
varios relativo al cumplimiento de la sentencia del “Caso Radilla”, cualquier juez de
amparo tiene la obligacion, de oficio de ejercer un control difuso de

constitucionalidad de la LA.

La consecuencia en ambos casos seria la inaplicacion un precepto de la LA al
caso particular, con un efecto similar al que tienen las declaratorias de
inconstitucionalidad en los juicios de amparo directo, donde el pronunciamiento se

limita a analizar la validez de la aplicacion de la norma en la sentencia reclamada.

Quedan muchos temas pendientes en esta materia, entre otros, la posibilidad de
que estos pronunciamientos formen parte del procedimiento de declaratoria

general de inconstitucionalidad previsto en el articulo 107 constitucional.
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Lo ideal seria que esto fuera materia de una reflexion legislativa, pero mientras
ésta no se expida, la SCIN debera ir desarrollandolo jurisprudencialmente vy, tal
vez, con la emisibn de acuerdos generales, los efectos de este tipo de

declaratorias.

Aun asi, el avance que podemos observar es muy significativo, lo que ayudara a
robustecer la funcion del juicio de amparo como medio de defensa de los derechos

fundamentales de los gobernados.
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CAPITULO Il

Il. a.- Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus
principios rectores.

La incorporacion de los derechos humanos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, trae consigo el reconocimiento de una serie de
postulados que buscan concebir la forma en como ahora se desarrollaran las

relaciones entre el Estado y las personas.

Por eso la reforma constitucional tiene consecuencias en varios niveles, desde
imponer derechos y obligaciones a los funcionarios judiciales, sino también a
todos los integrantes de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de ahi que la
reforma este orientada ampliar su ambito de proteccion, a través de los siguientes

principios.

ll.a.1.- El principio de universalidad

Uno de los temas de mayor importancia en materia de derechos humanos, que al
mismo tiempo esta sujeto a una intensa discusion doctrinal®®, es el relativo a su
universalidad y a las posibilidades reales de su reconocimiento, cumplimiento y
respeto de manera global, dadas las diferencias de culturas sistemas de valores y

heterogéneos niveles de desarrollo de cada pais.

Es un hecho innegable que la existencia de un mundo multicultural, en el que las
distintas culturas y pueblos han tenido desarrollos muy diferentes hasta su
evolucion actual, dan como resultado sistemas de valores y reglas de convivencia
sociales muy opuestas; sin embargo, también es cierto, que los derechos
humanos en su conjunto constituyen una institucion juridica y moral de universal

aceptacion, superando incluso su origen occidental.

85 Eusebio Fernandez “El problema del fundamento de los derechos humanos” Anuario de Derechos Humanos, nim.
1, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, pp 75-112. Norberto Bobbio “El tiempo de los derechos”, Madrid Sistema
1991, pp 366
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En general casi todos los paises reconocen la existencia de los derechos
humanos como un estandar de desarrollo ético de los Estados, y si bien pueden
presentar diferencias en la formacion de cémo son reconocidos a través de

normas positivas.

Lo cierto es que el acuerdo es mas amplio en relacion con los valores basicos que
lo sustentan, si bien tal vez no pueden ser calificados de universales, si son
concebibles como universables, esto es, susceptibles de ser reconocidos y

aceptados de manera generalizada en todos los paises y culturas.

En efecto, los derechos humanos son exigencias éticas que tienen como
contenido principal valores morales®® de especial relevancia e importancia para el
ser humano -el derecho a la vida, la educacion, a la salud- por mencionar algunos,
gue supone deben de ser reconocidos para todos los seres humanos
independientemente de su nacionalidad, raza, preferencia sexual, edad, religion,

entre otros.

Sus caracteristicas de justificacion ética y especial relevancia conllevan a la
necesidad de que estas exigencias sean reconocidas y garantizadas a través del
aparato juridico, ya que de lo contrario sélo tendrian fuerza moral, pero no una
eficaz garantia de los mismos, por eso, el reconocimiento de los derechos
humanos de estas exigencia éticas justificadas y especialmente importantes de

forma homogénea es lo que sostiene la idea de universalidad.

El concepto de universalidad de los derechos humanos, ademéas de la
construccién teérica como derechos morales®’, proviene da la unién entre la idea
de igualdad y la no discriminacion®, conceptos que se encuentran intimamente

relacionados porque uno supone al otro y viceversa.

% Eusebio Fernandez op. cit. p. 143

57 Daniel Vazquez y Sandra Serrano “Los principio de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad”. Apuntes para su aplicacién practica, Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.). La reforma constitucional
de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM 2011, p139

Y respecto resulta ilustrativo la siguiente tesis aislada la. CCCLXXIV/2014 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Décima Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, libro 11, octubre de
2014, Tomo |, pagina: 603, cuyo rubro y texto son:
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Para Ferrajoli®® el principio de universalidad de los derechos humanos
fundamentales y la igualdad juridica son exactamente la misma cosa, ya que la
igualdad no es mas que la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos

fundamentales.

Daniel Vazquez y Sandra Serrano’® sefialan que: “e/ uso no diferenciado de los
derechos humanos indivisibiliza las diferencias de las personas y sus contexto, lo
gue resulta en una practica excluyente contraria a la propia idea de universalidad.
Por ello, este principio debe ser comprendido y usado desde la experiencia
concreta de las personas, de conformidad con un tiempo y espacio

determinado...”

Tomando ambas posturas nos lleva a la siguiente reflexion ¢Hasta donde el
principio de universalidad debe proyectarse? En una primera respuesta podemos
sefalar que el principio de universalidad, su espectro de tutela debe de enfocarse,
no en lo que hace iguales a los seres humanos, sino, en lo que los hace

diferentes.

Por eso la universalidad de los derechos humanos debe desprenderse de
cualquier esencialismo sobre el ser humano para reconocerlo a partir de su
experiencia y su contexto, en otras palabras, la dimension de este derecho debe

partir de las condiciones de las victimas y la realidad de los hechos.

“DISCRIMINACION INDIRECTA O POR RESULTADOS. ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN. Del derecho a la igualdad
previsto en el articulo 10. de la Constitucién Federal y en diversos instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado Mexicano, se desprende que la discriminacién puede generarse no sé6lo por tratar a
personas iguales de forma distinta, o por ofrecer igual tratamiento a personas que estan en situaciones diferentes; sino que
también puede ocurrir de manera indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutral ubica a un
grupo social especifico en clara desventaja frente al resto. En este sentido, los elementos de la discriminacién indirecta son:
1) una norma, criterio o practica aparentemente neutral; 2) que afecta de manera desproporcionadamente negativa a un
grupo social; y 3) en comparacion con otros que se ubiquen en una situacion analoga o notablemente similar. De lo anterior
se desprende que, a fin de que un alegato de discriminacion indirecta pueda ser acogido, es indispensable la existencia de
una situacion comparable entre los grupos involucrados. Este ejercicio comparativo debe realizarse en el contexto de cada
caso especifico, asi como acreditarse empiricamente la afectacion o desventaja producida en relacién con los demas. Por
su parte, a fin de liberarse de responsabilidad, el actor acusado de perpetrar el acto discriminatorio debe probar que la
norma no tiene sélo una justificacion objetiva sino que persigue un fin necesario.”

69 Ferrajoli, Luigi “El principio de igualdad y la diferencia de generé “ en Cruz Parcero Juan A y Vazquez Rodolfo
(coords.) “Debates constitucionales sobre los derechos humanos de las mujeres, México, Fontamara SCJN, 2010 , pp13 y
14

70 Daniel Vazquez y Sandra Serrano op. cit. p. 143

76



Desde esta perspectiva, tenemos un par de herramientas que permite aterrizar la

aplicacion de este principio:

a) La centralidad del sujeto de derechos en su contexto.

b) La interpretacion de los derechos a partir de las necesidades locales.

En efecto, la primera herramienta permite que los derechos humanos respondan y
se adecuen a las demandas de las personas conforme a su entorno. El aspecto
central de la aplicacion de la perspectiva de los derechos humanos es pensar en

el sujeto, en la persona.

Por eso el principio de universalidad debe proyectarse hacia todos aquellos que
son titulares de un derecho y de las circunstancias que deben ser protegidas por

esos derechos.

Ejemplo de lo anterior es el caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) v.s.

México en donde la CIDH al emitir su sentencia’l analizé las violaciones a los

™ Desde 1993, Ciudad Juéarez ha sido escenario de una sistemdtica violencia contra las mujeres. Esta violencia,
manifestada de diversas formas, encuentra su maxima expresion en los aproximadamente 400 homicidios de mujeres y
nifias que desde esa fecha hasta hoy han tenido lugar en esa ciudad.

Uno de los casos mas conocidos, sucedido en el contexto anteriormente descrito, es el conocido como “Campo
Algodonero”, correspondiente al homicidio brutal y con moévil sexual de 8 mujeres. Tres de estos homicidios, uno cometido
en contra de una mujer adulta y dos en contra de mujeres menores de edad, fueron llevados por los familiares de las
victimas, a través de diversas Organizaciones de la Sociedad Civil protectoras de los derechos humanos, a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (la Comision). La Comision acumuld los tres casos y present6 el correspondiente
informe en el gque emitia una serie de recomendaciones al Estado mexicano, otorgandole 2 meses para adoptarlas.
Después de la presentacion del primer informe de cumplimiento por parte del Estado, éste solicité una prérroga, misma que
le fue otorgada. Los peticionarios manifestaron, a lo largo de este proceso, su interés de que el caso fuera sometido a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte). La Comision, valorando dicha peticion y el informe
final del Estado mexicano, en el cual no se reflejaba el cumplimiento de todas las recomendaciones, decidié someter el caso
a la Corte. La demanda en contra del Estado mexicano se hizo el 4 de noviembre de 2007.

La Comisién solicité a la Corte declarar al Estado responsable por la violacion de los derechos consagrados en los articulos
4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal), 8 (garantias judiciales), 19 (derechos del Nifio) y 25 (proteccién
judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (la Convenciéon Americana), en relacién con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) de la misma, y el incumplimiento de las obligaciones que derivan del articulo 7 (obligacién de adoptar
medidas para eliminar la violencia contra las mujeres) de la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (la Convencién Belém do Para).

La Corte concluyé que desde 1993 existe en Ciudad Juarez un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos
264 victimas hasta el afio 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, més alla de las cifras, sobre las cuales no existe firmeza,
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derechos humanos en el contexto en que se encontraban las mujeres asesinadas,
esto es, la sentencia analiza la violencia y discriminacion en contra de las mujeres
a partir de cébmo es la vida en Ciudad Juérez, y no soélo respecto de una
perspectiva de género de forma abstracta.

Este andlisis contextual que realiz6 la CIDH en su sentencia permitié que el

principio de universalidad develara:

a) Probar una violacion.

b) Determinar la responsabilidad internacional del Estado.

C) Determinar la razonabilidad de una restriccion de derechos.
d) Determinar un patron sistematico de violaciones.

e) Facilitar la comprensién del caso.

f) Determinar la existencia de un crimen de lesa humanidad.

g) Mostrar una problematica en agravio de un grupo de personas.

afirmé que es preocupante el hecho de que algunos de estos crimenes parecen presentar altos grados de violencia,
incluyendo sexual, y que en general han sido influenciados, tal como lo acept6 el Estado, por una cultura de discriminacién
contra la mujer, la cual, segin diversas fuentes probatorias, ha incidido tanto en los motivos como en la modalidad de los
crimenes, asi como en la respuesta de las autoridades frente a éstos.

La Corte destact las respuestas ineficientes y las actitudes indiferentes por parte de las autoridades documentadas en
cuanto a la investigacién de dichos crimenes, mismas que parecen haber permitido que se haya perpetuado la violencia
contra la mujer en Ciudad Juarez. La Corte constaté que hasta el afio 2005 la mayoria de los crimenes seguian sin ser
esclarecidos, siendo los homicidios que presentan caracteristicas de violencia sexual los que presentan mayores niveles de
impunidad.

Considerd, ademas, que los comentarios efectuados por funcionarios en el sentido de que las victimas “se habrian ido con
su novio” o que “tendrian una vida reprochable” y la utilizacion de preguntas en torno a la preferencia sexual de las victimas
constituyen estereotipos. Asi las cosas, tanto las actitudes como las declaraciones de los funcionarios demuestran que
existia, por lo menos, indiferencia hacia los familiares de las victimas y sus denuncias.

En el presente caso, la Corte notd, en primer lugar, el reconocimiento del Estado con respecto a la situacién de violencia
contra la mujer en Ciudad Juéarez, asi como su sefialamiento con respecto a que los homicidios de mujeres en Ciudad
Juarez se encuentran influenciados por una cultura de discriminacién contra la mujer. En segundo lugar, observé lo
contenido en los distintos informes proporcionados por organismos y organizaciones internacionales, mismos que sefialan
gue muchos de los homicidios de mujeres en Ciudad Juarez son manifestaciones de violencia basada en género. En tercer
lugar, las tres victimas de este caso eran mujeres jovenes, de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas
de las victimas de los homicidios en Ciudad Juarez. Las mismas fueron hechas desaparecer y sus cuerpos aparecieron en
un campo algodonero. Se ha tenido como probado que sufrieron graves agresiones fisicas y muy probablemente violencia
sexual de algin tipo antes de su muerte.
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Por lo que se refiere a la interpretacion de los derechos a partir de las necesidades
locales, no es mas que retomar el contexto social, politico, cultural y econémico de

la victima para ubicar tanto a ésta como a los derechos humanos violentados.

Lo anterior implica que no hay una sola forma de entender a los derechos
humanos, sino, que su potencial s6lo puede apreciarse cuando se adecua y

adapta a los requerimientos de una sociedad en particular.

Por tanto, la existencia de diferencias culturales y niveles de desarrollo, en la
aplicacion del principio de universalidad, sin asumir posiciones iusnhaturalistas o
positivistas, implica reconocer que hay una esencia comun de humanidad en todos
los individuos, que nos conduce a pensar que lo que es bueno para unos, también

deberia serlo para los demas’?.

En especial cuando nos referimos a la tutela de la dignidad humana y a la
generacion de mejores condiciones de vida humana, de libertad, igualdad o de
derechos a la atencion de la salud, vivienda digna, educacion, lo cual son bienes o

valores que son aceptados de forma general por la sociedad.

Por eso, la consecuencia inmediata del principio de universalidad es que de
ninguna manera y bajo ningun aspecto puedan utilizarse como justificacion para
no reconocer los derechos a algun individuo o grupo por las caracteristicas propias
de su cultura, sino, que por el contrario este principio se adscribe a todos los seres

humanos en cualquier contexto en que se encuentren.

De ahi, que las diferencias culturales deban usarse para desarrollar los derechos
en ese ambito de manera que permitan una mayor proteccion para aquellos que
se encuentran mas desprotegidos, y no como una justificacion para no poder

alcanzar la universalidad de los derechos humanos.

2 gg importante mencionar que el andlisis del principio de universalidad que se aborda en el presente trabajo es desde la
perspectiva de la cultura occidental, pues si bien existen un estandar de universalidad de los derechos humanos, en el caso
de algunos paises de medio oriente, donde imperan otros dogmas, esto no pudiera ser entendido bajo el pensamiento de
occidente.
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Il.a.2.- El principio de indivisibilidad

La DUDH de 1948, ha sido ampliamente reconocida como un instrumento que ha
allanado el camino a la adopcién de diversos tratados de derechos humanos a
nivel global y regional (todos ellos contienen referencias a la DUDH en sus
preambulos), lo cual ha servido como modelo para la adopcién de numerosas
normas sobre derechos humanos en las constituciones y las legislaciones

nacionales.

Ademas, hoy dia se reconoce la declaracion como una interpretacion autorizada
de las normas sobre derechos humanos recogidas en la Carta de las Naciones

Unidas.

Su autoridad, adquirida a lo largo de los ultimos cinco decenios, ha influido para
que la doctrina contemporanea ponga de relieve su incorporacion al ambito del
derecho internacional comun y se refleje en algunos principios generales del

derecho.

Entre los aspectos especificos de la contribucién de la declaracion al desarrollo del
derecho internacional sobre derechos humanos, uno merece especial atencién en
nuestros dias, el hecho de haber situado en el mismo nivel a todos los derechos
humanos (civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales), lo cual pone de

relieve su interdependencia.

Poco tiempo después de la adopcion de la DUDH, concebida como la primera de
una CIDH que constaria de tres partes (seguida de una Convencion y de dos
Tratados, ademéas de las correspondientes medidas de implementacion), las
profundas divisiones ideoldgicas en el mundo durante los afios 50 condujeron a
categorizaciones de los derechos humanos que ignoraban la perspectiva holistica

propugnada por la declaracién.”

B En general sobre el desarrollo progresivo del derecho internacional a partir de 1945 y especialmente del derecho
internacional de lo derecho humanos véase Sepulveda, Cesar, “El derecho de gentes y la organizacién internacional en
los umbrales del siglo XXI”, México, FCE-UNAM, 1995.
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Las consecuencias de la fragmentacion o atomizacion del corpus juris de los
derechos humanos no tardaron en manifestarse, y adn en nuestros dias sus
repercusiones son patentes. Desafortunadamente, marcaron la etapa legislativa
de la elaboracion de algunos tratados de derechos humanos bajo los auspicios de

las Naciones Unidas durante los afios 6074,

Desde la elaboracion de la DUDH en 1948 se discutio la conveniencia de incluir en
un sélo documento a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales. ElI documento signado da cuenta del acuerdo entre las naciones
firmantes respecto de la integracién de todos los derechos como una aspiracion

para la humanidad sin reconocer jerarquias, ni diferencias entre ellas.

De esta manera, a pesar de que la declaracion reconoce una serie de derechos
coémo a la vida, al trabajo, la educacién, al mismo tiempo que se prohibe la tortura,
violaciones a la intimidad, a la libertad de expresion, entre otros. Las discusiones
por adoptar uno o dos tratados para la proteccién de estos derechos se vieron

mermada por los Estados.

En efecto, con motivo de la guerra fria los Estados que participaron en las
discusiones en torno a los tratados, derivaron en la adopcién de dos pactos
internacionales, uno respecto a los derechos civiles y politicos, y otro sobre los
derechos econdmicos sociales y culturales, la division de las naciones en dos
grandes bloques llevo a sostener posiciones opuestas respecto de la naturaleza y

jerarquia de los derechos humanos.”

Asi las cosas, mientras que para unos Estados la prioridad era el reconocimiento
de los derechos econdmicos y sociales, bajo la idea de que la satisfaccién de las

necesidades sociales basicas haria posible la plena participacion del individuo en

4 Asi se le conoce al conjunto de instrumentos internacionales basicos para la proteccion de los derechos humanos que se
compone por la propia Declaracion Universal (1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (ambos aprobados en 1966). Asimismo, también se
contemplan en estos instrumentos basicos, el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), donde se establece la posibilidad de comunicaciones individuales ante el Comité de Derechos Humanos, y el
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinados a abolir la pena de
muerte (1989).

75 Bou Franch, Valentin y Castillo Daudi Mireya “Curso de derecho internacional de los derechos humanos”, 2 edicion,
Valencia Espafia. Tirantlo Blanch, 2010.
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otras actividades, por el contario, los otros paises sostenian la relevancia de los
derechos civiles y politicos, bajo el argumento que la libertad del individuo

constituye una condicién indispensable para su existencia.’®

A pesar de esta dicotomia, en ambos pactos se estableci6 que no puede
realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como
de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. Con esto se plasma la primera

idea de la interdependencia e invisibilidad de los derechos humanos.”’

Con la proclamacion de Therdn de 1968 al cierre de la primera Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, se reconoce el principio de indivisibilidad al
seflalar “que los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles”®, con esto se reconoce que estas prerrogativas no deben tomarse

como elementos asilados o separados, sino como un conjunto.

En efecto, la indivisibilidad niega cualquier separacién, categorizacion o jerarquia
entre los derechos humanos’®. El aspecto central de este criterio es que los
Estados no estan autorizados para proteger y garantizar una determinada
categoria de derechos humanos en contravencion de otra, sino que todos los
derechos humanos merecen la misma atencién y urgencia. Con base en esta
l6gica, “la existencia real de cada uno de los derechos humanos sélo puede ser
garantizada por el reconocimiento integral de todos ellos”.&

El término utilizado - “indivisible” en la proclamacion de Teheran refuerza la idea

de que la consecuencia de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos

8 Fernandez de Casadevante Romani, Carlos, “Derecho Internacional de los derechos humanos” 3 edicion Madrid,
Dilex, 2007.

" De Dienheim Barriguete Cuauhtémoc Manuel, “Constitucionalismo universal: la internacionalizacion vy
estandarizacion de los derechos humanos,” Buenos Aires, Ad Hoc, 2009.

8 ONU, Proclamacién de Teheran, aprobada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Teheran, 13 de mayo
de 1968, pag. 13

& Laporta Francisco “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa Universidad de Alicante, nimero 4, 1987, pagina
2

8 peces- Barb, Gregorio “La universalidad de los derechos humanos’™ en Nieto, Rafael. La Corte y el sistema
interamericano de derechos humanos, San José, Corte. IDH, 1994, p 410
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humanos, depende de buena medida de las politicas adoptadas por los Estados

tanto a nivel nacional como internacional para el desarrollo econémico y social®!.

Asi las cosas, la resolucion 32/130 de 1977, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas institucionalizé el uso de los principios de interdependencia e
indivisibilidad, en dicho documento se decidi6 que: “a) Todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes, por lo
que debera prestarles la misma atencidon y urgente consideracion a la aplicacion,
promocién y proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de los

derechos econémicos, sociales y culturales”.

Con ello, las ONU no sélo establecia dos principios en el actuar de sus érganos
con respecto a los derechos humanos, sino también una forma de concebir el

funcionamiento de los derechos y de ambos pactos.

Bajo esta dptica, consideramos que el principio de indivisibilidad implica una vision
holistica de que todos los derechos se encuentran unidos, ya no por razones de
dependencia, sino porque de una u otra forma los derechos forman una sola
construccion, esto es tiene como obijetivo la proteccion de la persona humana en

todos los ambitos en que pueda desarrollarse.

Por eso, la violacion a un derecho impacta indiscutiblemente a los otros derechos,
mas alla de si existe 0 no una relaciéon de dependencia inmediata entre ellos. Por
eso la idea, de que la realizacion de los derechos sélo puede alcanzarse mediante

el cumplimiento conjunto de todos los derechos.

Ahora bien, el principio de indivisibilidad que ya esta reconocido en el articulo 1°
de la Constituciébn, nos permite generar dos tipos distintos de aplicaciones

practicas:

81 | a Asamblea General de la ONU en su resolucién 32/ 130 de 1977, en sus consideraciones reconoce que: “el ideal de
gue los seres humanos se vean liberados del temo y la miseria sélo puede lograrse si se crea condiciones por las cuales
todo puedan gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, como también de sus derechos civiles y politicos”.
Asimismo sefala la resoluciéon “estar profundamente convencida de que todos los derechos humanos y libertades
fundamentales estan interrelacionados y son indivisibles”.
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a) Un derecho no se puede realizar en detrimento de otros derechos.

b) Identificacion de la violacion originaria.

En una primera posible aplicacion del principio de indivisibilidad, podemos sefalar
que el principio a la seguridad juridica es el mas importante, y por ello, se puede
dejar en segundo lugar los derechos de debido proceso, integridad de las
personas, libertad de transito, por mencionar algunos, sin embargo, bajo la éptica
de este postulado es que no hay jerarquias entre derechos, por eso el derecho a

la seguridad no ésta por encima del debido proceso, o de otras libertades.

En efecto, ni los derechos civiles y politicos son mas importantes que otros
derechos, cédmo los derechos economicos, sociales y culturales, de ahi que el
principio de indivisibilidad funcione como una clausula de integracién de otros

derechos, al evitar que unos puedan estar por encima de otros.

Por otro lado, la aplicacion practica del principio de indivisibilidad es la
identificacion de las violaciones originarias a los derechos humanos del caso que

resulte en andlisis.

Esto es, suele suceder que derivado de una protesta por ciertos grupos que
buscan el acceso al agua o al reconocimiento de ciertos derechos indigenas, estos
objetivos, se vean desplazados debido a la relevancia de otros derechos, como la

discriminacion, violaciones a la libertad, entre otros.

Ejemplo, de lo anterior es la identificacion de las violaciones que se encontraron
en el caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) v.s. México en donde la CIDH
derivado de una denuncia de unos homicidios a tres trabajadoras de campos

algodoneros en Ciudad Juéarez.

Lo cual llevé a la CIDH a identificar otra serie de violaciones a derechos humanos,

gue se encontraban las mujeres de esa ciudad, lo que permiti6 que la CIDH
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condenara al Estado mexicano®?, a la reparacion integral, no sélo a los familiares
de aquellas trabajadoras asesinadas, sino a que el Estado implementara, medidas
para erradicar la situacion de violencia y discriminacién en contra de las mujeres

de esa ciudad.

De esta forma, es importante que en la aplicacion de este principio se analice el
contexto en que se desarrollan los hechos y se identifique tanto las violaciones
inmediatas a los derechos humanos como las violaciones originarias que antecede
a estos posibles eventos, para que a partir de ello, se puedan hacer los
pronunciamientos respecto a la proteccion de derechos que se tienen que hacer,
sin diferenciar entre que violacion, debiera ser mayor o susceptible de reparar en

un rango mejor que otro derecho.

82 “ a Corte recuerda que el concepto de ‘reparacién integral” (restitutio in tegrum) implica el restablecimiento de la
situacién anterior y la eliminacion de los efectos que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como compensacion
por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacién estructural en la que se enmarcan
los hechos ocurridos en el presente caso y que reconocida por el Estado (supra pérras. 129 y 152), la reparaciones deben
tener una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tenga un efecto no sélo restitutivo sino
también correctivo. En ese sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion.
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Il.a.3.- El principio de interdependencia

La contribucién de la Declaracion de Teheran en 1968, aprobada por la Primera
Conferencia Mundial, desempefié un papel notable para alcanzar acuerdos sobre
el caracter interdependiente de todos los derechos humanos (que hoy en dia es
reconocido universalmente), en un mundo entonces dividido por la bipolaridad de
la guerra fria, dicho acuerdo, a su vez, fomentd una importante transformacién en
el tratamiento que desde entonces se da a los problemas de derechos humanos

en el panorama internacional.

El hecho de que todos los derechos humanos son interdependientes llegd a ser
una realidad claramente establecida. Por ejemplo, ¢ qué significaria el derecho a la
libertad de expresion sin el derecho a la educacién? ¢ 0O el derecho a la libertad de
circulacion sin el derecho a la vivienda? ¢ 0O los derechos a votar y a participar en

los asuntos publicos sin el derecho al trabajo?

Los ejemplos de este tipo abundan, asi las cosas, el derecho fundamental a la
vida misma, que comprende las condiciones de vida, ha sido cada vez mas
considerada como un derecho que pertenece tanto al ambito de los derechos
individuales como sociales. Este enfoque holistico correspondia al que ya en 1948

propugnaba la DUDH.

Este principio semanticamente “inter” significa “entre” o “en medio”, el prefijo in
indica “negacion”, de tal forma que la palabra interdependientes expresa
vinculacién entre derechos, y la palabra indivisible, la negacién de separacion
entre ellos. De esta manera, los derechos humanos son interdependientes en
tanto establecen relaciones reciprocas entre ellos, y son indivisibles en la medida
de que no deben tomarse como elementos aislados o separados, sino como un

conjunto.
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Por ejemplo, para alcanzar la satisfaccion al derecho a la salud es necesario la
satisfaccion de otros derechos, que traen aparejada claras relaciones, como el

derecho a la alimentacién y a la vivienda digna, asi como al trabajo®3.

Por tanto, mientras la indivisibilidad busca que ningun derecho humano sea
separado o jerarquizado de otros derechos humanos®t. La interdependencia,
persigue que un derecho humano, no puede ser alcanzando en detrimento o

carencia de otros derechos.

En efecto, el aspecto central de este criterio es que los Estados no estan
autorizados a proteger y garantizar una determinada categoria de derechos
humanos en contravencién a otros derechos, sino, que todos los derechos
merecen la misma atencion y urgencia. Bajo esta Optica, el reconocimiento real de
cada uno de los derechos humanos soOlo puede ser garantizada por el

reconocimiento integran de todos ellos.

La interdependencia comprende, al menos un par de relaciones donde 1.-) un
derecho depende de otros derechos para existir, y 2.-) dos derechos (o grupos de
derechos) son mutuamente dependientes para su realizacion. De ahi, que el
respeto, proteccién y promocion de uno de los derechos impactara en el otro u

otros derechos y viceversa.

En materia de justiciabilidad, como de politica publica deberd tomarse en
consideracion la dependencia entre derechos, ya sea que exista de forma
unidireccional o bidireccional, por lo que al juez al momento de aplicar este
derecho le esta vedado hacerlo de forma aislada o desvinculada de sus relaciones

condicionantes con otros derechos.

83 E| comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1° del
articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas,
el suministro adecuado de alimentos sano, una nutricién adecuada, una vivienda adecuada condiciones sana en el trabajo y
el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluidas la salud
sexual y reproductiva...” Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 14. El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud (E/C12./200/4), Naciones Unidas, 2000, parr. 11.

84 Blanc Altemir Antonio “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos a los cincuenta
anos de la Declaracion Universal” La proteccion internacional de los derechos humano a los cincuenta los de la
Declaracion Universal, Univesitat de Lleida- Tecnos ANUE 2001, p . 31.
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Asi las cosas, al analizar cada caso el juzgador debera tener en consideracion los
derechos que se alegan violados pero también aquellos derechos de los que
depende su realizacion, de tal manera que pueda verificar el impacto que aquéllos
tuvieron en el derecho inmediatamente violado y/o las consecuencia de la

trasgresion en aquéllos.

Ejemplo de lo anterior es el caso de la comunidad indigena Xakmok Kések v.s
Paraguay, en el que la CIDH analiz6 las medidas adoptadas por el Estado parte,
de una declaratoria de emergencia, a fin de asegurar la atencibn médica y

alimentaria de dos comunidades indigenas.

La CIDH parti6 del reconocimiento de que las comunidades se encontraban en
una situacion de especial vulnerabilidad, y de conformidad con ello analizaron las
medidas adoptadas por el Estado respecto de los derechos a la salud, la
alimentacion el acceso al agua, la educacion; ello dentro del marco del derecho a

una vida digna.®®

En efecto, la CIDH concluy6é que el derecho a la vida no puede ser entendido,
asimismo de un conjunto de condiciones que les permiten a las personas,
desarrollar su vida de conformidad con sus planes. Asi, la satisfaccion del derecho
a la vida depende de alcanzar otro grupo de derechos sociales. Para la Corte, el
Estado no disefid6 una politica adecuada para afrontar las situaciones de

emergencia que imperaban en estas comunidades.

Asi las cosas, la falta de interdependencia respecto al derecho a la vida, en
relacion con otros derechos, resulté no so6lo de la omisiébn en adoptar medidas
para atender las necesidades mas basicas del ser humano como el acceso al

agua.

8 caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek v.s Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto
de 2010, serie C, num, 21, parr. 194-217.
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Sino también, de crear una infraestructura necesaria para el desarrollo sustentable
de esta comunidad a través de la construccidon de viviendas dignas, escuelas y

toda aquella infraestructura necesaria para el sostenimiento de esta etnia.
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Il.a.4.- El principio de progresividad

En el interior de cada derecho se tienen multiples obligaciones. Asi por ejemplo,
en los derechos a la educacién, a la salud o a la integridad de las personas, se
tendran obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover derechos
humanos que estardn formados por otras obligaciones de disponibilidad,

accesibilidad y aceptabilidad.

Cada una de estas obligaciones tendra un contenido esencial minimo, asi como
aspectos que no necesariamente seran de cumplimiento inmediato, pero que el
Estado esta obligado adoptar medidas para tener un cumplimiento progresivo en

un breve lapso de tiempo ,esta es la obligacion de progresividad

La progresividad implica tanto la gradualidad como progreso, el primero se refiere
a que la efectividad de los derechos no va poder lograse una vez y para siempre,
sino, que es necesario un proceso que supone definir metas a corto, mediano y

largo plazo.

El progreso patentiza que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar®®. Por
eso, la progresividad requiere del disefio de planes para avanzar hacia el
mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el cumplimiento de

dichos planes.

Si bien existen normas que son exigibles inmediatamente y otras que son de
exigibilidad progresiva, es importante no confundir la exigibilidad con la
autoejecutabilidad de la norma.

En efecto, las normas autoejecutivas son aquellas que puede ser directamente
aplicada por las autoridades internas, puesto que establecen con claridad el sujeto
a favor de quien se establece el derecho, el contenido de la obligacion y quién

esta a cargo de la misma. A diferencia de las normas de exigencia progresiva, que

8 E| articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece que los Estados partes
se comprometen a “adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”.
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son aquellas que necesitan de un desarrollo normativo interno para poder ser

aplicadas.

De esta forma, habra casos en que ciertas obligaciones contenidas dentro de un
tratado seran programaticas y algunas de cumplimiento inmediato, por ejemplo, la
emisién de una ley que garantice, sin excepcién el acceso al derecho a la
educacion sera una norma de cumplimiento inmediato, y otras normas, en donde
se establece por parte de los Estado a establecer medidas o programas a través
de una normatividad interna, para garantizar este derecho, serd una norma no

ejecutable.

Es importante mencionar, que el principio de progresividad aplica por igual a los
derechos civiles y politicos y a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
porque siempre habra una base minima que deba atenderse, por eso los derechos
humanos codificados en tratados internacionales, no son mas que un minimo, su

adopcién y progresion de estos esta en manos de los Estados.

De ahi, que las medidas que se incorporen deben ser deliberadas, concretas y
orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones adoptadas en los distintitos

instrumentos internacionales signados por cada uno de los Estados.

Desde el derecho internacional de los derechos humanos se han creado una serie

de obligaciones a cargo de los Estados, que se pueden agrupar en las siguientes:

a) Obligaciones generales: respetar, proteger, garantizar y promover.

b) Elementos institucionales: disponibilidad, accesibilidad calidad vy

aceptabilidad.

C) Principio de aplicacién: contenido esencial, progresividad, prohibicién de

regresion y maximo uso de recursos disponibles.
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En efecto, a partir de la disputa proveniente de la Guerra Fria y de la confrontacion
entre los bloques socialistas y capitalistas se otorgé un mayor valor a los derechos
civiles y politicos por encima de otros derechos, como los derechos econdémicos,
sociales y culturales, argumentando que estos derechos costaban dinero, lo que
suponia que siempre se tenian que ejercer acciones de tipo programatico-

presupuestal a cargo de los Estados.

Sin embargo, esto no es del todo cierto, ya que a partir del principio de
indivisibilidad de los derechos humanos sabemos que todos los derechos son
igualmente valiosos (independientemente que sean civiles, politicos, econémicos,

sociales o culturales) y no pueden establecerse jerarquias entre derechos.

De igual manera, ya que todos los derechos implican acciones y omisiones a
cargo del Estado, no pueden existir excusas 0 excepciones para cumplir con las

obligaciones adoptadas por los Estados.

Es importante mencionar que las obligaciones establecidas en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en
combinacion con la CADH, imponen obligaciones a los Estados de tomar medidas
de forma inmediata, que no pueden diferirse en el tiempo, o postergarse, en
cambio, el tipo de medidas que adopten es lo que va variar Estado con Estado.

La adopcion de estas obligaciones por parte de los Estados pudiera entenderse
que so6lo es un tema de adecuar la legislacion doméstica, sin embargo, surge el
siguiente cuestionamiento ¢cuél es esa base minima que los Estados debe de

respetar al modifica su legislacion?

Es importante mencionar, que estas obligaciones minimas existen con
independencia de los recursos con que cuenten los paises, sin embargo, los
principios de Limburgo y las Directrices de Maastrich establecen que dado que la
escasez de recursos no libera a los Estados de sus obligaciones minimas , en
caso de no poder cumplirlas a cabalidad deben de demostrar que han realizado

“todos los esfuerzos a su alcance para utilizar la totalidad de los recursos que
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estan a su disposicion con el fin de poder satisfacer con caracter prioritario esas

obligaciones minimas.?’

Si vemos, la reforma constitucional no da directrices al respecto; maxime que no
hay una sola y correcta metodologia para determinar el contenido esencial de los
derechos, sin embargo, una primera aproximacion la realizé el CDESC, cuando a
través de sus observaciones generales, comenz6 a determinar el contenido de

ciertos derechos,

El paso inicial para entender esta metodologia proviene de la aplicacion del
articulo 5.1 del PIDCP,28 donde se determina que ninguna disposicion puede ser
interpretada de tal forma que genere una destruccion o limitacién superior a la
establecida en los propios documentos institucionales de cualquier otro derecho

humano.

En efecto, el CDESC reflexiono sobre el contenido esencial de los derechos en
particular como elemento constitutivo del dltimo limite a la restriccion de todos los

derechos del pacto.

De igual forma, el CDESC comenz6 a determinar ciertos aspectos obligacionales

como contenidos esenciales de los derechos.

Por ejemplo, que respecto a la alimentacién adecuada su contenido minimo
esencial comprende la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficiente
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias
nocivas y aceptables para el ser humano, y la accesibilidad de esos alimentos en
formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos

humanos®°.

87 Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Maastrich, 1986, parra 25-28, y Directrices de Maastrich, 1997, parr. 10. También, Abramovich, Victor y Courtis, Christian,
“Los derechos sociales como derechos exigibles”.

8 Articulo 5.1.- Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a
un Estado, grupo o individuos para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de
los derechos y libertades reconocidos en el Pacto a su limitacion en mayor medida que la prevista en él”

8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, OG 12. El derecho a una alimentacién adecuada
(E/C.12/1999/5), 12 de mayo de 1999, parr. 8.
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Bajo esta metodologia de argumentacion en nuestra opinion, se restringe las
posibilidades de realizar un examen de proporcionalidad y ponderacion de los
bienes juridicamente afectados relativos a los casos particulares y los casos de
excepcion que pudieran presentarse. Por eso, debe de considerase que hay
derechos humanos que puedan restringirse y otros no, a pesar de las excepciones

que pueden existir para ellos.

Lo anterior reflexion, nos lleva a la siguientes pregunta ¢Pueden existir
excepciones para no poder cumplimentar un derecho humano? A nuestro juicio la

respuesta esta en el contenido esencial del derecho humano,.

En efecto, la prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada de personas,
imponen la obligacion al Estado de limitar de forma total este tipo de practicas, sin
que pudieran existir excepciones para llevarlas a cabo o hacer juicios de
razonabilidad en donde se busque justificar al Estado de este tipo de practicas de

lesa humanidad.

En principio el CDESC ya ha generado una serie de categorias donde no cabe
ningun tipo de ponderacion o de excepciones para llevar ciertas practicas, como la
detencion de una persona que exceda de cierta duracion independientemente de
los intereses del Estado; o la obligacion de cumplir con el servicio militar de

personas que por razones religiosas estan impedidas para ello.

Ademas, se ha establecido el examen de idoneidad y necesidad mas exhaustivo
cuando las restricciones estan permitidas para ciertos objetivos estatales, como la

seguridad nacional o la salud publica.

En estos caso el Estado debe de demostrar que la medida en cuestion era
necesaria para el logro del objetivo de seguridad nacional o salud publica que se
buscaba, donde, entre otras cosas, se debe probar que no se trata de un peligro

abstracto, sino de un riesgo inmediato.
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Otra forma argumentativa que es Util para evitar la ponderacion es el examen de
necesidad. Bajo este escrutinio el Estado debe demostrar que no existian medios
de intervencion de menor intensidad, por eso, si la medida tomada supera los
examenes de idoneidad y necesidad, es muy probable que la medida no sea

violatoria del contenido esencial del derecho.

Asi las cosas, la Corte Constitucional Sudafricana que no soélo critica dicho
enfoque, sino que desarrolla la llamada revision de razonabilidad de los derechos
positivos, respecto del contenido minimo, dicho tribunal identifica dos estandares

para analizar estos derechos:

El primero la dificultad de definir el minimo basico, dado que la situacion de cada

grupo es diferente, como también sus necesidades sociales;

El segundo lugar, sefial6 que la imposicion de un minimo basico impone
obligaciones poco realistas al Estado, ya que es imposible dar acceso a todos, ni

siguiera a un servicio basico de manera inmediata.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional Sudafricano sostuvo que el minimo basico
era compatible con las competencias institucionales y el papel de los tribunales,
pues implicaba decidir cual es la politica mas apropiada.

Por lo que la Corte opta por dejar en los poderes legislativos y Ejecutivo un
margen discrecional mas o menos amplio a partir del cual pueda analizar si la
politica desarrollada es o no razonable, atendiendo a las circunstancias

particulares del lugar y la poblacion®®

Por tanto, la pregunta que se responde el Tribunal Constitucional Sudafricano es
“si es razonable suponer que las medidas elegidas son capaces de permitir la

satisfaccion de los derechos en cuestidon”, asi de esta manera, la Corte evalua la

% Corte Constitutional de Sudafrica, caso CCT 11/00 The Government of the Republic of South Africa and Others v.s. Irene
Grootboom and Others.
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capacidad de inclusién de la medida y su impacto en el corto, mediano y largo

plazo®!.

En ese sentido, Sandra Liebenberg®, sefiala” que la razonabilidad no se evaliua
simplemente por el avance estadistico en facilitar el acceso a los diferentes
derechos socioecondmicos, sino, también por los intereses relativos a la dignidad
del grupo afectado, especialmente por el impacto de la denegaciéon de los

derechos especificos a los demandantes”

Otras cortes, como el Tribunal Constitucional de Colombia han seguido, en
principio el estandar de los contenidos minimos esenciales en donde sefala: “...Es
el nucleo basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de

opinion sometida a la dinamica de las coyunturas o ideas politicas™3.

Esta postura del Tribunal Constitucional de Colombia da una perspectiva de
inmutabilidad del contenido minimo y justiciable ante los tribunales, sin embargo

en nuestra opinién debe de valorarse con precaucion esta postura.

En efecto, bajo esta posicion corresponde al Estado demostrar que a pesar de
haber realizado todos los esfuerzos razonables le ha sido imposible satisfacer el
derecho sin desatender la proteccion basica de otros derechos de igual categoria.

Lo anterior, supone que el Estado debe de presentar todas las acciones llevadas a
cabo y los recursos disponibles para satisfacer el derecho, por lo que le
corresponde al peticionario exponer las circunstancias por las que considera

violado su derecho, pero no asi la aportacion de pruebas.

%1 En el caso Grootboom, el Tribunal Constitucional sostuvo “La razonabilidad debe ser entendida también en el contexto
global de la Declaracion de los Derechos. El derecho a tener acceso a una vivienda adecuada esta firmemente arraigado,
porgue valoramos a los seres humanos y deseamos garantizarles sus necesidades béasicas. Una sociedad debe de tratar de
garantizar que las necesidades vitales béasicas de todos sus integrantes estén satisfechas para poder ser una sociedad
basada en la dignidad humana, la libertad y la igualdad. Para ser razonables, las medidas no pueden dejar de lado el grado
y el alcance de la denegacion del derecho que pretende hacer realidad. Aquellos cuyas necesidades son mas urgentes y
gue, en consecuencia, corren mayor peligro de no llegar a gozar de todos los derechos, no deben ser ignorados por las
medidas propuestas para alcanzar la realizacién del derecho.... Si las medidas, aunque sean exitosas en términos
estadisticos, no logran responder a las necesidades de quienes estan mas desapareados , no podran pasar la prueba”

2 | iebenberg Sandra “Adjudicacién de derechos sociales en la Constitucion de transformacion social de Sudafrica”, Anuario
de Derechos Humanos, 2006, Santiago, centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile 2006, p55

% Corte Constitucional de Colombia , sentencia T- 859, 2003
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Otro aspecto importante de valorar, es la postura asumida por el Tribunal
Constitucional de Colombia, en la relacion con el proceso seguido por el Estado
para determinar la forma en que se cumplird el derecho y no respecto de su

sustancia.

El tribunal distingue entre un derecho fundamental, que es a la vez un derecho
subjetivo y un derecho fundamental que no lo es, de tal forma que sélo los

primeros son justiciables®.

De igual forma, la corte de ese pais sostiene que en tanto el derecho a la salud,
como otros derechos, tiene una estructura normativa de principio 0 mandato de

optimizacion a partir de un grupo de principios.

Esto significa que no basta que el Estado tenga la obligacion de prestarlos, sino
que debe dar continuidad en la prestacion de los servicios, de forma integra,

eficaz, eficiente, universal y bajo una confianza legitima.

Asi las cosas, uno de los componentes esenciales del derecho a la salud por
ejemplo es la calidad del servicio publico, esto es, no basta con la obligacion del
Estado de tener que prestarlo, sino que debe hacerlo con un estandar de calidad

en atencion a los principios antes mencionados.

Por tanto, lo que analiza la corte colombiana en estos casos del derecho a la salud
no es el derecho en si mismo, sino la forma en que el Estado ha desplegado sus
obligaciones para respetar, proteger y garantizar que el servicio de salud sea

prestado de conformidad con el estandar fijado.

% por ejemplo: “adoptarse internamente un sistema de salud en el cual se identifican los factores de riesgo, las
enfermedades, males , medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el sistema va atender para lograr la
recuperacion y el disfrute del maximo nivel posible de salud en un momento histérico determinado, se supera la instancia de
indeterminacion que impide que el propdsito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo. Corte
Constitucional de Colombia , sentencia T- 859, 2003
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En efecto, los servicios deben ser de calidad, existir una continuidad en la
prestacion, es decir, que no se lleve de forma parcial, que sea eficiente en la
atencion de quienes necesitan el servicio, universal que sea prestado a todos por
igual en la medida de que se estos lo necesiten, y bajo la confianza legitima de

quienes acuden a solicitar el servicio.

Es importante mencionar, que si bien no se busca con estos estdndares o
principios evaluar la politica estatal en materia de salud, a través de un juicio de
razonabilidad como sucede en el caso del Tribunal Constitucional Sudafricano, la
Corte colombiana lo que busca es precisar un mayor numero de principios bajo el

cual el Estado debe prestar los servicios publicos.

Lo anterior con el fin de tener un mayor ambito de proteccion de sus sentencias
principalmente a los grupos en situacion de vulnerabilidad, por lo que la corte
colombiana sostiene que si existe una satisfaccion de las necesidades vitales a las
poblaciones que mas lo requieren, ya no es necesario apegarse a la revision de

razonabilidad.

Sin embargo, esta postura a nuestro juicio puede resultar problematica al utilizar la
argumentacion categorica para definir el contenido esencial de un derecho, en

funcion del sector de la poblacion que resulta vulnerable, por lo siguiente:

a) El nucleo esencial que se busca tutelar, depende de la situacién de cada
grupo, por lo que sus necesidades sociales son distintas, de ahi que
determinar un solo estandar de “minimos basicos” se torna complicado no
sélo al interior de un pais, sino incluso entre paises con diferentes niveles

de desarrollo econémico.

b) EIl riesgo de adoptar esta postura, genera obligaciones poco realistas en
Estados en situaciones muy precarias y por otro lado, obligaciones
superfluas o irrelevantes para Estados con alta capacidad de recursos de

distinta indole.
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Bajo estas circunstancias, los 6rganos jurisdiccionales constitucionales al analizar
el principio de progresividad, frente al respeto de esos derechos minimos deben
de analizar caso por caso, sin pretender crear una regla general que estandarice
el grado de respeto por parte del Estado de ese nucleo basico de derechos; en

efecto, los juicios de razonabilidad que se emprendan deberian tomar en cuenta:

a) Cual es la capacidad de inclusion de la medida impuesta.

b) Qué impacto tiene en el corto, mediano y largo plazo.

c) Es viable y real para el Estado la adopcién de la medida impuesta

por el tribunal.
d) Cuales son los intereses relativos a la dignidad del grupo afectado.

e) Qué impacto tiene la denegacion de derechos especificos a los

demandantes.

Explica Sandra Fredman®® que el contenido minimo esencial son una clausula de
optimizacién de los derechos, esto es, que el Estado no esta obligado a hacer mas
de lo que sus recursos le permitan, pero debe ser capaz de mostrar y explicar que
no pudo hacer mas de lo que hizo de esos recursos, por lo que con esto se busca

verificar el funcionamiento de lo satisfecho y su progresion.

Por lo que este minimo esencial de derechos, debe ser entendido no como un
nacleo de derechos que sean indisponibles, sino, mas bien a la obligacion de
hacer todo lo posible por optimizar el derecho a la supervivencia de los mas

vulnerables en la sociedad.

Una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podra salvo

en ciertas circunstancias disminuir el nivel alcanzado®, este es el principio

% Fredman Sandra, Human Rights Transformed cit, p884-87

9 De acuerdo con Abramovihc y Courtis “el Estado solo puede justificar la regresividad de una medida demostrando: a) que
el legislador que propone pese a implicar retrocesos en algun derecho, implica el avance, tenido en cuenta en la totalidad d
los derechos previstos en el Pacto, y b) que ha empleado todos los recurso de que dispone y que aun asi necesita acudir a

99



contenido de la prohibicién de regresion, este postulado debe observarse en las
leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y en general, en toda conducta

estatal que afecte derechos.

Se trata de un analisis sustantivo sobre las decisiones estatales, es decir, que los
contenidos asignados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en cuanto al
contenido y alcance del derecho, se trata de evaluar a quién beneficia la medida, a
quién perjudica, en qué parte cumple el derecho, y en su caso, como lo amplia, ya

que de lo contrario se estara frente a una regresion prohibida.

Al respecto los drganos jurisdiccionales y en esto la Corte Constitucional de
Colombia, desarroll6 en un inicio dos posiciones, la primera que implica que toda
regresion es violatoria y la otra, que no ve en la regresion necesariamente un

problema.

Sin embargo, la posicion ahora del Tribunal Constitucional de Colombia, es mas
bien un equilibrio entre ambas posturas, pues habra situaciones en que deba
darse una regresion debido a las circunstancias que se susciten fuera del control
del Estado.

No obstante, estas circunstancias extraordinarias que se susciten fuera del control
del Estado, debe de respetar el contenido minimo esencial, ante esta situacion la
corte colombiana ha desarrollado criterios novedosos en base a las expectativas
legitimas, como es el caso de los derechos de los trabajadores a la luz de las

reformas laborales.

Por su parte, el CDESC, emitié6 una declaracién en 2007 en donde uno de los
puntos que toca es el analisis de los recursos limitados, sostuvo el comité que
cuando un Estado argumente una medida regresiva a partir de la existencia de los

recursos limitados, en caso de que lleguen comunicaciones sobre este punto, el

ella para proteger los demés derechos del Pacto. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “ Los derechos sociales...cit
Madrid Trotta, 2004, pp109 y 110.
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citado comité para determinar si la medida es o no violatoria a derechos humanos

éste analizara:

1.- El nivel de desarrollo del Estado en cuestion;

2.- La severidad de la supuesta violacién, en particular si la situacion del disfrute

del contenido esencial de los derechos considerados en el Pacto.

3.- La situacién econdmica en la que se encuentra el Estado parte, en especial si

esta experimentando un periodo de recision econémica;

4.- La existencia de otras reclamaciones contra el Estado parte sobre recursos
limitados; por ejemplo, procedentes de un desastre o de un conflicto armado

interno o internacional;

5.- Si el Estado parte habia buscado identificar otras opciones de menor costo;

6.- Si el Estado parte habia buscado cooperacién y asistencia internacional o ha
rechazado ofertas de recursos de la comunidad internacional con el propésito
de implementar las provisiones necesarias del Pacto sin que haya una razon

suficiente.

Derivado de lo anterior, surge el siguiente cuestionamiento ¢Como se puede
observar y garantizar tanto la progresividad, asi como la prohibicion de regresion

de las obligaciones en materia de derechos humanos?

Consideramos que un elemento util, es el maximo uso de recursos disponibles,
para esto es necesario que en el presupuesto de egresos de los Estados, asi
como las respectivas leyes de ingresos de cada pais, sirvan como el parametro
para determinar de forma cémo ser ejerce los recursos publicos, en comparacion

con las fuentes de ingresos que se obtienen para ello.
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De esta forma, el principio de aplicacion del maximo uso de recursos supone
revisar que el Estado haga efectivamente un uso del maximo de los recursos que
se tiene a su disposicidn, esté uso maximo debera atender también a las
necesidades concretas del lugar y de la poblacion, y comprender no sélo a los
recurso economicos, sino también a los recursos tecnolégicos, institucionales y

humanos.

De hecho el CDESC, a partir de la elaboracion del Protocolo Facultativo del
PIDESC, con el objetivo de dar certeza a los Estados sobre la forma en que se
examinaran las comunicaciones relacionadas con esta obligacion, emiti6 una
declaracién sobre la evaluacion de la obligacion de tomar medidas hasta el

maximo uso de recurso de que disponga.

Con esta declaracion se especifica que la adopcion de medidas debe incluir todos
los mecanismos apropiados, lo que incluye medidas legislativas, judiciales u otros
mecanismos de exigibilidad, asi como medidas administrativas, financieras,
educativas y sociales. Por tanto, se debe entender también que el maximo uso de

recursos esta relacionado con todos estos tipos de medidas.

En la misma declaracién, el CDESC menciona que el madximo uso de recursos
supone la obligacion del Estado de asegurar el mas alto nivel posible de disfrute
de los derechos econdOmicos, sociales y culturales bajo las circunstancias
especificas del Estado, bajo estos parametros, aun en situaciones de crisis los
Estados estan obligados a proteger a los grupos mas desaventajados o
marginalizados de la sociedad mediante la adopcion de programas publicos

inmediatos.

Otro aspecto relevante de la declaracion es que el maximo uso de recursos
disponibles se refiere no sélo a los recursos propios del Estado, sino, también a
los provenientes de la cooperacion y asistencia internacional. En relacion con la
administracion de recursos econdmicos uno de los problemas implicados con este

principio tiene que ver con la eleccidon del derecho al que se asignara el recurso y
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la proporcién que se realizara de cada derecho deba de ocupar en el gasto

publico.

Dado que el Estado tiene la obligacion de inmediato cumplimiento, como los
niveles esenciales minimos de cada derecho, el presupuesto debe garantizar, en
primer lugar, estos deberes. Respecto del resto de los recursos debe de asignarse
de conformidad con los planes desarrollados para atender el aseguramiento
progresivo de todos los derechos.

En efecto, si se ha asignado durante afios un presupuesto robusto para el
desarrollo de un sistema de justicia que, en la practica, beneficia a aquellos que
interponen causas por materias fiscales mas que a la proteccién de los derechos
de los grupos en desventaja, no sera racional asignar una mayor porcion

presupuestaria a dicho sistema.

Por dltimo, en la declaracion elaborada por el CDESC sefiala que el analisis de las
comunicaciones relacionadas con el maximo uso de recursos disponibles, y en
particular sobre si las medidas adoptadas cumplen con este principio de
aplicacion, se tomara en cuenta para el estudio de la adecuacién o de la

razonabilidad, los siguientes pardmetros:

a) El grado en que las medidas adoptadas fueron deliberadas concretas y
orientadas hacia el cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales;

b) Si el Estado parte ejerci6 su discrecionalidad de una norma no
discriminatoria y no arbitraria;

c) Si la decisién del Estado parte para asignar (0 no asignar) los recursos
disponibles se realiz6 de acuerdo con los estandares internacionales de
derechos humanos;

d) Entre las mdultiples opciones de politica publica que tiene un Estado, éste
adopt6 por la forma menos restrictiva a los derechos contemplados en la
Convencion;

e) El contexto en que la decision fue tomada;
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f) Y si las medadas adoptadas consideraran la situacion precaria de los
grupos o individuos en situacién de desventaja y marginada, y si ellos no

fueron discriminados, y si fue priorizada su situacion de gravedad y riesgo.

Por tanto, el contenido y alcance del principio de progresividad varia dependiendo
del derecho al que sea aplicado, y las pautas para aplicar la no regresion y la
utilizacion del méximo uso de recursos disponibles, va estar en funcién de cada
caso, por lo que un estandar o reglas homogéneas que permitan establecer

¢,como? ¢cuando? y ¢donde? aplicar este principio es practicamente imposible.

Sin embargo, este principio debe pensarse siempre acompafiado de al menos
tres postulados: a) la identificacién de los elementos minimos de cada derecho, ya
sea a través de los minimos esenciales o por medio de los limites razonables del
derecho; b) la prohibicion de aplicaciones regresivas del derecho, y el maximo uso
de recursos disponibles, por lo que sin el conjunto de estos tres postulados la
progresividad es practicamente inconcebible.
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CAPITULO Il

lll.a.- Aportaciones del derecho internacional de los derechos humanos que
tienen una mayor incidencia en materia tributaria.

El derecho internacional en el ambito de los derechos humanos, ha sido un motor
esencial en el desarrollo reciente en los derechos fundamentales en todo el

mundo, independiente de la intensidad segun sea el pais de que se trate.

En la interpretacion que de estos instrumentos internacionales se ha hecho,
pueden encontrarse tanto derechos que no estan previstos en la Constitucion,
como por ejemplo, cuando un tratado internacional establece un alcance mayor en
cuanto a las dimensiones de un cierto derecho que no estan contempladas en

nuestro ordenamiento.

En el ambito internacional de los derechos humanos, es posible hacer un
seguimiento de los cuatro sistemas de proteccion que se conocen: Universal,
Europeo, Americano y Africano; cuya labor jurisprudencial es de gran importancia
en el estudio de los derechos humanos, pues constituyen criterios vinculantes
cuando existe una convencion de por medio; y cuando no, representan opiniones
juridicas que sirven de directrices o criterios orientadores para la toma de
decisiones, que permiten expandir considerablemente la proteccion de esos

derechos.

En efecto, mientras la jurisprudencia emitida por el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos es vinculante para México, la jurisprudencia
emitida por el sistema europeo de proteccion de derechos humanos, si bien no es
obligatoria, ofrece criterios modernos y razonables que por su claridad,
congruencia y coherencia argumentativa, pueden ser de utilidad para una mejor

proteccion de los derechos humanos en nuestro pais.
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En la actualidad existen menos de 150 tratados internacionales y protocolos
referidos a los derechos humanos, de tal forma, que podemos hablar de un

proceso de intensa codificacion internacional de dichos derechos.

Los tratados de los derechos humanos pueden ser de caracter general o sectorial,
los primeros regulan muchos tipos de derechos o derechos adscribibles en
términos generales a todas las personas. Los segundos contienen derechos para
determinados tipos de personas o referidos a ciertas materias.

Entre los primeros podemos mencionar al PIDCP o el PIDESC ambos de 1966,
en el ambito de América Latina el mas importante tratado general es la CADH
conocida como Pacto de San José, suscrita el 22 de noviembre de 1969.%8

De los tratados internacionales pueden derivar, a su vez, otras fuentes del
derecho, que son una especie de interpretacién general dictada por comités de
expertos creados por mandato de los principales pactos internacionales de

derechos humanos.

Asi por ejemplo, el PIDCP crea un Comité de Derechos Humanos, que ésta
compuesto por dieciocho miembros —articulo 28- y que lo faculta para emitir
comentarios generales dirigidos a los Estados partes sobre el contenido del pacto;

de igual forma esta facultad se encuentra en el articulo 19 del PIDESC.%°

Los comentarios que se emiten a estos instrumentos internacionales son de gran
importancia, ya que contribuyen ampliar el significado de las disposiciones de los
pactos y los tratados, al precisar las obligaciones de los Estados y las tareas
concretas que se deben de llevar a cabo para cumplir con lo que disponen los

instrumentos internacionales.

97 publicados ambos en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981
9 publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981
9 Villan Durna Carlos “Curso de derecho internacional de los derechos humanos”, Madrid, Trotta, 2002, pp 209.
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En otras palabras, las observaciones generales se asemejan a una especie de
jurisprudencia, ya que a través de ellas permiten identificar el significado concreto
gue para las autoridades derivan de los derechos fundamentales, tanto de forma
general para todos ellos como en especifico para cada distinto derecho.

Sin embargo, en la practica la aplicacion de los tratados internacionales de
derechos humanos se enfrentan con muchas dificultades, quizd una de ellas al
profundo desconocimiento de su contenido que tienen los operadores del derecho,
o la incorrecta interpretacion aislada o deficiente que hacen de estos instrumentos,

y tratdndose de la materia tributaria no es la excepcion.

Lo anterior aunado a la falta de difusién masiva por parte del Estado, en torno a la
existencia, naturaleza y justiciabilidad de este tipo de derechos, ya que de nada
sirve pugnar por la tutela de estas prerrogativas fundamentales si sus titulares o
destinatarios, que eventualmente resultaran ser accionantes de los mismos

desconocen su existencia y alcance.

De igual forma, es importante a nuestro juicio que la SCJN, a través de la creacion
y/o modificaciébn de su jurisprudencia, emprendiera una importante labor para
definir o interpretar en torno a la naturaleza y alcance de cada uno de los derechos
humanos, principalmente de aquellos en donde es muy escaso su desarrollo e
interpretacion, claro que dicha labor estara supeditada a que los referidos tratados
u Organos facultados para su exégesis no establezcan per se una definicion del

derecho a tutelar.

De ahi, que seria conveniente que el Alto Tribunal estableciera, a través de
diversas ejecutorias, las directrices o lineamientos basicos a fin de considerar en
cada caso concreto cuando la obligacién internacional asumida por el Estado, sea
positiva o negativa, ha quedado o no cumplida, y desde luego, ante la perspectiva
de una eventual vulneracidon de tales derechos, las condiciones juridicas

necesarias para restablecer su vigencia en cada caso concreto!®

100 pgy ejemplo, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pudiera hacer justiciables los derechos: a) a la alimentacion;
b) al salario digno; c) a la cultura, por citar unos ejemplos.
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Por eso, la propuesta de analisis del derecho constitucional a los derechos
humanos, no es mas que una vision de entender, que las normas juridicas del
derecho internacional de los derechos humanos deben ser interpretadas y
aplicadas teniendo siempre presente las necesidades apremiantes de proteccién
de los mas desprotegidos, reclamando de este modo la humanizacion de los

postulados de derecho internacional.

De ahi, que el presente capitulo, busca dar una pauta de cuales son las
aportaciones y alcances que el andamiaje internacional de los derechos humanos
pudiera dar en el caso de la materia impositiva, tomando en cuenta que esta rama
del derecho por excelencia, no es un referente principal para la regulacion de un
derechos humano, cémo si lo pudieran ser otros derechos, como la vida, la
libertad, la vivienda, la alimentacion, que tiene un desarrollo normativo mas

extenso dentro del desarrollo internacional de los derechos humanos.

Asi como, cuales son los derechos humanos reconocidos por las convenciones
internacionales de derechos humanos que tienen una mayor incidencia dentro del

ambito tributario.

Es importante mencionar, que dentro de las disposiciones de la CIDH, asi como
del PIDESC!%! no se establece de forma particular, como si se prevé en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos principios tributarios en
favor de los contribuyentes cémo de proporcionalidad, equidad, legalidad, destino

de gasto publico.

Sin embargo, esto no es impedimento para sostener que dentro del contexto
internacional de derechos humanos, existen prerrogativas que también tiene una

incidencia dentro del contexto fiscal.

101 gg importante mencionar que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es el instrumento central del Sistema
Interamericano de Derecho Humanos de justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, sin embargo, aun
gue el sistema cuenta con un instrumento especifico sobre derechos econémicos, sociales y culturales (el Protocolo de San
Salvador), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es basicamente un instrumento de derechos civiles y
politicos, que aun cuando contiene un apartado de “Derechos civiles y politicos”, es claro que la convencion no es el
instrumento internacional que cuenta con el reconocimiento mas extenso de derechos sociales
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Antes de poder reconocer qué derechos humanos tienen una mayor incidencia
dentro del ambito impositivo es necesario distinguir aquellos derechos humanos
con plena injerencia en la esfera juridica de los contribuyentes, que al ser

transversales conciernen a todos los particulares.

Como es el caso del derecho de la audiencia previa; el derecho a la igualdad,; el
derecho al debido proceso; el derecho al acceso a la imparticion de justicia;
pronta, completa e imparcial; la seguridad juridica; y legalidad por la debida
sujecion al procedimiento; la irretroactividad de las leyes; el principio non bis
ibidem; el derecho a la privacidad; el derecho a la proteccion de datos personales;
la prohibicién de confiscacion de bienes; el derecho a la propiedad y los derechos

sociales, econémicos y culturales; las libertades econémicas, entre otros.

En efecto, del cumulo de derechos humanos antes mencionados, si bien es cierto,
que todos tiene una participacion considerable dentro de las relaciones tributarias
entre el sujeto pasivo y activo del impuesto dependiendo de la intensidad en cémo

se desarrollen estas relaciones.

Ya sea a través de los mecanismos de cobro de los impuestos, o por los medios
de justicia establecidos, tanto en sede administrativa como judicial, también lo es,
que estos derechos de igual forma, son aplicables dentro de la mecéanica de los
impuestos, ya sea desde la configuracion del hecho imponible, las bases, sujetos,

hasta la cuantificacion de las tasas o tarifas aplicables.

Por eso, consideramos que es importante separar cuales son aquellos derechos
que pertenecen al ambito de las garantias judiciales, y cuales son aquellos en todo

caso, los que tutelan el patrimonio de los contribuyentes.

A nuestro juicio aquellos derechos humanos que tienen una mayor proteccion
respecto del patrimonio de los contribuyentes son: a) el derecho a la propiedad y
el derecho al minimo vital; b) el derecho al desarrollo progresivo); c) el derecho a
la igualdad, y no discriminacién; y d) la prohibicion de la irretroactividad de las

leyes.
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Por el contrario, aquellos derechos que pertenecen al campo de las garantias
judiciales se encuentran: a) el derecho de la audiencia previa; b) el derecho a la
igualdad procesal; c) el derecho al debido proceso; d) el derecho al acceso a la
imparticiébn de justicia pronta, completa e imparcial; e) la seguridad juridica y
legalidad por la debida sujecion al procedimiento; asi como f) el asi como el

principio non bis in idem.

Hecha la distinciébn anterior, y dado el abanico de derechos humanos que se
pueden aplicar en el ambito tributario, el presente trabajo sélo se enfocara en
aguellos derechos que tienen una mayor proteccion respecto del patrimonio de los

contribuyentes.

Lo anterior por existir una escaza produccion de precedentes e interpretaciones
por parte de los operadores judiciales a nivel internacional de este tipo de
derechos humanos en materia impositiva; al mismo tiempo que aquellos derechos
que pertenecen al campo de las garantias judiciales, a aun cuando siguen siendo
aplicables para aquellos procedimientos en donde participan el fisco y los
contribuyentes, su connotacién no es muy distinta a la que hoy actualmente ya
opera en el dmbito nacional, y a la proteccion constitucional que se ha venido

danto a través de los 6rganos jurisdiccionales.

Formuladas la precisiones anteriores, surgen ahora las siguientes interrogantes,
¢, Cual es el alcance gue tienen los derechos humanos respecto al patrimonio en el
ambito fiscal? ¢A caso existe una mayor proteccion de derechos en el ambito

internacional, que en el contexto constitucional, para los contribuyentes?10?

102 gg importante mencionar que mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, se
modificé el articulo 1o. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, redisefidndose la forma en la que los
organos del sistema jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad a la reforma
apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103, fraccién |, de la Constitucion Federal, se entendia que el Unico
6rgano facultado para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federacion, a través de los
medios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud del reformado texto del articulo 10. constitucional, se da
otro tipo de control, ya que se establecié que todas las autoridades del Estado mexicano tienen obligaciéon de respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control de convencionalidad.

Por tanto, en el sistema juridico mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden comuin, estan
facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion
Federal y por los tratados internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que se sometan a su
consideracion distintos de las vias directas de control previstas en la Norma Fundamental, no podran hacer declaratoria de
inconstitucionalidad de normas generales, pues Unicamente los 6rganos integrantes del Poder Judicial de la Federacion,
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Para dar paso a estas interrogantes es necesario primero conocer, que han
sostenido los organismos internacionales, respecto a los alcances de estos
derechos humanos que tienen una mayor proteccion en el patrimonio de los

contribuyentes.

actuando como jueces constitucionales, podran declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser conforme con la
Constitucion o los tratados internacionales, mientras que las demas autoridades jurisdiccionales del Estado mexicano sélo
podréan inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la Constitucion Federal o a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.
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lll.a.1.- El derecho ala propiedad y al minimo vital.

La CIDH, en su articulo 21 sefiala lo siguiente:

Articulo 21.Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

El derecho a la propiedad reconocido por la convencion, ha sido interpretado a
través de la jurisprudencia de la CIDH, en donde ha desarrollado un concepto
amplio de lo que es el derecho a la propiedad, que abarca entre otros, el uso y

goce de los bienes, definidos como cosas materiales.

En efecto, para la corte la propiedad comprende todos los muebles e inmuebles,
los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor, incluso la corte ha extendido este derecho a la propiedad a
los derecho adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al

patrimonio de las personas?®s.

Asi las cosas, la corte al resolver el caso Alosilla y Otros v.s Per(i1%4, sostuvo que
la propiedad comprende los derechos adquiridos que se hayan incorporado a ella,
en el precedente judicial que se menciona, sostiene que la nueva ley no tiene la
virtud de regular o afectar las situaciones juridicas del pasado que hayan quedado

debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes frente aquélla.

Para la CIDH no sélo ha dado un reconocimiento hacia el futuro del derecho a la

propiedad, sino también, al pasado al reconocer que esta prerrogativa comprende

103 (Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ilfiguez v.s. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo de Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No 170; Caso Acevedo Buendia y otros (Cesante y Jubilados de la
Contraloria) V.s Per0. Excepcion Preliminar, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009 Serie C No.
198).

104 Fondo de reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de marzo de 2011 Serie C no 223.
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aguellos derechos que se hayan generado atras, incluyendo aquellos derechos

gue se introdujeron a la propiedad antes de la entrada en vigor de la nueva ley.

Incluso, la CIDH ha sostenido que el derecho a la propiedad comprende la
posesion de los bienes, al establecer por si sola una presuncién de propiedad a
favor del poseedor y, tratAndose de bienes muebles, la corte considera que el
articulo 21 de la convencién protege también el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otras cosas, la posesion de los bienes?.

De los anteriores precedentes judiciales podemos sostener, que para la CIDH el
derecho a la propiedad no s6lo comprende todos los bienes muebles e inmuebles
ya sea en propiedad o posesion, sino, también todos aquellos elementos

corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor.

En otras palabras, la acepcion del derecho a la propiedad en términos de cémo lo
ha conceptualizado la CIDH, ha sido extenso al grado de reconocer como parte
del derecho a la propiedad aquellos objetos inmateriales susceptibles de un valor

para el ser humano.

Ejemplo de lo anterior, es el derecho a la propiedad que comprende las pensiones
de los trabajadores y la proteccion del salario de estos.

En efecto, la Corte sostuvo, que desde el momento en que un pensionista paga
sus contribuciones a un fondo de pensiones y deja de prestar un servicio en
activo, para después acogerse al régimen de jubilaciones previsto en la ley,
adquiere el derecho a la pension se rija en los términos y condiciones previstas en
la ley, por eso, el derecho de adquirir una pension tiene efectos patrimoniales, los

cuales esta protegidos por el articulo 21 de la Convencion0.

105 (Caso Tibi v.s Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No 114).

106 (Caso Acevedo Buendia y otros (Cesante y Jubilados de la Contraloria) vs Perd. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparacion y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009 Serie C. No 198
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De igual forma, la Corte sostuvo que tratandose del salario del trabajador, es una
violaciéon al derecho a la propiedad el reajuste que tenian las victimas antes de la
aplicacion del Decreto Ley No 25876, que habia generado un aumento en las
remuneraciones de sus ingresos a su patrimonio, lo cual implicé que pasaran a ser

un derecho adquirido por las mismas*®’,

Otro ejemplo del alcance del derecho a la propiedad, son la obras intelectuales,
para la Corte también se encuentran incluidas las obras producto de la creacion
intelectual de una persona, quién por el hecho de haber realizado esta creacion

adquiere sobre este derecho de autor conexo el uso y goce de la misma.

En efecto, la proteccién sobre las obras intelectuales, abarca tanto los aspectos
materiales e inmateriales, como la publicacion, explotacion, cesion o enajenacion,
de la obra, y por su parte, el aspecto inmaterial de los mismos, que se relaciona

con la salvaguarda de la autoria de la obra y la proteccion de su integridad*°8,

Si bien es cierto, que la Corte ha dado un amplio espectro de tutela al derecho a la
propiedad, también es cierto, que ha sostenido la CIDH cémo todo derecho no es

irrestricto, pues el derecho a la propiedad no es un derecho absoluto.

Ya que el mismo articulo 21. 1 de la Convencion establece que para que la
privacion de los bienes de una persona sea compatible con el derecho a la
propiedad debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social,
sujetarse al pago de una justa indemnizacion, en los términos y formas

establecidas en las leyes.

Para la CIDH, el derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del
contexto de una sociedad democratica, donde la prevalencia del bien comdn y de
los derechos colectivos deben de existir medidas proporcionales que garanticen

también los derechos individuales, por eso la propiedad también debe ser vista

107 (Caso Abrill Alosilla y otros Vs Perd. Fondo de Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Marzo de 2011 Serie C. No
223)

108 (Caso Palamara Iribarne vs. Chile Fondo de Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C,
No 135)
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desde un punto de vista de social, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar
otros derechos fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica,

puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada.'®®

Las razones de utilidad publica e interés social a que se refiere a la convencion,
comprenden todos aquellos bienes que por el uso que seran destinados, permitan
el mejor desarrollo de una sociedad democratica, por eso la Corte ha sefialado
que los Estados deberan de emplear todos los medios a su alcance para afectar
en menor medida otros derechos, y por tanto asumir las obligaciones que estos

conlleve de acuerdo a la convencion.

Es importante mencionar, que el alcance del interés publico ha sido interpretando,
conforme al articulo 301° de la misma convencion, al sefialar que: “el requisito
segun la cual las leyes han de ser dictada por razones de interés general significa

que deben haber sido adoptadas en funcion del bien comun”.

Por eso, la CIDH con apoyo del articulo 32! de la convencién, ha concluido, “que
el concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico
del Estado democrético cuyo principal es la proteccién de los derechos esenciales
del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y

materialmente, asi como poder alcanzar la felicidad”.**?

109 (Caso Salvador Chiriboga v.s Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C. No
179)

110 Articulo 30.- Alcance de las Restricciones:

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el propésito para el cual han sido establecidas

11 Articulo 32.- Correlacién entre Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.
112 Este caso fue la expropiacion de un inmueble de la Sefiora Chiriboga, en que el Tribunal destaca, que en relacién con la
privacion del derecho a la propiedad privada que un interés legitimo o general basado en la protecciéon del medio ambiente
como se observa en este caso, representa una causa de utilidad publica legitimaciéon, como es el caso del parque

Metropolitano de Quito que es un area de recreacion y proteccién ecolégica para dicha ciudad (Caso Salvador Chiriboga
v.s. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No 179)
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De igual forma, la Corte ha sostenido que los conceptos de orden publico o el
‘bien comun”, derivados del interés general, cuando sean invocados como
fundamentos de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente cefida a las “justas exigencias” de una “sociedad
democratica”, que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en

juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la convencién!!?

En efecto, la CIDH considera que a fin de que el Estado pueda satisfacer
legitimamente un interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés
particular, debe de utilizar los medios proporcionales, a fin de vulnerar en la
medida de lo menos posible la privacion a un derecho a la propiedad privada del
particular, por lo que toda limitacion a éste derecho debe de ser excepcional, y
como consecuencia de ello la medida adoptada, debe de ser necesaria para la

consecuciéon de un objetivo legitimo.

Asi las cosas, existe una linea muy delegada entre el ejercicio legitimo de
privacion del derecho a la propiedad por parte del Estado, y el derecho que tiene
un particular de que sea respetado su derecho a la propiedad, por eso las
restricciones que se hagan a éste derecho, como lo ha sefialado la Corte estan

sujetas a un principio de proporcionalidad.

Esto es, que los fines que persigue el Estado con la afectacién a un particular en
su propiedad, deban ser legitimos; tener un mayor beneficio a la sociedad, que el
dafio causado al particular en su derecho a la propiedad; estar en caminados a la
satisfaccion de un derecho humano, y que la afectacion provocada al particular,

deba ser reparable por parte del Estado.

Por eso, las necesidades de las restricciones legamente contempladas
dependeran de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo,
siendo insuficiente que so6lo se demuestre por parte del Estado, que la ley cumple

un propdsito Gtil y oportuno.

13 |a Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas (articulo 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A no. La expresién “Leyes en el articulo 30 de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No 6.
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De ahi, que la proporcionalidad debe radicar en que la restriccion debe ajustarse
estrechamente al logro de un legitimo objetivo''4, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido, al mismo tiempo que la
justificacion de los objetivos colectivos, debe ser de mayor importancia alcanzar,

que la afectacion provocada al particular.

Ahora bien, precisado el alcance y restricciones al derecho a la propiedad surgen
las siguientes interrogantes, ¢Existe un derecho a la propiedad, tratdndose del
cobro de impuestos? ¢ El cobro de impuestos implica una medida equiparable a la
expropiacién? ¢ Se puede justificar por parte del Estado, el cobro de derechos por
causa de utilidad publica? ¢Es violatorio del derecho humano a la propiedad el
cobro de impuestos?

En respuesta a la primera pregunta consideramos, con base en los precedentes
citados y a la interpretacion de la CIDH, el derecho de propiedad si existe en favor
del contribuyente tratandose del cobro de impuestos.

En efecto, los sujetos pasivos de las contribuciones al ver mermado su patrimonio
por las cargas impositivas, y tener gue renunciar a una ganancia licita producto de
su trabajo en favor del Estado, genera indudablemente una afectacion en el uso y

goce de su patrimonio.

Sin embargo, el hecho de que los contribuyentes tengan el derecho humano de
propiedad, tratdndose del cobro de impuestos, no significa que esto implique una
media equiparable a la expropiacion o que el Estado tenga que cobrar impuestos

por causas de utilidad publica.

En efecto, a nuestro juicio el cobro de los impuestos, dista mucho de la figura de
expropiatoria, si bien las dos provienen de la decision unilateral del Estado de

imponerlas a los gobernados, al mismo tiempo que se busca satisfacer

114 caso comunidad indigena Yakye Axa v.s. Paraguay. Fondo de Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005.
Serie C No 125)
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necesidades de interés publico o social, esto no quiere decir, que ambas figuras —

la expropiacion y el cobro de impuestos- participen de las mismas caracteristicas.

Asi las cosas, mientras el cobro de impuestos tiene como objetivo recaudar los
ingresos requeridos por el Estado para satisfacer las necesidades basicas de la
comunidad, con el fin de procurar el crecimiento econdémico, la mas justa
distribucion de la riqueza y el cumplimiento de las obligaciones que tiene el
Estado, para el desarrollo 6ptimo de los derechos tutelados por cada

ordenamiento fundamental de cada pais, a través del destino del gasto publico®®.

Por el contrario, la expropiacion tiene como fin desposeer por parte del Estado a
una particular de su propiedad, por causas de utilidad publica, a cambio de una

indemnizacion por ese acto de derecho publico.

Por tanto, no puede asemejarse el cobro de impuestos con una medida
expropiatoria, pues mientras el cobro de impuestos se cimienta en sostener el
gasto publico, la expropiacion tiene como fin alcanzar las causas de la utilidad

publica, de ahi que ambas figuras juridicas persigan finalidades distintas.

Despejadas las interrogantes anteriores, pareciera que a pesar de que existe un
derecho de propiedad a favor de los contribuyentes, estos no pueden utilizar en su
favor este derecho, pues al no ser asequibles el cobro de impuestos con la figura
de la expropiacién, sigue todavia en el aire la pregunta, ¢si es 0 no, violatorio del

derecho humano a la propiedad el cobro de impuestos?

115 Incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la reforma al Régimen de Consolidaciéon Fiscal 2010,
conforme al decreto de reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 7
de diciembre de 2009, esencialmente contenido en los articulos 64, antependltimo parrafo, 70-A, 71, 71-A, 78 y cuarto,
fracciones VI, VII, VIII y IX, de las Disposiciones Transitorias, sostuvo en la Tesis: 2a. XXVI1/2015 (10a.), emitida por la
Segunda Sala, décima época, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, “CONSOLIDACION FISCAL. LOS
ARTICULOS DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA QUE COMO SISTEMA REGULAN LA DETERMINACION
Y EL ENTERO DEL IMPUESTO DIFERIDO CONFORME AL DECRETO DE REFORMAS PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 7 DE DICIEMBRE DE 2009, NO IMPLICAN UNA EXPROPIACION (LEGISLACION
VIGENTE DEL lo. DE ENERO DE 2010 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2013). Que el cobro del impuesto sobre la renta
diferido por las empresas consolidaban su resultado fiscal, no era asequible una expropiacién, pues ambas figuras
perseguian finalidades diferentes.
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A nuestro juicio el cobro de impuestos, no es violatorio del derecho de propiedad
salvo, que el tributo sea ruinoso y se torne hasta un tanto confiscatorio, al grado
que no permita un minimo de subsistencias a los contribuyentes para satisfacer

sus necesidades elementales.

En efecto, para poder ubicar su contenido esencial el minimo vital alude a la
cobertura de ciertas condiciones minimas vinculadas con las necesidades basicas
del individuo, esto es, aquellas necesidades relacionadas directamente con la
supervivencia, como la alimentacion, la salud, la educacién, la vivienda, en suma
el minimo vital se centra en que el Estado debe reconocer en favor del individuo
ciertas prestaciones para poder garantizar una vida digna y autbnoma para las

personas.

La DUDH, establece un derecho al minimo vital'8, al reconocer que todo individuo
y su familia tiene el derecho humano a un nivel de vida adecuado, incorporando la
salud, la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y social como
parte del mismo, de igual forma, prevé la seguridad social, asi como la pérdida de

medidas de subsistencia por circunstancias ajenas a la voluntad de las personas

Por su parte el PIDESC!Y/, reitera la idea del derecho a un nivel de vida adecuado,
ubicando al sujeto como titular de dicho derecho no solo en la persona de manera
individual, sino también a la familia, de igual forma de manera adicional se
establece el avance progresivo para asegurar que toda persona tiene el derecho
de gozar de las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
una remuneracion que le permita tener una existencia digna para ella y sus

familias.118

118 Articulo 25.- Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida
de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

17 Articulo 11.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

118Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los
trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;
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De igual forma, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, establecen
en sus articulos 6°, 7° y 15%°, que los Estados partes reconocen que el derecho al
trabajo, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,

equitativas.

Pero también sefiala que necesarias para asegurar como minimo a todos los
trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus

familias.

De lo anterior, se desprende que tanto la declaracion, el pacto, como el protocolo
reconocen, que un nivel de vida digno estd asociado a un trabajo!?® con una

remuneracion adecuada.

Por lo que resulta indiscutible contar con ingresos suficientes para poder asegurar
las satisfaccion de sus necesidades basicas de la persona y su familia, en donde
también el Estado'?! es corresponsable de brindar e impulsar las medidas

necesarias para garantizar este minimo vital.

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente Pacto; b) La
seguridad y la higiene en el trabajo; c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin méas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso,
el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las variaciones periédicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

119 Articulo 6. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo
anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para
ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

Articulo 15 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien
debera velar por el mejoramiento de su situacién moral y material

120 E5 importante mencionar que el minimo vital es un derecho humano de caracter universal de todos los individuos, el cual
no esta circunscrito Unicamente a quienes trabajan, y buscan una remuneracién suficiente.

121 ) 4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Yakie Axa v.s Paraguay, sentencia del 17
de junio de 2005, serie C, num 125, parrafo 162. En este precedente se estableci6 la obligacién de los Estados, como
garantes de los derechos humanos de generar condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad de las personas,
colocando en aquellos la obligacién de adoptar medidas positivas para satisfaccion del derecho a una vida digna. Por lo que
si para poder alcanzar un nivel de vida digno supone aspecto cémo la alimentacion, la salud, la vivienda y al educacion,
también es necesario entre otras medidas el desarrollo de politicas publicas dirigidas en ese sentido.
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Es importante mencionar que la obligacion del Estado no sélo se centra en
adoptar y garantizar a través de medidas, el reconocimiento a este minimo vital,

sino, también en una obligacion de respetar.

En otra palabras, en un no hacer, esto es de abstenerse de realizar cualquier
conducta que directa o indirectamente lesione, afecte negativamente o extinga los

derechos ya reconocidos a un minimo vital.

Ahora bien, consideramos que estos parametros del derecho al minimo vital
pueden ser aplicados al derecho humano de propiedad tratandose del cobro de

contribuciones, por ejemplo:

Pensemos que existe una reforma, en donde el Estado por politica tributaria
decide grabar por concepto de impuesto sobre la renta, los ingresos que perciben
aquellas personas por concepto de jubilaciones y pensiones, sin establecer, un
tope en donde solo el excedente de cierto nimero de salarios minimos sea el que

esté grabado.

Por otro lado, imaginemos a una persona en retiro que solo recibe ingresos por
conceptos de jubilacion o pensién por la cantidad de $2137.50%%?, en donde no
existen topes para la exencion, y como consecuencia de ello estd grabada al

100% con el Impuesto Sobre la Renta (ISR), en este caso, el impuesto a cargo es:

122 En el informe de resultados de Fiscalizacion Superior de la Cuenta Publica 2012, presentando por la Auditoria Superior
de la Federacion, sostiene que "mientras que un trabajador del IMSS, en promedio recibe una pensién mensual de 2 mil
137.5 pesos, los trabajadores del sector energético -que incluye a la extinta Luz y Fuerza del Centro, asi como la Comision
Federal de Electricidad- reciben en promedio 22 mil 866.5 pesos". Para los trabajadores del IMSS y del ISSSTE, la pension
se calcula sobre el promedio del salario base; es decir, sin ningun tipo de prestacion
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Célculo del Impuesto de ISR
Monto del pago
(-) Limite Inferior

(=) Excedente
(X) % s/ Excedente del limite Inferiort

(=) Impuesto Marginal
(+) Cuota Fija

(=) ISR

2,137.50

496.08

1,641.42
6.4%

105.05

9.52

114.57

Del ejemplo anterior podemos ver, que el impuesto es desproporcional al no

respetar ese margen de subsistencia de un jubilado para poder satisfacer sus

necesidades basicas — vestido, alimentacion,

vivienda etc.-

Toda vez que al recibir sélo ingresos por ese concepto, y al estar gravados, sin

que exista una minoracion para poder disminuir esa carga tributaria, ya sea a

través de una exencion del impuesto, un crédito fiscal o un estimulo, en donde

Anexo 8 de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2015

5. Tarifa aplicable durante 2015, para el célculo de los PAGOS PROVISIONALES MENSUALES

Por ciento para aplicarse

Limite inferior Limite superior Cuota fija sobre
el excedente del limite
inferior
$ $ $ %

0.01 496.07 0 1.92
496.08 4,210.41 9.52 6.4
4,210.42 7,399.42 247.24 10.88
7,399.43 8,601.50 594.21 16
8,601.51 10,298.35 786.54 17.92
10,298.36 20,770.29 1,090.61 21.36
20,770.30 32,736.83 3,327.42 23.52
32,736.84 62,500.00 6,141.95 30
62,500.01 83,333.33 15,070.90 32
83,333.34 250,000.00 21,737.57 34
250,000.01 En adelante 78,404.23 35
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pueda amortizar la carga tributaria del impuesto, el gravamen se torna ruinoso, de

ahi que a nuestro juicio podria actualizarse una violacién al derecho de propiedad.

Es importante destacar, que si bien la jurisprudencia de la CIDH no hace
referencias explicita al derecho al minimo vital, implicitamente también se ha

venido pronunciando sobre este derecho.

Asi las cosas, la Corte cuando ha resuelto los casos relacionados con poblaciones
indigenas'®* ha determinado que la violacién al derecho de propiedad, se
encuentra vinculado con el derecho a la vida, en tanto que no se garantizado la
existencia de condiciones de vida dignas (relacionadas con el acceso a la

alimentacion, a la salud, a la educacion y, por su puesto, a la vivienda).

En efecto, si la Corte ha definido que el derecho a la propiedad no s6lo comprende
todos los bienes muebles e inmuebles, sino, también, todos aquellos elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor,
luego entonces, aquellos ingresos que percibe una persona por concepto de
jubilacion o pension indudablemente contienen un valor medible en una riqueza,

gue puede generar la adquisicion de bienes.

De ahi, que la afectacion por parte del Estado por la via de los impuestos a los
anicos ingresos que se perciban por conceptos de pensiones o jubilaciones de
manera desproporcional, indefectiblemente atentaria contra el derecho de

propiedad.

Por tanto, el derecho de propiedad a partir del reconocimiento del minimo vital a
través de la proteccion basica y minima de determinados colectivos —salud,
vivienda, alimentacion, familia, educacion, vestido etc-, constituyen un limite

inferior que no puede ser traspasado por el Estado, tratdndose del cobro de

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos Comunidad indigena Yakie Axa v.s Paraguay, sentencia del 17 de
junio de 2005, serie C, nimero. 125. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek v.s Paraguay sentencia del 24 de agosto de 2010, serie C, nimero 124.
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impuestos tanto en su dimensién positivas'?® — hacer- , como negativa — no hacer-,
de ahi, que el derecho de propiedad a nuestro juicio tratandose del cobro de
contribuciones se respeta en la medida de que no se trastoca ese derecho al

minimo vital.

Precisado lo anterior, surge entonces la siguiente interrogante ¢El derecho a la
propiedad tratdndose del cobro de impuestos, también abarca aquellas

contribuciones en donde no existe un derecho al minimo vital?

Si bien no existen precedentes o una produccion jurisprudencia por parte de la
CIDH, que puedan orientar a resolver la pregunta anterior; existen criterios del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos?!?® en materia tributaria, que pueden dar

un parametro para poder resolver cuando el derecho humano a la propiedad, se

125 Es importante mencionar que la dimensién positiva al derecho al minimo vital en cobro de impuestos por parte del
Estado, se respeta a través de normas tributarias que busquen amortizar la base del impuesto, principalmente en aquellas
contribuciones que se imponen a este colectivo de derechos al minimo vital, ya sea a través de estimulos fiscales, crédito
fiscal o en su caso un acreditamiento, sin embargo, a pesar de estas figuras sustractivas del hecho imponible,
consideramos que podria de haber una violacion al derecho al minimo vital, sino se respeta por parte del Estado, esas
condiciones materiales de existencia necesarias para la subsistencia humana.

Por otro lado, el derecho al minimo vital a través de su dimensién negativa, constituye un limite o cota inferior que no puede
ser traspasado por el Estado, en materia de disposicion de recursos materiales de una persona necesita para su
subsistencia.

126En el ambito internacional de los derechos humanos, existen cuatro sistemas de proteccién: el Universal, el Europeo, el
Americano y el Africano; cuya labor jurisprudencial es de gran importancia en el estudio de los derechos humanos, pues
como sabemos, constituyen criterios vinculantes cuando existe una convencion depormedio; y cuando no, representan
opiniones juridicas que sirven de directrices o criterios orientadores para la toma de decisiones, que permiten expandir
considerablemente la proteccién de esos derechos.

Es asi que la jurisprudencia emitida por el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos es vinculante para
México, mientras que la jurisprudencia emitida por el sistema europeo de proteccién de derechos humanos, si bien no es
vinculatoria, ofrece criterios modernos y razonables que por su claridad, congruencia y coherencia argumentativa, pueden
ser de utilidad para una mejor proteccion de los derechos humanos en nuestro pais.

Sin embargo, en materia de derechos humanos del contribuyente, el sistema europeo lleva la delantera, pues a la luz de un
sinnimero de casos, ha podido decantar una copiosa jurisprudencia al respecto, no asi el sistema interamericano. De ahi
que el presente analisis se desarrolle en funcién del ambito europeo de proteccién de derechos.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Tribunal de Luxemburgo), con sede en Luxemburgo, interpreta el Derecho de la
Unién Europea (UE) para garantizar una interpretacion uniforme en todos los paises miembros, ademas de asumir otras
funciones como la resoluciéon de conflictos juridicos entre los Estados y las instituciones de la UE o la resolucion de
denuncias de particulares, empresas u organizaciones por acciones u omisiones de instituciones de la UE, o de sus
agentes, contrarias al Derecho de la Unién Europea.

Por tanto, el Tribunal de Luxemburgo no es una institucion especificamente dirigida a la proteccién de los derechos
humanos. Sin embargo, puede intervenir en la proteccion de posibles vulneraciones de derechos humanos como
consecuencia de la aprobacion e incorporacion al Derecho de la Unién Europea de la Carta de Derechos Fundamentales

de la Unién Europea, asi como de la aprobaciéon de diferentes Directivas destinadas a la proteccion de determinados
derechos humanos
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ve afectado por el cobro de contribuciones, cuando no se esta en presencia de un

minimo vital.12’

Asi las cosas, el articulo 1° del Protocolo 1° de la Convencién Europea de
Derechos Humanos'?®, establece como regla general que toda persona fisica o
juridicas tienen derechos al respeto de sus bienes y que nadie podra ser privado
de su propiedad, sino, por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas
por la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Como vemos, esta disposicion normativa tiene semejanzas con el articulo 21 de la
CIDH en cuanto a los fines que se pretenden proteger al derecho de propiedad y

con las excepciones al mismo.

Sin embargo, el apartado segundo del citado articulo 1° establece la denominada
excepcion tributaria, en virtud del cual la disposicién que antecede se entiende sin
perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general, o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de

las multas.

Asi las cosas, el Tribunal de Estrasburgo a través de su jurisprudencia, ha
sostenido que las imposiciones tributarias interfieren con el derecho a la

propiedad.*?®* No obstante lo anterior, los Estados miembros tienen la libertad de

127Crf. Corte Europea de los Derechos del Hombre, “Fiscalité et Convention européennedes droits de 'homme”, Agosto
2012, http://www.echr.coe. int/NR/rdonlyres/FFO2DE87-DA09-471B-AAD4-9E1D3FB04374/0/FICHES_Fiscalité_FR.pdf.
Fecha de consulta: 3 de junio de 2013.

128 Articulo 1. Proteccion de la propiedad. Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra

ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios
generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las Leyes
gue juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el
pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas.

129 Véase el caso: Mr. L. and Mrs. L. vs. United Kingdom (No. 11089/84); en donde se establece: The Commission

considers that taxation is in principle an interference with the right guaranteed by the first paragraph of Article 1 (P1-1-1), but
that this interference is justified according to the second paragraph of that Article (P1-1-2) which expressly provides for an
exception in regard to the payment of taxes and other contributions.
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imponer el régimen fiscal que estimen conveniente, observando ciertos estandares
gue se desprenden de la propia Convencion y de la jurisprudencia sostenida por el

Tribunal.

En efecto, el tribunal al resolver el caso Travers vs. ltalia,'3° establecié que la
interferencia causada por la imposicion del cobro de los impuestos en la propiedad
de los particulares debe encontrar un justo equilibrio entre las exigencias del
interés general de la comunidad y las exigencias de proteccién de los derechos

fundamentales de la persona.

En este sentido, debe haber una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y los objetivos que se pretenden alcanzar. En consecuencia, el
pasivo financiero que resulte del incremento en los impuestos o contribuciones
puede afectar negativamente a la garantia de proporcionalidad entre el interés
general y los derechos de la persona si se coloca una carga excesiva para ella

interfiriendo fundamentalmente con su posicion financiera.

Por otro lado, en el caso Kaira vs. Finlandia®®!, se establecid, en primer lugar, que
corresponde a las autoridades nacionales decidir sobre la clase de impuestos o
contribuciones que deben instrumentarse, y que las decisiones en esta area
normalmente implica la apreciacion de cuestiones politicas, econémicas y sociales

gue la convencién deja dentro de la competencia de los Estados contratantes.

Es asi, que en la confeccion de los tributos, corresponde a las autoridades
nacionales realizar la evaluacion inicial respecto de los objetivos que se logran y
los medios idoneos para alcanzarlos. Por tanto, los Estados gozan de un margen

de apreciacion mas amplio que en otras areas, ya que los sistemas de imposicién

130 Véase el caso: Travers v. ltalia http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{“fulltext”:[“travers”],”itemid”:[“001-
302467]}. Fecha de consulta:3 de junio de 2013. También Cfr. Gutmann, Daniel, “The European Convention on Human
Rights, a tool to ensure the efficiency of EC law, en Pistone, Pasquale (editor), Legal Remedies in European tax law, Paises
Bajos, IBDF, 2009, p. 531.

131Vease el caso en la pagina electronica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

ttp://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{“fulltext’:[“kaira”],”itemid”:[‘001-2932. Fecha de consulta: 3 de junio de
2013.
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diferencian inevitablemente entre los distintos grupos o categorias de

contribuyentes al crear situaciones marginales.

Asi las cosas, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, las
contribuciones son compatibles con la convencién si son conforme a las leyes, si
persiguen un fin legitimo, si son razonables y no discriminatorias, y si los medios
empleados no son desproporcionados en relacion a los fines que se pretenden

alcanzar.13?

El pago del tributo supone, en cualquier caso, un sacrificio patrimonial, no
obstante, no se puede, sin mas, deslegitimar el impuesto con base en la defensa
del derecho de propiedad, pero tampoco puede dejar de enjuiciarse la legislacion
tributaria desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la propiedad.'3?

Por tanto, necesariamente debe existir un equilibrio entre la proteccion del derecho
individual (derecho a la propiedad) y los intereses generales. Como se mencioné
anteriormente, conforme al apartado segundo del articulo 1 del Primer Protocolo,
donde los Estados tienen un amplio margen de discrecionalidad y autonomia en el

ejercicio del poder tributario y en el disefio de la politica fiscal.*3*

Ademas, el Tribunal de Estrasburgo ha sefialado que los objetivos sociales y
econdémicos perseguidos por el Estado en su politica de ingresos pueden variar

considerablemente de un lugar a otro y de un tiempo a otro.

132 Attard Robert, “The European court of Human Rights: a tax factor to count with”, T-Magazine, Reino Unido, Ernst
&Young, Mayo 23, 2011,http://tmagazine.ey.com/insights/the-european-court-of-human-rights-a-tax-factor-to-count-with/.
Fecha de consulta: 17 de junio de 2013.

133 Soler Roch, Maria Teresa, “Deber de contribuir y derecho de propiedad en el ambito de proteccién de los derechos
humanos”, Leccién Inaugural del Curso Académico 2011-2013, Espafia, Universidad de Alicante, p. 10,
http://web.ua.es/es/protocolo/documentos/lecciones/leccion-inaugural- 2011-2012.pdf. Fecha de consulta: 17 de junio de
2013.

La misma autora sefiala que el contenido del derecho de propiedad va més dalla del estricto &mbito del derecho real de
propiedad, ya que el término “propiedad” (property en la version oficial del texto del Convenio), comprendera la posesion de
todo tipo de bienes y derechos; en definitiva, todo lo que tenga valor econémico. Esta perspectiva encaja adecuadamente
con la idea del tributo como invasién en la esfera econémica del individuo con el resultado de un sacrificio patrimonial, es
decir, un ambito méas amplio que el de confiscacion o privacion del derecho real de propiedad.

134 Cfr. Martinez Mufioz, Y., La aplicacién del Convenio europeo de derechos Humanos en materia tributaria: Un analisis
jurisprudencial, Espafia, Aranzadi, 2002, p. 234.
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No obstante lo anterior, se vulnera el derecho de propiedad del contribuyente
cuando una medida impositiva altera significativamente el equilibrio entre la
proteccion del derecho individual (derecho a la propiedad) y los intereses
generales, que se desprenden del articulo 1° del Protocolo Primero.

De tal forma, que los gobiernos tienen que encontrar un equilibrio entre la

necesidad de aumentar los ingresos y otros objetivos en sus politicas fiscales.

Por tanto, las autoridades nacionales estan, evidentemente, en una mejor posicion
para evaluar esas necesidades y requerimientos (Wasa Liv Omsesidigt,

Forsakringsbolaget Valands Pensionsstiftelse y otros vs. Suecia)*®.

De esta manera, podemos concluir que para cumplir con los estandares de
derechos humanos fundamentales entre el cobro de contribuciones y el respeto

que se debe dar al derecho de propiedad, los tributos deben:

a) Fijarse de acuerdo a lo establecido por la ley;

b) Perseguir un fin constitucionalmente legitimo;

c) No ser desproporcionales en relacion con los fines perseguidos;

d) Servir a un propésito valido de interés publico o general, y

e) Que la medida tributaria impuesta, sea la menos gravosa para el
contribuyente®®®, y que al mismo tiempo el Estado pueda lograr sus

fines con la imposicion del gravamen.

Bajo este panorama, y en respuesta a la pregunta formulada anteriormente, el
derecho a la propiedad, desde la 6ptica del derecho tributario, no sélo abarca a

nuestro juicio aquellas contribuciones, en donde debe existir un minimo vital.

135 Vease el caso: Wasa Liv Omsesidigt, Forsékringsbolaget Valands Pensionsstiftelse y otros vs. Suecia, en
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{ fulltext”:[“wasa”],”itemid”:[001-319”]}. Fecha de consulta: 3 de julio
de 2013.

136 Es importante mencionar que el Protocolo 1 protege tanto a las personas fisicas como las personas juridicas, por tanto,

las personas morales también pueden alegar vulneraciones a su derecho de propiedad.
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Sino también, en aquellos tributos en donde el hecho imponible representa una
fuente de riqueza susceptible de poder ser gravada, por ejemplo aquellos
impuestos que se cobran por la distribucién de dividendos, o por de aquellas

operaciones que se realizan en bolsa de valores que se encuentran gravadas.

Incluso, consideramos que el derecho a la propiedad también se extiende en el
derecho del contribuyente a la devolucion de los impuestos, en efecto, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Estrasburgo ha recocido que el derecho a

la devolucién de contribuciones esta protegido por el derecho a la propiedad®?”’.

Otro juicio interesante es el que resolvié el Tribunal Europeo de Estrasburgo en el
caso Bulves at SA. vs. Bulgaria'®®, en donde la parte afectada se presenté ante
dicha instancia, demandando del Estado de Bulgaria la negativa a las deducciones

al Impuesto del Valor Agregado (IVA).

Lo anterior toda vez que, aun y cuando cumplié con las formalidades en las
declaraciones correspondientes, la autoridad se percatd6 que uno de los
proveedores de la demandante se retras6 en sus obligaciones de presentacion del
informe de IVA, por lo que, con base en dicha omision, argumenté que Bulves
estaba impedido para solicitar la deduccion de dicho impuesto y como
consecuencia el rechazo del impuesto por parte de la autoridad fiscal de ese pais.

137 Por ejemplo el caso, en Dangeville SA vs. Francia,19, la parte afectada era un corredor de seguros, quien denuncid

ante la instancia europea, la violacién directa al derecho sobre sus bienes, ya que su actividad comercial fue gravada con
Impuesto sobre el Valor Agregado (IVA), con fundamento en una disposicién que se encontraba en el Cédigo General de
Impuestos de Francia, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 1978; no obstante que el 17 de mayo de 1977, la Sexta
Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, emitié una disposicién que exoneraba las operaciones y ratificaciones
de seguros que habian sido realizadas por corredores e intermediarios, con la entrada en vigor a partir del primero de enero
de 1978. El 30 de junio de ese mismo afio, la nueva directiva del Consejo de las Comunidades Europeas emitié un plazo
suplementario para la entrada en vigor de dicha exoneracién, al primero de enero de 1979.

Por estas razones, el demandante solicit6 la restitucion del impuesto indebidamente pagado en el ejercicio del 1° de enero
al 31 de diciembre de 1978, ya que el Estado no tomé las medidas pertinentes para aplicar las disposiciones de
exoneracion. El Tribunal Europeo consideré que la transposicion tardia de la Directiva, que fue la causa para que se le
exigiera al contribuyente el pago del Impuesto —del que estaba exento con arreglo a dicha Directiva—, fue una intromision
desproporcionada en el derecho de propiedad del contribuyente y, en consecuencia, procedia devolverle el impuesto
indebidamente cobrado. En este caso, se consider6 contraria al criterio de proporcionalidad la omisién del Estado en la
aplicacion retroactiva de la exencion.

138http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/Pages/search.aspx#{“languageisocode":[“ENG”],"appno":[“3991/03”],”documentcollectio
nid”:[“"GRANDCHAMBER”,"COMMITTEE”,"DECISIONS”,"COMMUNICATEDCASES”,"CLIN","”ADVISORYOPINIONS","REPO
RTS”,"RESOLUTIONS”],”itemid”:[“001-90792"]}.
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El origen de la controversia se suscité cuando la demandante adquirié el 16 de
agosto de 2000, bienes de otra empresa. Posteriormente, la autoridad realizé una
auditoria cruzada entre la empresa que fungia como demandante y el proveedor,
en la que encontré6 una discrepancia en los tiempos de declaracion de la
transaccion, ya que el proveedor declaré la transaccion en un periodo distinto al

gue sefal6 la demandada.

Debido a ello, la Oficina Tributaria de Bulgaria neg6 la deduccion del IVA que la
empresa demandante pago a la empresa proveedora. Cabe mencionar, que en
este caso se traté de medidas adoptadas por la legislacidén bulgara con el objetivo

de prevenir el fraude en el IVA.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, haciendo referencia a la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia en los casos de fraude carrusel,3°

139 ) . . _ o
El fraude carrusel refiere a los casos de fraude en el pago de IVA en operaciones intracomunitarias de la Union

Europea, este esquema consiste opera bajo los siguientes tres pasos:

1) Una empresa (A) realiza una adquisicion intracomunitaria, por ejemplo comprando mercancia a otro pais comunitario, en
la que se auto-repercute y simultaneamente se deduce la cuota de IVA. Posteriormente vende dicha mercancia en el
mercado interior a otra empresa (B), la cual soporta IVA por la operacién, adquiriendo consiguientemente el derecho a su
deduccion. Sin embargo, tras realizar la venta, la empresa (A) desaparecera sin haber ingresado el IVA repercutido al
comprador, generando por tanto un perjuicio a la Hacienda Publica en dicha cuantia. A esta empresa (A) se le suele
denominar “trucha”, ya que siempre va a estar administrada por testaferros o personas interpuestas o insolventes,
careciendo ademas de una estructura empresarial real, por lo que a la inspeccion tributaria le resultara muy complicado
seguirle la pista y exigirle responsabilidades.

2) La empresa (B) que ha comprado la mercancia a la empresa “trucha” (A), va a venderla, siempre con un muy estrecho
margen de beneficio, a una tercera empresa (C) que actuara de destinataria final. Esta empresa (B) cumplira perfectamente
con sus obligaciones fiscales, deduciéndose las cuotas soportadas de (A) y repercutiendo las que correspondan al
destinatario final. A esta empresa (B) se la conoce como empresa “pantalla” ya que su principal objetivo es ocultar la
relacién existente entre las empresas (A) y (C). Es posible incluso que existan multiples empresas “pantalla”, con el fin de
entorpecer alin mas la labor de investigacion de la inspeccion y diluir asi este nexo de unién.

3)La empresa destinataria final (C) puede seguir dos estrategias distintas:

a) Funcionar en el mercado como una empresa perfectamente normal, pero adquiriendo la mercancia a un precio muy
inferior al de la competencia, ya que se habria beneficiado de la trama de fraude anterior que consigue disminuir los costos
de imposicién indirecta asociados a la transformacion de un producto. Por tanto, la empresa (C) ganaria en términos de
competitividad en el mercado, bien porque ve ampliado su margen de beneficios, bien porque se puede permitir vender a un
precio mas bajo que las empresas de su mismo sector.

b) Reiniciar nuevamente la misma cadena de fraude. Venderia de nuevo la mercancia a un pais comunitario, solicitando la
devolucion del IVA soportado por tratarse de una entrega intracomunitaria exenta. De esta forma se iniciaria un nuevo ciclo
de defraudacién, que podria continuar dando vueltas indefinidamente, de ahi la caracteristica denominacién de “fraude
carrusel”.

Finalmente, cabe sefialar que este esquema bésico de defraudacion admite amplias variaciones y complicaciones. Entre
otras: que la mercancia que se haga circular sea ficticia, porque se emplee facturaciéon y documentacion de transporte falsa,
o carezca de valor; que la cadena de empresas “pantalla” diluyan su actividad fraudulenta compatibilizandola con ctividades
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sefal6 que el riesgo de fraude no puede llevar a limitar de modo desproporcionado
los derechos de los contribuyentes de buena fe y que ese tipo de normas no

respetaba el principio de proporcionalidad.

Por lo que suponian una carga excesiva, vulnerando el justo equilibrio entre el
interés general y la proteccion de los derechos fundamentales, produciendo como
consecuencia una injerencia en el derecho de propiedad contraria al articulo 1 del
Primer Protocolo.

Asi, el tribunal dejé claro que el derecho del contribuyente a la devolucion del IVA
no se ve afectada por un comportamiento incorrecto o fraudulento por una entidad

0 persona aunque esté en la misma cadena de suministro de IVA.

Ademas, sefiald que las autoridades tributarias nacionales actian de forma
irracional si penalizan al contribuyente cumplido con motivo del comportamiento
irregular o fraudulento en la cadena de suministro de IVA en otro lugar, pues el
contribuyente que cumple no tiene medios para controlar —por no hablar de

asegurar— el cumplimiento por parte de sus proveedores.

Por tanto, la doctrina del sistema europeo sobre los Derechos Humanos!4® de
propiedad y no autoincriminacién, tratandose del derecho a la devolucion de

impuestos, sostiene:

a) El derecho a la devolucion de tributos esta protegido por el derecho a la
propiedad.

empresariales perfectamente legales; existencia de simulacién en los negocios juridicos; utilizacién conjunta con otros
sistemas de fraude; etc.

Las consecuencias de este tipo de fraude son gravisimas, tanto por su elevada cuantia, como por los efectos negativos que
produce en los mercados. Con el “fraude carrusel” no sélo se deja de ingresar a la Hacienda Publica, sino que se detraen
parte de sus ingresos, obtenidos en forma de devolucion de IVA. Al mismo tiempo, generan importantes distorsiones en
determinados sectores como el tecnoldgico, en los que la reduccion fraudulenta de costos para algunas empresas que han
participado del fraude, ha supuesto la expulsién del mercado de los competidores cumplidores con la ley.

140 Attard Robert, “The European court of Human Rights: a tax factor to count with”, T-Magazine, Reino Unido, Ernst
&Young, Mayo 23, 2011,http://tmagazine.ey.com/insights/the-european-court-of-human-rights-a-tax-factor-to-count-with/.
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b)

d)

Se vulnera el derecho de propiedad del contribuyente cuando una medida
tributaria altera significativamente el equilibrio entre la proteccion del
derecho individual (derecho a la propiedad) y los intereses generales.

La legislacién tributaria debe respetar el principio de proporcionalidad para
no producir una injerencia en el derecho de propiedad.

El riesgo de fraude no puede llevar a limitar de modo desproporcionado los
derechos del contribuyente que actia de buena fe, de tal manera que se
viole el principio de proporcionalidad, y por tanto, el justo equilibrio entre el
interés general y los derechos fundamentales, produciendo como
consecuencia una injerencia en el derecho de propiedad.

El derecho del contribuyente a la devoluciéon del IVA no se ve afectado por
un comportamiento incorrecto o fraudulento por un tercero, aunque

pertenezca a la misma cadena de suministro de IVA.
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lll.a.2.- El derecho al desarrollo progresivo

El articulo 26 de la CIDH, establece el derecho humano al desarrollo progresivo, el

cual sefala:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

Del precepto citado, encontramos que la estructura del mismo y su insercién en un
capitulo diverso al dedicado a la proteccién de los derechos civiles y politicos, el
cual en principio podria generar dudas de su alcance y el grado de proteccion que
este dispositivo legal pueda ofrecer para la tutela de los derechos econdémicos,

sociales y culturales.

En efecto, la norma como se encuentra disefiada no genera obligaciones legales
vinculantes, ni derechos a los justiciables a partir de un uso extensivo del principio
pro homine y una inferencia rapida de derechos en el texto de la Carta de la OEA,
sino por el contrario el dispositivo legal en comento estd mas enfocado a ser una

norma programatica.

Asi las cosas, tal como se desprende de su texto la norma no protege de manera
directa los derechos sociales, econémico, culturales y sobre educacion, sino que
remite a los derechos contemplados en el Carta de la OEA, sin embargo, pese a
esto la convencion como todo tratado internacional debe de ser interpretada de
buen fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del

tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.14:

141 Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
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La CIDH ha manifestado que el método de interpretacion previsto en la
Convencidén de Viena sobre Derechos de los Tratados “.... se acoge al principio de

la primacia del texto, es decir, a aplicar criterios objetivos de interpretacion”.*#?

Luego entonces, el sentido corriente que ha de atribuirse a la norma prevista en el
articulo 26 del convencion, obliga a afirmar que los Estados signatarios se han
obligado a hacer efectivos los derechos econémicos, sociales y culturales que se
derivan de la Carta de la OEA, por tanto, seria contrario una interpretacion
ajustada al texto de la norma, el sostener que a través de ella los Estados parte
solo reconocen principios y postulados que no podrian ser catalogados como

derechos.

Méaxime, si tomamos en cuenta que el objeto de la CADH, como tratado de
derechos humanos, es la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas sujetas a la jurisdiccion de los Estados parte y prever los mecanismos de

control para garantizar su cumplimiento.

En efecto, la CIDH cuando se pronuncié en el caso de los cinco pensionistas!4?,
en este asunto sostuvo que la norma prevista en el articulo 26 de la convencién
debe interpretarse en el sentido de que prevé obligaciones legales vinculantes y

no simple formulacién de objetivos programaticos.'44

42 En g opinién consultiva OC- 3/83 del 8 de septiembre de 1983, Serie A, No 3, parrafo 49 y 50, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sefialo que en la aplicacién a los principio de interpretacién, expres6 que “que los medios
complementarios de interpretacion en especial, los trabajos preparatorios del tratado, son utilizables para conformar el
sentido resultante de aquella interpretacion o cuando este deje ambiguo u oscuro el sentido conduzca a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable”

143 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos cinco pensionistas v.s Per( sentencia del 28 de febrero de 2003
serie C, nimero 96, pagina 146 en este caso la Comisién Interamericana y los representantes de las presuntas victimas y
sus familiares alegaron el incumplimiento del articulo 26 de la Convencién Americana, en cuanto el Estado, al haber
reducido el monto de las pensiones de las presuntas victimas no cumplié el deber de dar desarrollo progresivo de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales, particularmente no les garantizé el desarrollo progresivo del derecho a la
pensién

144En nuestra opinion, a pesar de la interpretacion hecha por la Corte, a nuestro entender esta no se hizo conforme al
articulo 26 de la Convencién, al sostener que el desarrollo progresivo se debe de medir en funcién de la creciente cobertura
de los derechos econémicos, sociales y culturales en general y del derecho de la seguridad social, a la pension en particular,
sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presente los imperativos de la equidad social y no en funcién de las
circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas.

Asi las cosas, la postura de la Corte es por deméas ambigua y no da pautas suficientes para delimitar el &mbito de aplicacion
de la norma, en otras palabras, la interpretacion de la Corte no se acorde con los estandares que viene desarrollando en
Comité y parece obligar analizar el principio de desarrollo progresivo partiendo de un caso individual la supervision de
situaciones generales
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Tenemos entonces que de acuerdo con el articulo 26 de la convencion, los
Estados se comprometen a adoptar medidas, esto es, a establecer un sistema de

obligaciones y no un decalogo de metas no vinculantes.

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas-
(CDESC) ha interpretado la mencion a obligaciones de caracter progresivo en el
articulo 2.1.- Del PIDESC como una fuente de obligaciones directas e inmediatas
de los Estados.

En ese sentido, la plena efectividad de los derechos puede ser realizada
progresivamente, existiendo obligaciones con efectos inmediatos, entre las que se
pueden sefialar 1.- garantizar que los derechos pertinentes se ejerceran sin
discriminacion; adoptar medidas que no queden condicionados, ni limitados por

ninguna consideracion.

Cuando el PIDESC sefala de “adoptar medidas”, si bien reconoce que la total
efectividad de los derechos puede ser alcanzada de forma paulatina, impone a los
Estados la obligaciéon de implementarlos en un plazo razonable breve a partir de
su ratificacién, actos concretos, deliberados y orientados lo mas claramente

posible hacia la satisfaccion de la totalidad de las obligaciones.

Por eso, la progresividad indica al mismo tiempo un mandato de gradualidad y de
no reversibilidad en la actuacién del Estado y esta lejos de ser un permiso para

dilatar la efectividad de los derechos consagrados.

De ahi, que la progresividad abarque dos sentidos complementarios, por un lado,
el reconocimiento de la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el
PIDESC, y el progreso de la obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce

y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

De igual forma, es importante sefalar que las obligaciones asumidas por el
Estado, también son de no regresividad, es decir, la prohibicion de adoptar

medidas que empeoren la situacion de los derechos econdmicos, sociales y
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culturales de los que gozaba la poblacion al momento de adoptar el tratado

internacional respectivo o bien en cada mejora progresiva.

A nuestro juicio el derecho a la progresividad, en su vertiente negativa de no
regresividad, el Estado tiene la carga de demostrar su legalidad, por eso los
supuestos de violaciones de derechos sociales que se presenten, tanto en el plano
individual como colectivo, debe medirse precisamente de situaciones particulares

en comparacion con la generalidad de estas.

Ya que de lo contrario la aplicacion de articulo 26 se veria notablemente
restringido, al dejar un amplio margen al Estado para justificar la adopcion de
medidas peyorativas que afecten a grupos especificos o a toda una colectividad.

Ahora bien, aceptada la idea de que el articulo 26 de la Convencion, consagra
obligaciones estatales relativas a derechos econdémicos, sociales y culturales y no
un mero decalogo de principios vinculantes para la accién futura de los Estados,
existe una cuestion ¢Cudles son aquellos derechos que derivan de las normas

contenidas en la Carta de la OEA?

Para el tema del presente estudio, el articulo 344, sefiala que los Estados
miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la

pobreza critica y la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, para

145 Articulo 34.- Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica

y la distribucién equitativa de la riqgueza y del ingreso, asi como la plena participaciéon de sus pueblos en las decisiones
relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo
en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las siguientes metas basicas:

a) Incremento sustancial y autosostenido del producto nacional per céapita;

b) Distribucion equitativa del ingreso nacional;

) Sistemas adecuados y equitativos;

d) Modernizacién de la vida rural y reformas que conduzcan a regimenes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra,
mayor productividad agricola, expansion del uso de la tierra, diversificaciéon de la producciéon y mejores sistemas para la
industrializacién y comercializacion de productos agricolas, y fortalecimiento y ampliaciéon de los medios para alcanzar estos
fines;

e) Industrializacién acelerada y diversificada, especialmente de bienes de capital e intermedios;

f) Estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarrollo econémico sostenido y el logro de la justicia social;

g) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos;

h) Erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacién, para todos, de las oportunidades en el campo de la educacion;

i) Defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica;

j) Nutricion adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para incrementar la
produccién y disponibilidad de alimentos;

k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion;

I) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna;

m) Promocién de la iniciativa y la inversién privadas en armonia con la accién del sector publico, y

n) Expansién y diversificacion de las exportaciones.
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lograrlos convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las

siguientes metas, entre ellas tener sistemas impositivos adecuados y equitativos.

Pareciera que de una simple lectura, uno de los derechos que tiene los
contribuyentes y obligaciones por parte de los Estados es tener sistemas
impositivos adecuados y equitativos, que permitan la eliminacién de la pobreza
critica y la distribucion justa y equitativa de la riqueza y del ingreso, por el
contrario, todos aquellos sistemas impositivos que no cumplan con estas

condiciones tienden ser regresivos.

Sin embargo, el silogismo es mas complejo de lo que parece, pues a nuestro
juicio para poder determinar cuando estamos en presencia de sistemas
impositivos regresivos, es importante despejar primero la siguiente interrogante
¢Cuando estamos en presencia de sistemas impositivos adecuados Yy

equitativos? 146

Ahora bien, a nuestro juicio no existe un sistema impositivo optimo, sino que
depende de las particularidades de cada pais, tales como el nivel de desarrollo
econdémico, el funcionamiento de las instituciones, el grado de apertura
econdmica, federalismo fiscal, los incentivos y beneficios que se pretende otorgar
a determinado grupo de contribuyentes, asi como la eliminacién de préacticas
elusivas fiscales a través del marco normativo, al mismo tiempo de la estabilidad

gue las normas tributarias puedan tener.

Es deseable que para poder alcanzar un sistema Optimo, que cumpla con el

principio de equidad, es necesario minimizar al maximo las distorsiones en la

146A nuestro juicio existe una concurrencia entre los principios de progresividad y equidad —en la medida en que ambos se

refieren a la distribucion de las cargas que impone el sistema tributario y los beneficios que éste genera- una diferencia
importante entre ellos consiste en que el principio de equidad es un criterio mas amplio e indeterminado de ponderacion,
relativo a la forma como una disposicion tributaria afecta a los diferentes obligados o beneficiarios a la luz de ciertos valores
constitucionales, mientras que el principio de progresividad mide cdémo una carga o un beneficio tributario modifica la
situacién econdémica de un grupo de personas en comparacion con los demas
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economia, que se traducen en regimenes o sistemas preferenciales de tributacion
para quienes perciben mayores ingresos, que en mucho de los casos dejan fuera

al resto de los demas contribuyentes.

Asi como, atemperar el grado de disposiciones anti elusivas que buscan evitar la
erosion de la base tributaria, pues el grado de cumplimiento de estas normas se
vuelve muy complejo y en mucha de las ocasiones son un incentivo para que los
contribuyentes tiendan a su desacato; al igual de permitir que las normas
tributarias continten en el tiempo sin modificaciones casuisticas o innecesarias,
gue incluso permitan su control jurisdiccional a través de los 6rganos encargados

de ello.

Por eso, a nuestro juicio el grado de complejidad del sistema tributario y su
inestabilidad, incrementan los costos de cumplimiento por parte de los

particulares.

Ya que estos representan costos directos e indirectos que las personas o
empresas erogan para cumplir con el fisco, no sélo en las tareas relacionadas con
la liquidacion del impuesto, sino también con las retenciones y percepciones, y los
regimenes de informacién hacia la autoridad exactora, asi como para el Estado,

en reforzar los sistemas de fiscalizacion.

Dada las generalidades anteriores, consideramos como parametros para poder
alcanzar un sistema impositivo, mas adecuado y equitativo, que no sean

regresivos cuando:

a) Se otorguen beneficios fiscales esencialmente con el propdsito de colocar al
sujeto o actividad destinataria de la misma, en una situacion preferencial o
de privilegio, con fines esencialmente extrafiscales, en donde se justifique el

porqué de la medida, lo cuales no deben ser permanentes, sino transitorios.

b) Por tanto, el otorgamiento de un determinado beneficio tributario por parte
del legislador en favor de cierto sector de contribuyentes sera valido
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d)

f)

g)

h)

siempre y cuando no implique el desconocimiento o0 negacién de otros
derechos que ameritan de manera justificada el establecimiento de dicha

medida.

Se eliminen aquellos incentivos y beneficios fiscales, a los contribuyentes
de mayores ingresos, con el proposito de corregir distorsiones econémicas
— beneficios para mayores inversiones, generacion de empleo, repunte en

capitales etc.-

Se eliminen al maximo aquellos gastos fiscales que generan distorsiones en

el sistema impositivo.

Se eliminen el grado de complejidad de las disposiciones tributarias, asi
como su inestabilidad, derivado de las modificaciones constantes en esta
materia, por causas de mayores controles de fiscalizacion a través de la ley.

Se eliminen al maximo aquellas disposiciones legales anti elusivas, que
impliguen un alto grado de complejidad, y de requisitos excesivos en su
cumplimiento, que incentiven a los destinatarios de las mismas a no

acatarlas.

Al mismo tiempo que se establezcan disposiciones normativas generales,
abstractas e impersonales, sin excepciones en los contribuyentes, salvo por

fines extrafiscales previamente justificados.

Se limite al maximo por parte del legislador la habilitacion de clausulas
reglamentarias que permita el margen discrecional de actuacion por parte

de las autoridades exactoras.

Se respeten por parte del legislador el minimo vital para los contribuyentes
de menores ingresos, al establecer tasas menores en impuestos dirigidos al
patrimonio, al mismo tiempo que se permita a través de un sistema de
deducciones o acreditamientos del impuesto, poder aminorar las cargas
tributarias respectos de aquellas actividades que son indispensables para la
subsistencia del contribuyente.
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j) Se mejoren los controles de fiscalizacion por parte de las autoridades, y se

focalicen méas en aquellos contribuyentes informales;

k) Y se incentive a los contribuyentes cumplidos con estimulos, facilidades
administrativas o programas que permitan ir incorporando un mayor nUmero

de sujetos pasivos del impuesto.

Sentadas las propuestas anteriores, de como los sistemas impositivos deberian de
caminar hacia una mayor progresividad, a nuestro juicio para que exista una
regresion de este tipo de sistema es necesario, que la modificacion legislativa sea
de tal magnitud que lleve a una violacion a otros derechos humanos, y que no
exista una justificacion para ello, o se implemente otra medida que atempere la

regresion provocada.

Esto es, tratandose de la materia tributaria el legislador tiene un amplio margen de
configuracion legislativa, en ese sentido, el Estado, dentro de su esfera de
atribuciones y competencias, en uso de esa legitimacion, tiene la capacidad de
modificar sus actos o regulaciones, cuando las necesidades y conveniencias asi lo

requieren.

Méaxime que no puede pasarse por alto que el derecho, al igual que la sociedad,
evoluciona, pero siempre acotado por la circunstancia de que aparezca
debidamente justificado que los cambios normativos sean racionales,
exponiéndose gradualmente con medidas provisorias que garanticen
precisamente la proteccion y resguardo de los intereses, que es finalmente lo que
cuida el referido principio.

Por tanto, debe sefialarse que el disefio del sistema tributario, a nivel de leyes,
pertenece al ambito de facultades legislativas y que, como tal, lleva aparejado un
margen de configuracion politica -amplio, mas no ilimitado-, reconociendo a los

representantes de los ciudadanos para establecer el régimen legal del tributo.
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Por lo que el hecho de que en un determinado momento los supuestos a los que
recurra el legislador para fundamentar las hip6tesis normativas no sean aquellos
vinculados con anterioridad a las hip6tesis contempladas legalmente, lo cual no

resulta ilegal, siempre y cuando con ello no se vulneren otros derechos.

El hecho de que toda modificacion legislativa en materia fiscal se lleve a cabo, no
significa que esta sea regresiva, por ejemplo: como los aumentos en la tasa de un
impuesto al patrimonio; la eliminacién de una deduccién no estructural, incluso en
aguellas estructurales que son indispensables para la determinacion de la base de
renta, siempre y cuando no exista una justificaciéon de por medio; o la supresion de
un crédito fiscal o el acotamiento de un acreditamiento de ciertos conceptos que
determinen el impuesto, o simplemente la eliminacion de un estimulo fiscal

destinado al apoyo de cierta actividad econdmica por mencionar algunos de ellos.

Por el contrario, la regresion a nuestro juicio se da cuando derivado de la
normatividad tributaria se busca apoyar o alcanzar el bienestar de un derecho
humano, en detrimento de otro, y con motivo de las modificaciones legislativas se
suprime este derecho, sin causa o justificaciéon alguna, y no se implementa una

medida compensatoria que busque apoyar la regresién provocada.

Por ejemplo, imaginemos que en la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR)
abrogada se permitia deducir al cien por ciento por parte de los patrones, aquellas
prestaciones de prevision social que otorgaban a sus trabajadores, permitiendo
que los patrones pudieran compensar al determinar la utilidad fiscal del impuesto,
todas aquellas erogaciones llevadas a cabo con motivo de la relacion obrero

patronal.

Como consecuencia de ello, el fisco se dio cuenta que los empleadores a través
de estos esquemas de prestaciones laborales que llevaban a cabo, realizaban
actos de elusion y evasion fiscal, erosionado con ello la base del impuesto, al

otorgar mayores prestaciones de prevision social y reducir al minimo el salario.
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Lo anterior permitia por un lado, que los patrones pudieran deducir al cien por
ciento toda la prevision social, y por el otro lado, pagar un minimo por concepto de
sueldos, reduciendo al méximo el salario base de cotizacion, y con ello las cuotas
obrero patronales que se enteran a los institutitos de seguridad social, afectando
con ello las jubilaciones de los trabajadores al estar inscritos en los institutos de

seguridad social con salarios minimos por debajo del ingreso percibido.

Ante esta situacion, si el Ejecutivo Federal propusiera una reforma fiscal para
frenar la elusion y evasion fiscal de este tipo de practicas, podria tener dos

opciones de reforma:

a) Limitar las deducciones de aquellos conceptos que entrega el patrén a sus
trabajadores por conceptos de prestaciones laborales, al mismo tiempo que
permita la deduccién al cien por ciento, de las cuotas obrero patronales que

se aporten a los institutos de seguridad social; y

b) Derogar todos aquellas exenciones que son ingresos exentos para el
trabajador, para que aquellas prestaciones que perciban los trabajadores
con motivo de su relacion obrero patronal, sean acumulables y paguen el

impuesto sobre la renta.

De adoptar la propuesta a), afectaria al patron en no poder deducir aquellos
conceptos que son indispensables para la generacién del ingreso, derivado de la
relacion obrero patronal, sin que esto garantice que puedan frenarse los actos de
elusion o evasion fiscal, pues pudieran existir otras figuras juridicas que adopten

los patrones para eludir o evadir el pago del impuesto.

De optar por la propuesta b), esta tendria una mayor eficacia pues se estaria
gravando directamente a los trabajadores al momento de recibir todas aquellas
prestaciones que otorgue el empleador, pues aun cuando los patrones pudieran
adoptar figuras juridicas para para eludir o evadir el pago del impuesto, al terminar
todo este gasto en manos del trabajador este estaria gravado, lo que

desincentivaria el otorgamiento de este tipo de prestaciones de prevision social.
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Sin embargo, esto no quiere decir que a pesar de que sea mas eficaz para el
Estado la propuesta b), no pueda presentarse un problema de progresividad en su
aspecto negativo de no regresividad, pues la medida al gravar ahora, lo que no
estaba gravado para los trabajadores cuando estos representan la clase mas débil
de la relacion obrero patronal, la propuesta de reforma no justificaria su adopcion
cuando pudieran existir otras modificaciones legislativas, como la opcién a), que
recaen en aquellos en que en principio pudieran presentar una mayor fuente de

ingresos.

De ahi, que a nuestro juicio la progresividad en su aspecto negativo de no
regresividad, es uno de los principios que mayor evolucion tendria que tener en el
ambito tributario y que el derecho internacional pudiera ser una fuente importante
en consolidar poco a poco este principio, dada la insipiencia de este derecho en

nuestro sistema judicial, y mas en particular en la materia tributaria.

Derivado de las multiples reformas que se presentan afio con afio por el Ejecutivo
de la Unidn, ya sea por la necesidad de justificar mayores ingresos ante la caida
de la recaudacion, por los abusos de evasion o elusion fiscal que llevan a cabo los
contribuyentes o simplemente por los multiples fines extrafiscales que se lleguen a

presentar para la emision de la norma fiscal.

El principio de progresividad juega un papel muy importante de control de este tipo
de reformas fiscales, no solo por exigir al estado un estandar de respeto en los

derechos ya otorgados.

Sino también, aquellas modificaciones normativas encuentren una justificacion del
porqué de esta afectacion, al mismo tiempo que se propongan acciones
compensatorias que permitan atemperar las modificaciones legislativas que

pudieran ser progresivas en su aspecto de negativo de no regresividad.
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lll.a.3.- El derecho a laigualdad y la prohibicién de no discriminacién

El articulo 24 de la CIDH, establece el derecho humano a la igualdad al sefalar:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

Ahora bien, la Corte ha sostenido'#’ que la nocién de igualdad se desprende de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma sea

discriminado en el goce de sus derechos.

Por lo que bajo este principio, es inadmisible crear diferencias de tratamientos
entre seres humanos que no correspondan con su Unica e idéntica naturaleza, sin
que esto signifigue que no todo tratamiento juridico diferente es propiamente
discriminatorio, porgue no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva,
por si misma, salvo que esta discriminacibn haga una distincién carente de

justificacion objetiva y razonable.48

Sin embargo, a pesar de que la CIDH, no ha desarrollado este principio al &mbito
impositivo, es importante tener en cuenta que tratdndose de la materia tributaria el
principio de equidad se proyecta al ambito especifico de aplicacion de las
contribuciones, exenciones o0 a la delimitacibn de obligaciones materialmente

recaudatorias, asi como en los casos de normas que tengan repercusion fiscal.

Por eso, el principio de equidad es una manifestacion especifica y particular del
principio de igualdad en materia tributaria, que consiste en tratar igual a los iguales

y desigual a los desiguales.

147 propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion consultiva
OC 4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No 4.

148 Caso Yatama v.s Nicaragua. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C No 127
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Tanto el principio de equidad tributaria, como el de igualdad, tienen un caracter
relacional o instrumental, ya que se predican al menos entre dos personas, objetos
o0 situaciones, y siempre son resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad

de términos de comparacion.

Es asi que el contenido tradicional de estos principios en materia tributaria exige
que los sujetos identificados en una misma hipétesis de causacién guarden una

idéntica situacion frente a la norma juridica que establece y regula el gravamenzi49.

Sin embargo, tal situacién de equidad busca ir mas allda de un simple trato
igualitario formal, pues no pretende Unicamente conseguir la igualdad ante la ley,
sino que los ciudadanos alcancen, en la medida de lo posible, una situacion de

igualdad facticaaso.

En este sentido, la adecuacion del principio de equidad tributaria no puede
juzgarse desde el punto de vista formal —igualdad de trato para todos— sino desde

Su aspecto sustancial en razon de los efectos producidos.

Es por esto que estos principios no deben ser quebrados por situaciones de
desigualdad, sino sélo con la discriminacion; toda vez que facticamente existen
situaciones desiguales, que no es posible proceder a una aplicacion igualitaria del

derecho, pues esto conllevaria a incrementar dicha desigualdad.

Tan es asi, que los tribunalesis1 se ha pronunciado en el sentido de que el
principio de equidad tributaria no implica la necesidad de que los sujetos se
encuentren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de

absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, es

149 Jurisprudencia P./J. 24/2000 del Tribunal Pleno, Novena Epoca, Registro: 192290, Materia(s): Constitucional,
Administrativa, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo Xl, correspondiente a Marzo de
2000, pagina 35, de rubro: “IMPUESTOS. PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA PREVISTO POR EL ARTICULO 31,
FRACCION IV, CONSTITUCIONAL”.

150 Jurisprudencia P./J. 41/97 del Tribunal Pleno, Novena Epoca, Registro: 198403, Materia(s): Constitucional,
Administrativa, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo V, correspondiente a junio de
1997, pagina 43, de rubro: “EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS".

151 Jurisprudencia P./J. 42/97 del Tribunal Pleno, Novena Epoca, Registro: 198402, Materia(s): Constitucional,

Administrativa, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo V, correspondiente a junio de
1997, pagina 36, de rubro: “EQUIDAD TRIBUTARIA. IMPLICA QUE LAS NORMAS NO DEN UN TRATO DIVERSO A
SITUACIONES ANALOGAS O UNO IGUAL A PERSONAS QUE ESTAN EN SITUACIONES DISPARES”.
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decir, al derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que quienes se

ubican en similar situacion de hecho.

Lo cual conlleva a que las disposiciones tributarias otorguen el mismo trato a
quienes se encuentren en una misma situacion, y un trato desigual a quienes se
ubigquen en una situacién distinta, para lo cual el legislador no sélo esta facultado,
sino que tiene la obligacion de crear categorias o clasificaciones de

contribuyentesisz.

Ahora bien, la determinacion de las caracteristicas relevantes a partir de las cuales
debe hacerse la comparacion para determinar qué sujetos se encuentran en
igualdad de circunstancias las cuales deben ser razonable, y por tanto, no

arbitraria, ya que solo a partir de ellas tendra sentido cualquier juicio de igualdad.

De acuerdo con lo anterior, la norma impositiva sera inconstitucional Unicamente
cuando imponga arbitrariamente discriminaciones entre situaciones juridicas
objetivamente iguales, o bien, cuando no distinga de la misma forma situaciones
objetivamente discrepantes. De esta forma, puede apreciarse que para efectuar el
analisis de equidad, al advertirse un trato diferencial, debe seguirse la siguiente

metodologia:

En primer lugar, debe tenerse claro que para realizar cualquier analisis de equidad
tributaria, resulta imprescindible establecer el parametro de comparacién, ya que
como se menciond el principio de equidad tiene un cardcter instrumental o
adjetivo, toda vez que se predica al menos entre dos personas, objetos o

situaciones.

Una vez elegido el parametro, en segundo lugar, resulta necesario determinar si

los sujetos son 0 no comparables, a fin de precisar si existe 0 no un tratamiento

152 Jurisprudencia P./J. 24/2000 del Tribunal Pleno, Novena Epoca, Registro: 192290, Materia(s): Constitucional,

Administrativa, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XI, correspondiente a marzo de
2000, pagina 35, de rubro: TMPUESTOS. PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA PREVISTO POR EL ARTICULO 31,
FRACCION IV, CONSTITUCIONAL”.
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diferenciado que deba ser sujeto al andlisis, lo que podra arrogar uno de los

siguientes escenariosiss:

Cuéando la diversidad de los supuestos no permita crear una categoria homogénea
de ellos, no es posible hacer el analisis de éstos desde la perspectiva de la

garantia de igualdad, y mucho menos, del principio de equidad.

Ello, pues si los elementos comparables no guardan ninguna similitud entre si,
resultaria en vano analizar este principio. Por el contrario, si se trata de supuestos
idénticos a los que correspondan consecuencias juridicas iguales, entonces no

habr& vulneracion a la garantia de equidad tributaria.

Sin embargo, si llegara a existir una consecuencia distinta que resulte artificiosa o
injustificada, se advertird un trato desigual a contribuyentes que se encuentran en
igualdad de circunstancias, y por lo tanto, se transgredira la garantia de equidad
tributaria.

Finalmente, si los elementos de comparacidén pertenecen a un grupo semejante u
homogéneo, y una vez que se tenga esta situacion, al verificar la existencia de un
tratamiento diferenciado, ya sea porque a través de dicha diferencia se pretende
obtener una situacion mas justa, o bien, realizar una politica fiscal, entonces
debera evaluarse si ese tratamiento guarda o no congruencia con la norma, es

decir, si es razonable y objetivo para la configuracion del tributo.

Por ende, el primer paso para proceder a verificar el cumplimiento del principio de
equidad tributaria e igualdad es la eleccion de un término de comparacion
adecuado, por eso, la determinacion respecto de qué sujetos o situaciones de
hecho o derecho se ubican objetivamente en igualdad de circunstancias, se
efectla con base en la capacidad contributiva, en esencia, porque es el elemento

que origina y detona la obligacion tributaria.

153 Jurisprudencia P./J. 35/2010 del Tribunal Pleno, Novena Epoca, Registro: 164749, Materia(s): Constitucional,
Administrativa, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXI, correspondiente a abril de
2010, pagina 6, de rubro: “NORMAS TRIBUTARIAS QUE ESTABLECEN UN TRATO DIFERENCIADO ENTRE
CONTRIBUYENTES QUE SE UBICAN EN CIRCUNSTANCIAS SIMILARES. LAS RAZONES TENDENTES A
EXPLICARLO PUEDEN EXPONERSE EN EL INFORME JUSTIFICADO”.
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De ahi, que atendiendo a las circunstancias objetivas que reflejen una diferente
capacidad contributiva, el legislador podra validamente establecer diversas

categorias de causantes, a los que conferira un tratamiento distinto.

Asimismo, debera prescindir de introducir diferencias entre situaciones que
manifiesten igual capacidad econdmica, pues dificilmente podra lograrse un
reparto equitativo de la carga tributaria si el legislador articula el sistema de

manera asimétrica.

En esta tesitura, para determinar si el trato desigual que se da a las diferentes
categorias de contribuyentes es proporcional y equitativo, debe verificarse si las
circunstancias que distinguen a un grupo de otro, o situaciones de hecho, reflejan
objetivamente una diversa capacidad contributiva, u otro parametro de distincion

como es la realizacion del hecho imponible.
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lll.a.4.- La prohibicién de irretroactividad de las leyes.

El articulo 9° de la CIDH, establece el derecho de legalidad y la prohibicion de

irretroactividad de las normas, al sefialar:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision de delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello.”

La Corte ha desarrollado jurisprudencialmente la aplicacion de este principio en el
ambito penal, y muy en particular a la imposicion de las penas, en el sentido que si
con posterioridad a la comision de delito la ley dispone la imposicion de una pena

mas leve, el condenado se beneficiara de ello.

De ahi, que mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion a los derechos humanos, la prohibicion de no
retroactividad de las leyes, abarca que la ley penal mas favorable es aquella que
establece tanto una pena menor respecto de los delitos, como a la que comprende
a las leyes que discriminan una conducta considerada anteriormente como

delito®4,

No obstante lo anterior, y que la mayoria de los precedentes de la CIDH, han sido
en materia penal, también ese tribunal ha sostenido que el principio de no
retroactividad de las leyes, es aplicable no sélo en materia penal, sino también en

el &mbito administrativo.

En efecto, dicho tribunal ha sefialado que dicho precepto pareciera referirse
exclusivamente a la materia punitiva, sin embargo, es preciso tomar en cuenta que
las sanciones administrativas, como las penales, son una expresion del poder

punitivo del Estado y que tienen en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas.

154 Serie C No 109. Caso Baena Ricardo y otros v.s. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C No 72. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Caso Constantine y otros. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 1 de septiembre de 2001. Serie C. No 82, parras. 75y 86.
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Ya que unas y otras implican un menoscabo, privacion o alteracion de los

derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita.

Por eso la Corte sostiene, que en aras de la seguridad juridica es indispensable
que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista por lo que la calificacion
de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser

prexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.

Ya que de lo contrario los particulares no podrian orientar su comportamiento
conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresa el reproche

social y las consecuencias de éste.®®

Ahora bien, aun cuando todavia no existen precedentes en el ambito fiscal es
importante tener en consideracion, que para poder determinar si una norma es
retroactiva o no, dentro de las muchas teorias que existen para determinar la
irretroactividad de la leyes'%®, a nuestro juicio la mas objetiva y valida es la de los
derechos adquiridos, es aquella que toma como punto de partida para medir la
retroaccion de una norma, si un derecho ha entrado o no definitivamente al

patrimonio de una persona.

Esto es, un derecho adquirido se materializa cuando se configuran los
presupuestos de hecho necesarios para su nacimiento o consecucién de

conformidad con la normativa vigente, se incorpora inmediatamente al patrimonio

155 caso Baena Ricardo y otros v.s. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C.
No 72.

156 Teoria del efecto inmediato y el efecto retroactivo. (Teoria de Paul Roubier)

Dicha teoria descansa en la diferencia entre el efecto inmediato y el retroactivo de una disposicion, siendo el primero, la
obligacion de la ley en el presente, y el segundo en el pasado; el principio general es el de que la aplicacion de toda ley
es inmediata, esto es, que se aplica en el presente; pero nunca puede referirse al pasado; distincion que se ve con
claridad, cuando se trata de situaciones juridicas nacidas y extinguidas bajo el imperio de una sola ley, pero que
requiere algunas explicaciones cuando la duracién de una situacién juridica nacida al imperio de una ley, se prolonga mas
alla de la fecha en que dicha ley es abrogada, o sustituida por otra; casos para los cuales se hace preciso determinar en
gué consiste el efecto inmediato y cual seria el retroactivo de la ley.

Para estos casos, se hace preciso determinar en qué consiste el efecto inmediato y cual seria el retroactivo de la nueva ley,
pudiéndose a este respecto, dar el criterio propuesto por Roubier: si la nueva ley pretende aplicarse a hechos verificados
(facta praeterita), es retroactiva; si pretende aplicarse a situaciones en curso (facta pendente), sera necesario establecer
una separacion entre las partes anteriores a la fecha del cambio de legislacion, que no podran ser tocadas, sin que la ley
sea retroactiva, y las posteriores, para las cuales la ley nueva, al aplicarse, no tendra sino un efecto inmediato; por
ultimo, con relacion a los hechos futuros (facta futura), es claro que la ley no puede ser retroactiva.
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de su titular, sin que pueda ser revocado por quien lo confirio, ni retirado por

terceros, salvo por facultad emergente de la ley, judicialmente declarada.

En contraposicién con el derecho adquirido, se encuentra la mera expectativa de
derecho, que no constituye propiamente un derecho, sino s6lo una razonable

prevision sobre la adquisicion de un derecho, fundada en la normativa vigente.

No es mas que una esperanza o posibilidad de convertirse en un derecho
adquirido e ingresar al patrimonio de una persona cuando se reunan los
presupuestos legales correspondientes; mientras esto no suceda, no es sino una

eventualidad. Su eliminacién se justifica mediante una reforma normativa.

Por lo que esta teoria ha permitido, que en materia tributaria, no es posible
aplicarla, con el objeto de que los gobernados puedan tributar de manera
indefinida conforme a las reglas vigentes en un momento dado, ejemplo
tratAndose de los incrementos de las tasa de renta; sin que lo anterior implique
que las normas de caracter fiscal queden exentas del cumplimiento de la garantia

gue se establece en el articulo 14 constitucional.

Este precepto fundamental prohibe que las leyes se apliquen retroactivamente en
perjuicio de los gobernados, esto es, que alteren o modifiquen derechos
adquiridos o supuestos y consecuencias que nacieron bajo la vigencia de una ley
anterior, lo cual no ocurre cuando se trata de simples expectativas de derecho,
supuestos que no se han actualizado o consecuencias que no han derivado de los
supuestos previstos en una ley anterior, ya que, en estos casos, si es posible que

una nueva ley rija al respecto.

En palabras de Ernesto Flores Zavala'®’, la nueva ley no debe afectar los hechos
realizados antes de su vigencia; en materia tributaria, no puede hablarse de
derechos adquiridos frente a la actividad impositiva del Estado, sino sélo de

hechos realizados.

157 Ernesto Flores Zavala “Finanzas Publicas Mexicanas “, Editorial Porrda, Primera Edicion 1981, pagina 170.
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Por lo que, si bien las leyes fiscales, por ser de interés publico, pueden
retrotraerse y es legitima facultad del Estado cambiar las bases de la contribucion,
la justicia de tal retroactividad sélo puede entenderse en el sentido de que los
contribuyentes no pueden alegar que han adquirido el derecho de pagar para

siempre el mismo impuesto que afecta su patrimonio.

O bien considerar que los contribuyentes que tributaban bajo un régimen, cuenten
con el derecho adquirido de contribuir siempre bajo el mismo, por lo que, al

eliminarse este régimen, no se violaria el principio de irretroactividad.

Debe tenerse en cuenta la libertad de configuracion del legislador respecto de
cuestiones economicas y tributarias, asi como lo sefialado en cuanto a que ningun
régimen fiscal puede ser ilimitado en su disfrute, ni estar predeterminado en ley, lo

cual impide que, en tales rubros, pueda hablarse de derechos adquiridos.

En efecto, no existe una exigencia constitucional para que el contribuyente que
tributa bajo un régimen fiscal regulado por una norma para un ejercicio, por ese
simple hecho, adquiera el derecho a tributar de la misma forma sobre cualquier
acto o actividad gravado que realice en lo futuro, pues no puede haber un derecho
adquirido para que un hecho que no ha ocurrido en el mundo factico pueda ser

regulado por una norma vigente en un momento determinado.

De ahi, que a nuestro juicio los criterios que la CIDH podria adoptar de una forma
objetiva, serian aquellos orientados a los derechos adquiridos, en base a los
parametros antes enunciados, en donde las violaciones al principio de
irretroactividad de las leyes s6lo sean una excepcion y no una regla general, y no
estén a condicién de los supuestos y consecuencias que se hayan dado, o de
teorias que se llegaran adoptar en un momento dado, dada la complejidad de este

principio.

Por tanto, aun cuando la materia tributaria por regla general contiene normas, en
donde sus efectos son de tracto sucesivo y sus modificaciones constantes, que en

muchas de las ocasiones inciden hacia el pasado, el estandar de los derechos
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adquiridos es una buena opcion para validar objetivamente las violaciones que se

lleguen a plantear a este principio.

153



CAPITULO IV

IV.a.- Reflexiones sobre los alcances y aplicacién practica de los derechos
humanos derivado de las reformas fiscales vigentes a partir del 2014.

Una vez expuestos los alcances de los principios en derechos humanos que
contienen un mayor impacto en el ambito tributario, valdria la pena explorar el
desarrollo de estos derechos, en relacion con el marco de las reformas fiscales
vigentes a partir del 2014, que pudieran tener una mayor incidencia sobre la

constitucionalidad de estas nuevas disposiciones fiscales ahora en vigor.

A.- Impuesto sobre la Renta

IV.a.1l.- Limite a las deducciones del patron de aquellos ingresos exentos
para el trabajador.

Una de las disposiciones que se incorpord con la entrada en vigor de las reformas
fiscales a partir de 2014, fue la limitante a la deduccién por parte de los patrones,
de aquellas erogaciones que otorga el patron en favor de sus trabajadores,
respecto de los ingresos que son exentos para el trabajador, el cual establece lo

siguiente:

“Articulo 28.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

XXX. Los pagos que a su vez sean ingresos exentos para el trabajador,
hasta por la cantidad que resulte de aplicar el factor de 0.53 al monto de
dichos pagos. El factor a que se refiere este parrafo sera del 0.47
cuando las prestaciones otorgadas por los contribuyentes a favor de sus
trabajadores que a su vez sean ingresos exentos para dichos
trabajadores, en el ejercicio de que se trate, no disminuyan respecto de

las otorgadas en el gjercicio fiscal inmediato anterior.”
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La limitante prevista en el citado numeral, pudiera dar pauta a no respeta el
derecho humano a la propiedad de los sujetos pasivos de los impuestos, ya que al
no tomar en cuenta que este tipo de gastos como lo son aquellos ingresos exentos
para los trabajadores, son erogaciones que se encuentran relacionadas

directamente con la generacion del ingreso por parte del patrén.

De ahi, que la prohibicion prevista en dicho numeral al estar dirigida al patron para
que no pueda deducir este tipo gastos, a pesar de que existe una relacion obrero
patronal entre el empleador y sus trabajadores, pudiera afectar el patrimonio del
primero, al no reconocerse por parte del legislador una deduccién que es

indispensable y estructural para la continuidad de la empresa.

En efecto, para los contribuyentes existe un problema de constitucionalidad de la
norma, porque a su juicio la limitante a la deduccién no respeta el derecho a la
propiedad, ya que no toma en cuenta que este tipo de gastos como lo son
aguellos ingresos que son exentos para los trabajadores, son erogaciones que se

encuentran relacionadas directamente con la generaciéon del ingreso.

Ya que, para ellos la prohibicion dirigida al patrén de poder deducir este tipo
gastos derivados de una relacion obrero patronal, afecta el patrimonio de los
contribuyentes, al no reconocerse por parte del legislador, una deduccién que es

indispensable y estructural para la continuidad de la empresa.

Maxime, que no existe una justificacion valida por parte del legislador para
establecer la limitante a la deduccion, pues el hecho de que la limitante se haya
establecido para mitigar el impacto derivado de la abrogacion del Impuesto
Empresarial a Tasa Unica (IETU), es una finalidad que sélo descansa en evitar la
pérdida del poder recaudatorio, por lo que el ejercicio de la propia facultad
impositiva del legislador, no puede estar por encima de restringir otros derechos

humanos como el de propiedad.

Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales federales han interpretado que los pago

efectuados por el patron en favor de sus trabajadores, cuando aquellos sean
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ingresos exentos para dichos empleados, cuya deduccién se encuentra limitada,
en términos del articulo 28, fraccibn XXX, de la LISR, constituyen gastos
estrictamente indispensables para los contribuyentes, por tratarse de una

deduccion estructural.

En efecto, para los juzgadores de conformidad con el articulo 84 de LFT, y de
acuerdo a la interpretacion que fue realizada por la Segunda Sala de la SCJN, al
resolver la contradiccion de criterios 94/2001-SS, el salario se integra con los
pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gratificaciones, percepciones,
habitacién, primas, comisiones, prestaciones en especie y cualquier otra cantidad
0 prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo de manera ordinaria y

permanente,

A lo anterior, debemos sumar lo establecido en el articulo 7° de la LISR, el cual
reconoce, bajo el concepto de previsidn social, a todas aquellas erogaciones
efectuadas por el patron que tengan por objeto satisfacer contingencias o
necesidades presentes o futuras, otorgar beneficios a favor de sus trabajadores,
tendientes a su superacion fisica, social, econémica o cultural, que les permitan el
mejoramiento de su calidad de vida y en la de su familia, de ahi que al ser toda la
prevision social deducible!®® no tendria entonces por qué el articulo 28, fraccién
XXX, de la ley, limitarla maxime que se encuentra relacionada con la generacion

del ingreso.

Por tanto, todo aquello que habitualmente se sume a la cuota diaria estipulada
como consecuencia inmediata del servicio prestado, ya sea que derive del
contrato individual de trabajo, del contrato colectivo o de cualquier otra
convencion, debe ser deducible por estar relacionado con el objeto social de la

empresa, ya que de no permitirse su deduccion ello podria tener como

158 » (Tesis P./J. 128/2006, emitida por el Pleno de nuestro Maximo Tribunal, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXIV, Noviembre de 2006, pagina 7) “RENTA. EL ARTICULO 31, FRACCION XIi, DE LA
LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, ES INCONSTITUCIONAL AL LIMITAR LA DEDUCCION DE LOS GASTOS DE
PREVISION SOCIAL (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 10. DE ENERO DE 2003).”
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consecuencia la suspension de las actividades de la misma, o la disminucion de

éstas.

Ademas, para los juzgadores la medida utilizada por el érgano legislativo para
lograr los fines antes referidos, consistentes en limitar la deducibilidad de
erogaciones, que a su vez representen ingresos exentos para los trabajadores,

resulta una medida desproporcional.

Puesto que a través de dicha medida, se imponen cargas tributarias a los
contribuyentes que realizan las erogaciones, ya que al no permitirse la deduccién
del cien por ciento de las erogaciones necesarias e indispensables, los pagos que
el empleador debe otorgar por mandato legal, asi como los que otorgan
voluntariamente, como la prevision social, limitandola porque a su vez representan
ingresos exentos para los trabajadores, es excesiva para la consecucion de los

fines extrafiscales.

En virtud de que el logro de un objetivo de politica tributaria no debe obtenerse a
costa de suprimir y nulificar los derechos fundamentales de los contribuyentes
(libertad de trabajo, derecho de propiedad, libertad de comercio, etcétera), lo que
si sucede en el presente caso, puesto que se afecta la base tributaria del impuesto
en detrimento de la riqueza de los sujetos obligados, ya que la limitacion de la
deducibilidad se hace depender de un elemento ajeno a su verdadera capacidad

contributiva, como lo son los ingresos exentos para los trabajadores.

Ademas, contrario a lo que sefiala en la exposicion de motivos, a traves de
diversos mecanismos fiscales, deducciones y exenciones, cuya logica es la
conservacion de las condiciones basicas y las prestaciones sociales necesarias
que permitan a las personas llevar una existencia digna” lo cierto es que, con esta
medida se desincentiva el otorgamiento de este tipo de prestaciones a favor de los

trabajadores.

Toda vez que en su caso, los empleadores dejarian de realizar aquellos pagos,

que inclusive otorgan de manera voluntaria, que implica una prevision social a
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favor de los trabajadores, del mejoramiento en su calidad de vida y en la de su

familia.

Expuesto lo anterior, surgen las siguientes interrogante ¢Existe un derecho
humano a la propiedad privada de los patrones al haber limitado, la deduccién
respecto de aquellos gastos, que se dan a favor de los empleados, que son

considerados ingresos exentos para los trabajadores?

Tomando en consideracion lo expuesto en el Capitulo Ill, del presente trabajo, y a
la interpretacidon jurisprudencial que ha emitido la CIDH, en cuanto a que el
derecho a la propiedad abarca entre otros, aquellos elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor.

En otras palabras, la acepcion del derecho a la propiedad en términos de como lo
ha conceptualizado la Corte, ha sido extenso al grado de reconocer como parte
del derecho a la propiedad aquellos objetos inmateriales susceptibles de un valor

para el ser humano.

A nuestro juicio, el limitar una deduccion de este tipo que se encuentra
directamente relacionada con el ingreso gravable, indudablemente pudiera afectar
en principio el patrimonio de los patrones, pues estos ultimos al no poder deducir
este tipos de gastos dentro de la base de renta, es obvio que pudieran ver
mermado su patrimonio al aumentar su utilidad fiscal, al tener que determinar un
mayor impuesto a cargo, tal como lo exponen los contribuyentes y los jueces que

se han pronunciado por la inconstitucionalidad de la norma.

Ahora bien, ¢ Es valido que el legislador, limite una deduccion de este tipo a pesar

de que pudiera afectar un derecho humano a la propiedad privada del patron?

Es importante tomar en cuenta, que si bien, la Corte ha dado un amplio espectro
de tutela al derecho a la propiedad, también lo es, que ha sostenido que el
derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, ya que del mismo articulo 21. 1

de la convencion establece que para que la privacion de los bienes de una
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persona sea compatible con el derecho a la propiedad debe fundarse en razones

de utilidad publica o de interés social.

Para la CIDH, el derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del
contexto de una sociedad democratica, donde la prevalencia del bien comun y de
los derechos colectivos deben de existir medidas proporcionales que garanticen
también los derechos individuales, por eso la propiedad también debe ser vista
desde un Optica social.

De ahi, que a nuestro juicio es valido que el legislador limite una deduccion de
este tipo, siempre y cuando este fundada en razones objetivas, y que tengan como
meta alcanzar un fin social valido, a fin de garantizar otros derechos

fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica.

Por eso, el analisis de la limitante a la citada deduccion, en relacion con el derecho
a la propiedad, no debe de estar acotado solamente a que el limite de la
deduccién merma la generacion de ingresos, sino a las finalidades que se buscan,
pues de una u otra medida, todas las deducciones dentro de la LISR se
encuentran topadas, y no por ese hecho necesariamente tengan que afectar el

derecho de propiedad de los contribuyentes.

Expuesto lo anterior, entonces surge de suma relevancia atender los motivos que
tuvo el legislador en el proceso de reformas de la norma, para ver si los fines de la
limitante a la deduccion son validos, o por el contrario, como lo han sostenido los
contribuyentes y resuelto los jueces carecen de razones para topar dicha
deduccidn, pues las finalidades que se buscan con el limite a la deduccién, no
deben establecerse a costa de suprimir y nulificar los derechos fundamentales de

los contribuyentes, como el derecho a la propiedad. .

Ahora bien, de la exposicion de motivos a la iniciativa de reformas a la LISR
presentada por el Ejecutivo Federal, se desprenden las razones del porqué de la
limitante a la deduccién del pago de prestaciones que para los trabajadores son

ingresos exentos, entre las que destacan:

159



A. Fortalecer la seguridad social, a través de los seguros de desempleo y la

pensién universalt®®,

B. Frenar la elusién y la evasion fiscales que se generan a través de la
disminucién del salario base de cotizacion y el aumento de los gastos de prevision
social, en detrimento de los trabajadores y de los institutos publicos de seguridad

social®9,

C. Mantener la recaudacion fiscal ante la eliminacion del impuesto
empresarial a tasa Unica y del impuesto a los depdsitos en efectivo, al mismo
tiempo que con la eliminacion de estos impuestos minimos de control se lleva a

cabo una simplificacién del sistema tributario.

D. Limitar la reduccién de las remuneraciones exentas otorgadas al

trabajador hasta un porcentaje que guarda la relacion entre la tasa del impuesto

159 «| a presente iniciativa forma parte del paquete de iniciativas que conforman la Reforma Social y Hacendaria que la
presente Administracién considera fundamental, con el objeto de contar con los recursos necesarios para, entre otros
fines, fortalecer la seguridad social en beneficio de los mexicanos.

Con base en los nuevos derechos que se proponen incluir en nuestra Constitucion, para establecer la proteccién universal
durante la vejez y la proteccién para el desempleo, se presenta la iniciativa que nos ocupa para emitir las respectivas
leyes reglamentarias y reformar diversas leyes, las cuales tienen como objeto lograr, por un lado, que los nuevos
mecanismos de seguridad social garanticen a los mexicanos una red minima de protecciéon de seguridad social y, por el
otro, que constituyan herramientas eficaces para fomentar la formalidad y para mejorar las condiciones de los
trabajadores.

Lo anterior, a través de la expedicién de la Ley de la Pension Universal y de la Ley del Seguro de Desempleo, asi como las
reformas a la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, la Ley del Seguro Social, la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores y la Ley Federal del Trabajo, de conformidad con las consideraciones que a continuacién se exponen.”

160 Adicionalmente, se propone realizar una serie de modificaciones al ISR, las cuales ademas de simplificar su disefio y
estructura, contribuirdn a recuperar su potencial recaudatorio a través de la ampliacién de su base. Por un lado, se propone
eliminar las disposiciones que prevén tratamientos preferenciales, los cuales, ademéas de generar inequidad, hacen
compleja la aplicacién, cumplimiento y control del impuesto para el contribuyente y la autoridad fiscal y, por otra parte, se
plantean modificaciones tendientes a ampliar el potencial recaudatorio de este impuesto.

Es importante sefialar que ante la eliminacion del IETU y del IDE, los cuales actian como impuestos minimos y de control
del ISR, es necesario modificar la estructura de este Ultimo impuesto, a fin de que no se debilite su recaudacién; por ello, se
propone recuperar en su disefio el principio de simetria fiscal y establecer la aplicacion de un esquema general. Con lo
anterior, se alcanzara un sistema de impuestos directos mas simple, con mayor potencial recaudatorio y progresividad.

La estructura del ISR vigente contiene diversos regimenes preferenciales y tratamientos de excepcion que generan
distorsiones, restan neutralidad, equidad y simplicidad, y generan espacios para la evasion y elusion fiscales derivando en
una importante pérdida de recursos fiscales.

Ademaés, los tratamientos preferenciales hacen complejo su control, lo cual se traduce en mayores costos de administracion
y fiscalizacion para la autoridad. Los regimenes especiales provocan opacidad respecto de los beneficiarios de las
disposiciones fiscales, dando lugar a que en muchas ocasiones sean aprovechados por personas diferentes de la
poblacién objetivo
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empresarial a tasa Unica, abrogado y el impuesto sobre la renta, con la finalidad

de eliminar los efectos perjudiciales que genera la asimetria.

Por lo que para cumplir con ello es necesario que cuando a cada deduccion que
aplique el contribuyente que realiza el gasto, le corresponda la acumulacién
equivalente de ingresos por parte de quién recibe el pago, evitando que un
contribuyente pueda deducir sus gastos —patrén-, y al mismo tiempo este exentos

a quienes reciben los ingresos —trabajador-.

Expuesto lo anterior, en principio existen razones del proceso legislativo que
justificarian la limitante a la deduccion prevista en el articulo 28, fraccion XXX, de
la ley, sin embargo, todavia surgen las siguientes interrogantes: ¢Si las
consideraciones plasmadas por el legislador en el proceso legislativo de reforma,
son o no validas para afectar el derecho humano a la propiedad del patrén, con el
tope a la deduccion de aquellos ingresos que son exentos para el trabajador? y
¢, Si el tope de la deduccion en un porcentaje del 47% hasta el 53%, no afecta de

forma desmedida el derecho a la propiedad de los patrones?

Para dar respuesta al segundo de los cuestionamientos plasmados, es importante
tomar en cuenta como se expuso en el Capitulo I, del presente trabajo el derecho
de propiedad se respeta en la medida en que el tributo no se torne ruinoso y hasta
un tanto confiscatorio, al grado que no permita un minimo de subsistencias para
que los sujetos pasivos del impuesto, puedan satisfacer sus necesidades
elementales, directamente relacionadas con la supervivencia, como la
alimentacion, la salud, la educacién, la vivienda, y que permitan garantizar una

vida digna y autbnoma para las personas.

Si bien es cierto, que la limitante a la deduccién de aquellos ingresos exentos para
el trabajador, al no permitir que el patron pueda deducir al 100%, todas aquellas
prestaciones laborales que otorga a sus empleados, lo cual merma la generacion
del ingreso y los factores de la productividad de la empresa, y con ello su

patrimonio al tener que soportar una carga fiscal del 53%, del impuesto, cuando
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s6lo se le permite deducir hasta un 47%, también lo es, que esto no afecta su
derecho humano al patrimonio, en la medida que se respeta un porcentaje de

hasta el 53%, para poder deducir este tipo de gastos.

Asi las cosas, en materia tributaria la base gravable para el calculo el impuesto
sobre la renta, es el punto de partida fundamental para determinar si un impuesto

afecta o no la propiedad de un contribuyente,

En ese orden de ideas, tenemos que los elementos esenciales del tributo son, el
sujeto, el objeto, la base, la tasa o tarifa y la época de pago y, de manera
especifica, la base es, por regla general, el valor pecuniario, unidad de peso,
medida, volumen o cada unidad de mercancia, sefialado en la ley, al que se aplica
la tarifa para establecer la cuantia de la obligacion fiscal, es decir, para precisar el

adeudo en cantidad liquida.i61

Asi, tratAndose del impuesto sobre la renta, el objeto es la obtencion de ingresos,
debido a que asi lo dispone el articulo 1° de la LISR'®%; por su parte, la base del
impuesto es la cantidad sobre la cual habra de calcularse éste, es decir el

resultado fiscal.

Tomando en consideracion que el articulo 9° de LISR, en el cual se establece que
la base gravable del tributo se constituye por el resultado fiscal del ejercicio, el

“"RODRIGUEZ Lobato, Raul. Derecho Fiscal, Editorial Oxford, Segunda Edicién, México 2007, pag. 124

162 Tesis: P./J. 52/96, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, novena época, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo 1V, octubre de 1996, pagina: 101, cuyo rubro y texto son: “RENTA.
SOCIEDADES MERCANTILES. OBJETO Y MOMENTO EN QUE SE GENERA EL IMPUESTO. De conformidad con el
articulo 1o. de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el objeto de este impuesto esta constituido por los ingresos y no por las
utilidades que tengan los sujetos pasivos del mismo. La obligacion tributaria a cargo de éstos nace en el momento mismo
en que se obtienen los ingresos, bien sea en efectivo, en bienes, en servicios o en crédito, como lo establece el articulo 15
del mismo ordenamiento, y no hasta que al término del ejercicio fiscal se determina que hubo utilidades. No es ébice para
esta conclusién el hecho de que sean las utilidades las que constituyen la base a la que habra de aplicarse la tarifa de
acuerdo con la cual se determinara el impuesto, asi como tampoco la circunstancia de que aun cuando haya ingresos, si no
hay utilidades, no se cubrird impuesto alguno, pues en este caso debe entenderse que esos ingresos que, sujetos a las
deducciones establecidas por la ley, no produjeron utilidades, estan desgravados, y lo que es més, que esa pérdida fiscal
sufrida en un ejercicio fiscal, serd motivo de compensacién en ejercicio posterior. No es cierto pues, que el impuesto sobre
la renta se causa anualmente, ya que, como se dijo, éste se va causando operacion tras operacion en la medida en que se
vayan obteniendo los ingresos; por ende, no es cierto tampoco, que al realizar pagos provisionales a cuenta del impuesto,
se esté enterando un tributo no causado y que ni siquiera se sabe si se va a causar. El impuesto se ha generado, se va
causando operacion tras operacion, ingreso tras ingreso, y el hecho de que, de conformidad con el articulo 10 de la ley en
comento, sea hasta el fin del ejercicio fiscal cuando se haga el computo de los ingresos acumulables, y se resten a éstos las
deducciones permitidas por la ley, para determinar una utilidad fiscal que va a constituir la base (no el objeto), a la que se
habra de aplicar la tarifa que la misma ley sefiala, para obtener asi el impuesto definitivo a pagar, no implica que dicha
utilidad sea el objeto del impuesto y que éste no se hubiese generado con anterioridad.”
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cual se determina disminuyendo de la totalidad de los ingresos acumulables
obtenidos en el ejercicio, las deducciones autorizadas y la participacién de los
trabajadores en las utilidades de las empresas pagadas en el ejercicio, para
obtener la utlidad fiscal, a la cual se le disminuirdn las pérdidas fiscales
pendientes de aplicar de ejercicios anteriores, sujetando al resultado fiscal

obtenido a la tasa del 30%.163

Es decir, dentro de la base gravable del impuesto sobre la renta, existen cuatro

supuestos juridicos simples que concurren en su configuracion:

a) Ingresos acumulables.

b) El derecho de disminuir la participacion de los trabajadores en las
utilidades de las empresas pagadas en el ejercicio.

c) Elderecho de realizar deducciones autorizadas.

d) El derecho de amortizar pérdidas o quebrantos de ejercicios anteriores.

Es decir, intervienen tres elementos, uno positivo y tres negativos:

Elemento positivo 1. La obtencion de ingresos acumulables.

1. Derecho de realizar deducciones autorizadas.
Elementos negativos | 2. Disminucion de la PTU.
3. Amortizacion de las pérdidas de ejercicios anteriores.

1 «“Articulo 9.- Las personas morales deberan calcular el impuesto sobre la renta, aplicando al resultado fiscal obtenido en
el ejercicio la tasa del 30%.

El resultado fiscal del ejercicio se determinard como sigue:

I.Se obtendra la utilidad fiscal disminuyendo de la totalidad de los ingresos acumulables obtenidos en el ejercicio, las
deducciones autorizadas por este Titulo y la participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en
el ejercicio, en los términos del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Il. A la utilidad fiscal del ejercicio se le disminuiran, en su caso, las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de ejercicios
anteriores.
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Derivado de lo anterior, podemos afirmar que la base del ISR es el resultado fiscal
del ejercicio, mismo que se obtiene principalmente de restar a los ingresos
acumulables las deducciones permitidas por la ley, para determinar una utilidad
fiscal, a la que se habra de aplicar aquellos conceptos disminuible — pérdidas
fiscales y participacion de los trabajadores en la utilidades- si los hubiera, asi
como la tarifa que la misma ley sefiala, para obtener asi el impuesto definitivo a

pagar.

En esas condiciones, al tener el contribuyente una serie de deduccionesiss que
puede utilizar para aminorar la base de tributaciéon mitigando con ello la carga
impositiva, a nuestro juicio el derecho de propiedad que tienen los sujetos pasivos
del impuesto, no se ve afectado por la parte de la limitante que no puede

disminuirse de aquellos ingresos que son exentos para el trabajador.

Maxime que los patrones pueden restar de la limitante de los ingresos exentos
para el trabajador, el porcentaje de deducibilidad del 47%, porcentaje que se
puede aumentar al 53% siempre que las empresas no reduzcan los pagos

remunerativos respecto al ejercicio fiscal del afio anterior.

164 Articulo 25.- Los contribuyentes podran efectuar las deducciones siguientes:

l. Las devoluciones que se reciban o los descuentos o bonificaciones que se hagan en el ejercicio.

Il. El costo de lo vendido.

Ill.  Los gastos netos de descuentos, bonificaciones o devoluciones.

IV. Las inversiones.

V. Los créditos incobrables y las pérdidas por caso fortuito, fuerza mayor o por enajenacion de bienes distintos a los que
se refiere la fraccion Il de este articulo.

VI.  Las cuotas a cargo de los patrones pagadas al Instituto Mexicano del Seguro Social, incluidas las previstas en la Ley
del Seguro de Desempleo.

VII.  Los intereses devengados a cargo en el ejercicio, sin ajuste alguno. En el caso de los intereses moratorios, a partir del
cuarto mes se deduciran unicamente los efectivamente pagados. Para estos efectos, se considera que los pagos por
intereses moratorios que se realicen con posterioridad al tercer mes siguiente a aquél en el que se incurrié en mora
cubren, en primer término, los intereses moratorios devengados en los tres meses siguientes a aquél en el que se
incurrié6 en mora, hasta que el monto pagado exceda al monto de los intereses moratorios devengados deducidos
correspondientes al Gltimo periodo citado.

VIII. El ajuste anual por inflaciéon que resulte deducible en los términos del articulo 44 de esta Ley.

IX. Los anticipos y los rendimientos que paguen las sociedades cooperativas de produccion, asi como los anticipos que
entreguen las sociedades y asociaciones civiles a sus miembros, cuando los distribuyan en los términos de la fraccién
Il del articulo 94 de esta Ley.

X. Las aportaciones efectuadas para la creacion o incremento de reservas para fondos de pensiones o jubilaciones del
personal, complementarias a las que establece la Ley del Seguro Social, y de primas de antigliedad constituidas en
los términos de esta Ley. El monto de la deduccién a que se refiere esta fraccién no excedera en ningln caso a la
cantidad que resulte de aplicar el factor de 0.47 al monto de la aportacion realizada en el ejercicio de que se trate. El
factor a que se refiere este parrafo sera del 0.53 cuando las prestaciones otorgadas por los contribuyentes a favor de
sus trabajadores que a su vez sean ingresos exentos para dichos trabajadores, en el ejercicio de que se trate, no
disminuyan respecto de las otorgadas en el ejercicio fiscal inmediato anterior.
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En efecto, al poderse considerar conforme al procedimiento del articulo 9° de la
ley, todos los ingresos del patron, asi como todas las deducciones autorizadas por
la ley, lo que dara una utilidad fiscal, a la que, en su caso, se le disminuiran las
pérdidas fiscales pendientes de aplicar de otros ejercicios, y en su caso la
participacion de los trabajadores en las utilidades, dando un resultado fiscal, la
limitante a la deduccion de los ingresos exentos del trabajador, no es
necesariamente constitutiva de una afectacion al patrimonio de los patrones, como

se demuestra con el siguiente ejemplo:

La deduccion limitada a que se refiere el articulo 28 fraccion XXX LISR
2014, s6lo es una entre muchas otras deducciones autorizadas
INGRESOS ACUMULABLES:
Ingresos por ventas 99,000,000
Otros ingresos 1,000,000
Total de ingresos acumulables 100,000,000
MENOS DEDUCCIONES AUTORIZADAS:
Compras de productos 50,000,000
Compras de combustibles 5,000,000
Pagos de fletes 5,000,000
Pagos de arrendamiento 5,000,000
Deduccién de inversiones 5,000,000
Pagos de servicios 15,000,000
Sueldos y salarios 10,000,000
Pagos que son ingresos exe_n'tos para el trabajador (Total 376.000
$800,000 X 47% Art. 28 fraccion XXX) '
Intereses y comisiones 2,000,000
PTU pagada en el ejercicio 630,000
Otras deducciones 500,000
IGUAL A:
Utilidad fiscal 1,494,000
MENOS:
Pérdidas fiscales de ejercicios anteriores 800,000
IGUAL A:
Resultado fiscal 694,000
MULTIPLICADO POR:
Tasa de impuesto sobre la renta 30%
IGUAL A:
Impuesto sobre la renta 208,200
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De esta manera, la disminucion de ciertos conceptos deducibles, aplicada aquellos
ingresos percibidos por el causante, permite la determinacion de una utilidad,
debiendo apreciarse que la proporcionalidad, en esta contribucion, se respeta en
la medida en la que los causantes se vean conminados a efectuar enteros que
atiendan a su efectiva capacidad contributiva para resentir las cargas tributarias,
siendo claro que el gravamen correspondiente debe determinarse considerando

una utilidad real, y no una que no corresponda a dicha capacidad.

Ademas, no todos los pagos efectuados por el patron a favor de sus trabajadores
en términos del articulo 84 de la LFT, que se consideran ingresos exentos para el
trabajador, aun cuando se hagan de forma permanente y ordinaria por el
empleador, son gastos necesarios e indispensables para la generacién del ingreso
y, por ende, deben ser reconocidos como deducibles por la ley fiscal, como lo
sostiene los contribuyentes y los jueces al dictar sus sentencias en cuanto a la

limitante en comento.

Asi las cosas, del estudio del articulo 93 de la LISR, contempla una serie de
ingresos que no estan gravados por renta, sin embargo muchos de ellos, no se
encuentran vinculados con la generacion del ingreso o por el contrario
necesariamente son estructurales para generar los factores de la producciéon de
una empresa, por mas que en término de la legislacién laboral el patron tenga la

obligacion de otorgarlos a sus empleados.

En efecto, del citado numeral, podemos encontrar desde gastos funerarios,
indemnizaciones por riesgo de trabajo, o por finiquito de la relacién laboral, primas
de antigliedad y de vacaciones, fondos y cajas de ahorro, reembolsos por gastos
médicos, vales de gasolina y despensa, ayuda para renta, transporte y articulos

escolares, becas para los trabajadores y sus hijos, entre otros conceptos.

De esta forma, a nuestro juicio no todo aquellos ingresos exentos para los
trabajadores que son limitados por el articulo 28 fraccion XXX, de la ley, son
indispensables y relacionados directamente para la generacion del ingreso, de ahi
que no pueda existir una afectacion al derecho de propiedad de los
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contribuyentes, cuando aquellos conceptos que son ingresos para los trabajadores
no son estructurales, ni guardan una relacion directa con la generacion del
ingreso, por mas que en términos de la legislacion laboral sean obligatorios para el
empleador derivado de la relacion obrero patronal.

Sostener como lo han venido diciendo los jueces en sus sentencias, que todo
aquello que habitualmente se sume a la cuota diaria estipulada como
consecuencia inmediata del servicio prestado —empleado, trabajador-, ya sea que
derive del contrato individual de trabajo, del contrato colectivo o de cualquier otra
convencion, debe ser deducible por estar relacionado con el objeto social de la
empresa, significaria que cualquier acto contractual o acuerdo de voluntades,

pudiera ser deducible, aun cuando en la legislador no lo haya establecido.

Por otro lado, si bien existen conceptos, dentro del articulo 93 de la LISR, que si
se encuentran relacionados con la generacion del ingreso y que son estructurales,
pues sin ellos se afectaria los niveles de produccién de las empresas, como el
caso del pago de aguinaldos, horas extras, primas dominicales, pago en dias de
descanso, también lo es que, esto no significa que la limitante a la deduccion

necesariamente afecte su derecho de propiedad.

En efecto, el derecho de propiedad de los patrones se podria vulnerar cuando una
medida impositiva altera significativamente el equilibrio entre la proteccién del
derecho individual (derecho a la propiedad) y los intereses generales, sin que
existan finalidades validas; sea desproporcionales en relacion con los fines
perseguidos; y no exista un propadsito valido de interés publico o general, y que la

medida tributaria impuestas, sea la mas gravosa.

De esta manera, podemos encontrar que la limitante a la deduccion a pesar de
que prohibe deducir conceptos que son ingresos exentos para el trabajador y que
algunos de ellos son indispensables para la generacion del ingreso para el patrén,
esto signifique que se afecte el derecho de propiedad del empleador, si tomamos

en cuenta cuales son las finalidades que se persiguen con esta limitacion.
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Por lo que para poder despejar la interrogante ¢ Si las consideraciones plasmadas
por el legislador en el proceso legislativo de reforma, son o no validas para afectar
el derecho humano a la propiedad del patrén, con el tope a la deduccion de

aquellos ingresos que son exentos para el trabajador?

Por tanto, es necesario tomar en cuenta, los ejes bajo los cuales dicha limitacion
descansa, para poder analizar sin estos son o no validos, para topar la citada
deduccion, o por el contrario, si las finalidades bajo las cuales descansa la
deduccion, no son suficientes para suprimir y nulificar los derechos fundamentales
de los contribuyentes, como el derecho a la propiedad, como lo han sostenido los

jueces en sus sentencias.

A) Evitar la pérdida del poder recaudatorio del Estado, ante la eliminacion de

los impuestos minimos de control;

B) Combatir la evasion y elusion fiscal a través de la reconfiguracion del salario

base de cotizacion'®®, desincentivando el otorgamiento excesivo de
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prestaciones de prevision social por parte de los patrones a sus

trabajadores.

Al mismo tiempo que se evita el deterioro de los institutos publicos de seguridad
social, por la disminucién ficticia de las cuotas obrero patronales; asi como, se
permite financiar los seguros de desempleo y pension universal, y se corrigen las

asimetrias prevista en la ley.

De los dos fines expuestos podemos sostener, que la afectacion que se pudiera
dar de no permitir la deducibilidad de sélo aquellos conceptos que son ingresos
exentos para el trabajador, que son indispensables para la generacion del ingreso
— aguinaldo, prima dominical, horas extras, pago de dia de descanso- es minima
en comparacion con los beneficios que obtiene el patrén, el trabajador y la

sociedad.

Por un lado, el patron podra deducir al cien por ciento, aquellos conceptos que
integren el salario base de cotizacién, y deducir hasta un 47% aquellos conceptos
que no lo sean, esto es, con la limitante a la deduccion el patron al reconfigurar su

nominal podra migrar aquellos conceptos que integren el salario.

Los cuales podran ser al cien por ciento deducibles, de igual forma, el patron
simplificaria costos en la contabilidad del impuesto, pues al estar soélo estos
conceptos gravados por el ISR, y ya no con la abrogacion del IETU, el patrén

tendria ahorros en la administracion de un solo impuesto.

Por otro lado, para el trabajador no se veria mermado su salario base de
cotizacién, al momento de jubilarse o pensionarse, esto es, al cotizar ante los
institutos de seguridad social de acuerdo con el salario real que percibe durante su

vida laboral, el trabajador tendra una mejor forma de pensionarse o jubilarse.

De igual forma, al momento de sufrir una incapacidad por riesgo de trabajo o
enfermedad, esta le sea cubierta conforme al sueldo real que percibe, y no de

acuerdo al salario base cotizado, el cual antes de la limitante de la deduccién
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estaba compuesto por otros conceptos de prevision social, que no integraban el

salario base de cotizacion.

De ahi, que no sea del todo cierto como lo exponen los jueces en sus sentencias,
que al limitar la deducciéon de aquellos ingresos que son exentos para los
trabajadores, se afecta a la clase trabajadora al no permitirle la conservaciéon de
las condiciones basicas y las prestaciones sociales necesarias que permitan a las
personas llevar una existencia digna del mejoramiento en su calidad de vida y en

la de su familia.

Lo anterior, si tomamos en cuenta que la limitante a la citada deduccién busca
fortalecer el salario base de cotizacion, en favor de los trabajadores, ya que al
robustecer el salario, permitir que el trabajador tenga una mejor seguridad social, a
través de una cotizacién mas alta en caso de incapacidades y enfermedades, y de
los seguros que otorgan los institutos de seguridad social, al mismo tiempo que
desincentiva el otorgamiento de la previsién social por parte de los patrones que

en muchas de la ocasiones se presta a practicas elusivas y de evasion fiscal.

De esta manera, con la limitante a la deduccion se evita mermar las finanzas
publicas de los institutos publicos de seguridad social, que por mandato
constitucional tienen la obligacion de brindar atencibn médica a sus derecho
habientes —enfermedades crénicas degenerativas-, que sin importar el monto de
cotizacion de los trabajadores, tienen que otorgar todas las prestaciones médicas,

subsidiando los altos costo que esto implica para el Estado.

Si bien pueden existir otras medidas, como eliminar la exencién de los ingresos
exentos para el trabajador, éstas no resultan idéneas, ya que se afectaria en una
mayor proporcion a la clase trabajadora, que al patron, ya que el costo de la no
deduccién para los patrones se acota a 14 centavos por cada peso de
prestaciones exentas no deducibles (47% de pagos no deducibles x tasa de ISR

30%), en tanto que el impacto de gravarlo en los trabajadores seria mayor, ya que
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la carga promedio del 14% que actualmente enfrentan aumentaria con la

acumulacion de los ingresos que ahora son exento.156

Ademas, de considerar otras medidas como la eliminacion de la exencion de los
ingresos para el trabajador, no resultan de todo adecuadas, ya que se afectaria en
una mayor proporcion a la clase trabajadora respecto de los fines que se
pretenden buscar, como es fortalecer la seguridad social a través de los seguros

de desempleo y de pension universal.

Por tanto, la limitante a la deducciébn de aquellos ingresos exentos para los
trabajadores, a nuestro juicio no necesariamente afecta el derecho humano a la

propiedad de los patrones.

Por todas las razones expuestas, la limitante a la deduccion en comento no

transgrede el derecho de propiedad, ya que descansa en razones objetivas y

CALCULO CON GRAVADOS Y EXENTOS

Base gravable 190,497.72
- Limite inferior 123,580.21
= Excedente del limite inferior : 66,917.51
x Tasa : 21.36%
= Impuesto Marginal 14,293.58
+ Cuota Fija : 13,087.37
= ISR : 27,380.95

CALCULO CONSIDERANDO TODO GRAVADO

Base gravable 211,020.72
- Limite inferior 123,580.21
= Excedente del limite inferior : 87,440.51
x Tasa : 21.36%
= Impuesto Marginal 18,677.29
+ Cuota Fija : 13,087.37
= ISR : 31,764.66
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validas para afectar el patrimonio de los contribuyentes, sin que esto se torne
ruinoso o confiscatorio para el contribuyente o se afecte en desmedida a la clase

trabajadora.
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IV.a.2.- Limite a las deducciones personales tratandose de personas fisicas.

Otra de las disposiciones fiscales que entraron en vigor a partir de 2014, fue la
limitante a las deducciones personales tratandose de personas fisicas establecida
en la Ley del Impuestos sobre la Renta, la cual establece:

“Articulo 151. Las personas fisicas residentes en el pais que obtengan
ingresos de los sefialados en este Titulo, para calcular su impuesto
anual, podran hacer, ademas de las deducciones autorizadas en cada
Capitulo de esta Ley que les correspondan, las siguientes deducciones

personales:

laVill.-...

El monto total de las deducciones que podran efectuar los
contribuyentes en lo términos de este articulo y del articulo 185, no
podran exceder de la cantidad que resulte menor entre cuatro salarios
minimos generales derivados al afio del &rea geogréafica del
contribuyente o del 10% del total de los ingresos del contribuyente,
incluyendo aquéllos por lo que no se pague el impuesto. Lo dispuesto
en este parrafo no sera aplicable tratandose de los donativos a que se

refiere la fraccion 11l de este articulo. 67

Dicha disposicién tiene como objeto limitar las deducciones de las personas
fisicas, las cuales con antelacion a la reforma no se encontraban topadas, por lo
que este tipo de personas podian incorporar como deduccion todos aquellos
gastos personales, sin limite alguno salvo que por disposicion expresa en la ley no

se permitiera.

167 Es importante mencionar que a partir de 2016, se amplia el monto de las deducciones personales, esto es
el monto total de las deducciones que podran efectuar los contribuyentes en los términos de este articulo 151
y del articulo 185, no podran exceder de la cantidad que resulte menor entre cinco salarios minimos generales
derivados al afio del area geogréfica del contribuyente o del 15% del total de los ingresos del contribuyente,
incluyendo aquéllos por lo que no se pague el impuesto. Lo dispuesto en este parrafo no sera aplicable
tratdndose de los donativos a que se refiere la fraccion Il y V, esto es, aportaciones voluntarias a la subcuenta
de retiro.
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Sin embrago, ahora la reforma en coment6 acota el limite de deducibilidad de los
gastos personales hasta la cantidad que resulte menor entre cuatro salarios
minimos generales derivados al afio del area geografica del contribuyente o del
10% del total de los ingresos del contribuyente, incluyendo aquéllos por lo que no

se pague el impuesto.

En esas condiciones, surge las siguientes interrogantes ¢ Podria ser violatoria del
derecho humano a la progresividad y no regresividad, la limitante en mencion?, ya
que anteriormente no se acotaba este tipo de deducciones personales'®s,
tratandose de las personas fisicas, toda vez que existe un vinculo con erogaciones
gue son necesarias, para sufragar el pago de conceptos como la salud, la

vivienda, el retiro, la educacion, entre otros, derechos.

Ahora bien, los contribuyentes sostienen que el articulo 151, dltimo parrafo, de la
LISR, al establecer que las deducciones personales, sélo serdn deducibles hasta
por la cantidad que resulte menor entre 10% de los ingresos del contribuyente o
cuatro salarios minimos elevados al afio, trae consigue que el impuesto sea

regresivo.

En efecto, la citada limitante viola los principios de progresividad y no regresividad
en su aspecto negativo, ya que anteriormente no se limitaba a las deducciones
personales, y al ser de imperiosa necesidad para mantener un nivel adecuado de

vida.

Toda vez que se relaciona con erogaciones que son necesarias, para sufragar el

pago de conceptos como la salud, la vivienda, el retiro, la educacion, los cuales

168 “Articulo 176. Las personas fisicas residentes en el pais que obtengan ingresos de los sefialados en este Titulo, para

calcular su impuesto anual, podran hacer, ademas de las deducciones autorizadas en cada Capitulo de esta Ley que les
correspondan, las siguientes deducciones personales:

laVIll.-...

Para que procedan las deducciones a que se refiere las fracciones | y Il que antecede se debera de comprobar, mediante
documentacion que reuna los requisitos fiscales, que las cantidades correspondientes fueron efectivamente pagadas en el
afo de calendario de que se trate a instituciones o personas residentes en el pais. Si el contribuyente recupera parte de
dichas cantidades, Unicamente deducira la deferencia no recuperada.
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son constitucionalmente reconocidos, el legislador no tenia por qué limitar dicha

deduccidn, ya que al hacerlo de forma regresiva viola sus derechos.

A juicio de los contribuyentes, aquellas personas fisicas que no superen los
ingresos por la cantidad de $ 1, 023, 460.00 segun el area geografica
correspondiente, y que tienen que considerar la deduccion sélo por el 10% de los
ingresos obtenidos en un ejercicio, se les castiga limitando sus deducciones
personales, ya que a menos ingresos, menos deducciones, y por tanto mayor

pago del impuesto, lo que demuestra la regresividad de la disposicion tributaria.

Por su parte, los jueces sostuvieron en sus sentencias que la medida
efectivamente restringe el monto que pueden deducir los contribuyentes por
concepto de deducciones personales, el cual genera un impacto negativo en
sujetos de todos los niveles de ingreso, incluyendo aquellos en los cuales este es
menor, y que invariablemente se verian obligados a deducir gastos personales

s6lo en un monto que no excede de 10% de sus ingresos.

A juicio de los juzgadores el nuevo tratamiento fiscal de las deducciones
personales que realicen las personas fisicas, obstaculiza la plena satisfaccion de
sus necesidades basicas, por lo que la reforma es regresiva en comparacion con
la norma legal anteriormente en vigor, en donde se podria deducir sin limitacion

alguna las llamadas deducciones personales.

En otras palabras, el monto total de las deducciones personales abarca concepto
como el pago de honorarios médicos, dentales, asi como gastos hospitalarios;
gastos funerarios; intereses reales por créditos hipotecarios destinados a casa

habitacién y primas de seguros de gastos médicos;

Gastos que tienen como presupuesto obligaciones fundamentales que el Estado
debe asumir respecto de los gobernados, tales como la prestacion de servicios de
salud y adquisicién de casa habitacion y que, ante la insuficiencia de los recursos,

los gobernados asumen practicamente de manera total, en sustitucion del Estado,
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a fin de procurarse de elementos que les permitan gozar de una vida digna y

decorosa.

En efecto, la distribucion del beneficio tributario pretendida por le legislar no se
logra, ya que la limitante de monto maximo para las deducciones personales no
sélo se fijo para aquellos contribuyentes de mayor capacidad econémica, sino que
la medida regresiva fue impuesta para todos los contribuyentes que tuvieran que

cubrir deducciones personales.

De ahi, que aquellas personas con ingresos menores a $ 1, 023, 460.00,la
deduccion permitida siempre serd menor a los cuatro salarios minimos generales
a que se hacen referencia en la norma reclamada, ya que el 10% de sus ingresos

representara un monto menor a esos cuatro salarios minimos generales.

Ingresos menores a Ingresos iguales a 4 Ingresos
4 SMGV SMGV mayores a 4
SMGV
$ 900,000.00 $1 023,460.00 $1,500,000.00

Monto $90,000.00 (10% de | $102 346.00 (4 veces el | $102,346,00(4
maximo Sus ingresos) SMGV) veces el SMGV)
permitido

para
deducir

Del cuadro anterior, se puede a preciar que aquellos contribuyentes que perciban
ingresos menores a esa cantidad, el monto maximo permitido por deducciones
personales equivaldria al 10% del monto de los ingresos que perciba, lo cual no
representa ni los cuatro salarios minimos generales elevados al afio que se les
permite deducir a los de mayores ingresos a la cantidad referida, lo que provoca

que no se logre un sistema progresivo.

No obstante que el legislador justificé el beneficio que otorgan las deducciones

personales se concentraban en forma desproporcional en aquellos contribuyentes
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de mayor capacidad econdmica, con la medida regresiva se vuelve ain mas
desproporcionada, toda vez que la limitacién al beneficio de esas deducciones
personales también impacté a los contribuyentes que menos tienen del primer
decil de ingresos, que de acuerdo a lo sefalado por el legislador obtenian sélo
0.4% del total del beneficio.

De esta manera, si bien las deducciones personales son conceptos disminuible
gue no corresponden a gastos que se tengan que efectuar de manera ordinaria o
necesaria para la generacion de ingresos, dichas deducciones constituyen un
componente de minoraciéon de la carga tributaria, que aun cuando no guarda
relacion con el ingreso, el propio legislador las incorpora por razones diversas a la
finalidad propiamente fiscal de dicho gravamen.

Pues, tienen por objeto reconocer que las personas fisicas destinan parte de su
patrimonio para la satisfaccion de sus necesidades primarias, tanto personales,

como familiares.”

De la exposicion de motivos el legislador establecié una limitante a las
deducciones personales, al considerar que los contribuyentes de menores
ingresos obtienen solo 0.4% del total del beneficio de la deduccién, en
comparacion con aquellos de mayores ingresos que obtienen alrededor del 87%,

de este beneficio.

“B) Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
Deducciones personales.

La Iniciativa de referencia propone a esta Soberania limitar el
monto maximo de las deducciones personales realizadas por
una persona fisica al afio a la cantidad que resulte menor entre
el 10% del ingreso anual total del contribuyente, incluyendo
ingresos exentos, y un monto equivalente a 2 salarios minimos
anuales correspondientes al area geografica del Distrito
Federal.

Lo anterior, en razén de que en los ultimos afios el nUmero de
este tipo de deducciones se ha duplicado de 5 a 10, a la vez
gue su monto se ha incrementado significativamente, por lo
cual, entre 2003 y 2011 el monto de las deducciones
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personales que declararon los contribuyentes crecio alrededor
de 270% en términos reales. Ello obedece tanto al incremento
en el monto deducible asi como a la aplicacion de nuevos
conceptos deducibles, por ejemplo, el pago de colegiaturas.

Considera el Ejecutivo Federal que esta medida ayudaria a
lograr un sistema mas progresivo y justo, toda vez que el
beneficio que otorgan las deducciones personales se concentra
en forma desproporcionada en aquellos contribuyentes de
mayor capacidad econOmica. Las estadisticas disponibles
muestran que mientras los contribuyentes del primer decil de
ingreso obtienen sélo 0.4% del total del beneficio, los del
décimo decil obtienen alrededor del 87%; ello, deriva de la alta
concentracion del gasto en los bienes y servicios deducibles,
asi como del hecho de que solo las personas con ingresos
superiores a 400 mil pesos estan obligadas a presentar su
declaracién anual, mientras que en su mayoria las personas
con ingresos menores a la cantidad mencionada no la
presentan, con lo que no ejercen su derecho aun cuando
hubieran podido aplicar deducciones personales.”

De lo anterior se desprende que el legislador determiné limitar las deducciones
personales —no estructurales- aquellas personas fisicas, en virtud de que los
contribuyentes del primer decil de ingreso obtienen sdélo 0.4% del total del

beneficio.

Mientras que los del décimo decil alrededor del 87%, desprendiéndose que la
deduccion otorgada se encontraba en forma desproporcional, ya que se estaba
apoyando mas aquellos contribuyentes de un nivel econébmico mas alto, en

comparacion a con quienes percibian menos ingresos, tal como se advierte de

las siguiente gréfica. Distribucion de las principales
deducciones personales en los deciles 'y X

- X(%) 1

3 % de deducciones personales aplicadas por
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De lo anterior se desprende, que existia una alta concentracion del gasto en los
bienes y servicios deducibles en los deciles mas altos, en tanto que las personas
de los deciles mas bajos deducian al minimo, conceptos por honorarios médicos,
dentales y gastos hospitalarios, intereses reales de créditos hipotecarios, primas

de seguros por gastos meédicos y donativos.

Por lo anterior, el legislador consider6 que con esta medida, se obtendria un
sistema tributario mas progresivo y justo, en atencién a que el beneficio de las
deducciones personales se concentraba en aquellos que tenian una mayor

capacidad econdémica.

Por su parte la Comisibn de Hacienda y Crédito Publico de la Camara de
Diputados del Congreso de la Union, al dictaminar la iniciativa del titular del

Ejecutivo Federal, sostuvo:

Esta Comision Dictaminadora coincide con la propuesta del
Ejecutivo Federal de limitar en la Ley cuya emision se plantea,
el monto méaximo de las deducciones personales realizadas por
una persona fisica al afio. No obstante, la que dictamina
considera que es necesario modificar a cantidad sefialada en la
Iniciativa que se presenta el Ejecutivo Federal para sustituirla
por la que resulte menor entre el 10% del ingreso anual total
del contribuyente, incluyendo ingresos exentos y un monto
equivalente a 4 salarios minimos anuales correspondientes al
area geografica del Distrito Federal.

Lo anterior, tiene su razén al adicionar un nuevo tramo a la
tarifa del ISR de personas fisicas, aplicables para los
contribuyentes con ingresos gravables superiores a 500 mil
pesos anuales con una tasa marginal de 35%. Es decir, a fin
de que las personas fisicas que se encuentran en el Ultimo
tramo de la tarifa del ISR puedan efectuar sus deducciones
personales hasta por un monto razonable, acorde a sus
ingresos, es preciso efectuar el ajuste planteado.

Esta Comisién reconoce que en los ultimos afios, el nUmero de
este tipo de deducciones se ha duplicado de 5 a 10, a la vez
gue su monto se ha incrementado significativamente. De
acuerdo con la informacion con la que se cuenta, entre 2003 y
2011 el monto de las deducciones personales que declararon
los contribuyentes creci6 alrededor de 270% en términos reales
aplicacion de nuevos conceptos deducibles.

Para esta Comision es importante destacar que las
deducciones que se limitan no son consideradas estructurales
para la generacion de ingreso, por lo cual, no existe una
afectacion al contribuyente por los ingresos que perciba.
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De igual manera, esta Comision reconoce que la subsistencia
de las personas morales autorizadas para recibir donativos
deducibles, depende de los apoyos econdmicos que perciben
de los contribuyentes, y tomando en cuenta el papel que
desempefian a favor de la sociedad mexicana, la que dictamina
considera que el limite maximo establecido a las deducciones
personales no debe de aplicarse tratandose de los donativos
Nno oneroso, ni remunerativos que cumplan con los requisitos
establecidos en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

De lo anterior se desprende que la reforma a la limitante a las deducciones

personales de las personas fisicas, tuvo como ejes fundamentales:

a) Incrementar la recaudacion

b) Mejorar la distribucion de los beneficios tributarios, para dar una mayor
progresividad del impuesto, tratdndose de las personas fisicas, toda vez
gue el beneficio que otorgan las deducciones personales se concentra
en forma desproporcionada en aquellos contribuyentes de mayor
capacidad econdémica.

C) Eliminar la alta concentracion del gasto en los bienes y servicios
deducibles pues, las estadisticas disponibles muestran que mientras los
contribuyentes del primer decil de ingresos obtienen sélo 0.4% del total

del beneficio, los del décimo decil obtiene sélo alrededor del 87%.

Ahora bien, expuesto lo anterior surge la pregunta ¢ La limitante a la deduccion es
violatoria 0 no del principio a la progresividad, en su vertiente negativa de no

regresividad?

A nuestro juicio la limitante no conculca dicho principio, por mas que se establezca
una tope a las deducciones personales de las personas fisicas, que pudiera estar
relacionadas con otros derechos como la salud, la vivienda, la educacion, y otras
prerrogativas que pudieran considerarse afectadas, como lo afirmar los

contribuyentes y los jueces al emitir sus sentencias.

En efecto, para poder determinar si dicha limitante es violatoria del citado principio

ya sea en su aspecto positivo o negativo, es importante tomar en cuenta como se
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menciond en el Capitulo Ill, del presente trabajo, que para determinar si la
limitacion al ejercicio de un derecho humano viola el principio de progresividad de
los derechos humanos, debe llevarse un analisis conjunto de la afectacion
individual de un derecho en relacion con las implicaciones colectivas de la medida,

a efecto de establecer si se encuentra justificada o no.

Por lo que para determinar si la limitante viola o no el citado principio, deben
primero despejarse la siguiente interrogante: ¢El limite a las deducciones
personales de las personas fisicas, impide el ejercicio de los derechos a la salud,
educacion, vivienda y seguridad social de las personas fisicas?

Para dar respuesta a la primera pregunta, es importante tomar en cuenta que el
otorgamiento de deducciones personales no implica un ajuste a la estructura, al
disefio o al monto de un impuesto sobre la renta causado o que se recauda en

exceso.

Sino, que se trata de un tributo que grava la manifestacién de riqueza sobre la cual
se establece un gravamen, y que se calcula atendiendo a las reglas ordinarias
previstas legalmente para tal efecto, por lo tanto, las deducciones personales no
tienen como objetivo dotar al contribuyente a la proteccidén y pleno alcance de los

derechos humanos.

Asi las cosas, el valor de una deduccion no es mas que el valor de la tasa
marginal de cada contribuyente, es decir, sin limitacion alguna las deducciones
personales tienen para las personas de mayores ingresos, un valor de treinta y
cinco por ciento por cada peso erogado, mientras que para las personas de
menores ingresos, dichas deducciones tienen un valor del dos por ciento por cada

peso erogado.
Bajo estas, estas condiciones el Estado est4 apoyando indirectamente mayor a

las personas que obtiene mas ingresos que a las personas de menores ingresos,

a través de un esquema claramente regresivo.
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En efecto, el limite a las deducciones personales proporciona progresividad al
sistema, porque impide que los contribuyentes de ingresos mas altos se
beneficien mas de los recursos del Estado, que los contribuyentes de ingresos

inferiores.

Considerando el limite, el sistema se traduce en un maximo de deduccion de
noventa y ocho mil pesos para los contribuyentes o el 10% que establece la
limitante, lo que significa que dicha cantidad representa el tres por ciento de los
ingresos acumulables sujetos a la tasa marginal mas alta, mientras que para los
ingresos mas bajos representa el mil seiscientos treinta y tres por ciento de sus

ingresos anuales dando asi progresividad real al sistema de deducciones.

De ahi, que no sea cierto que el beneficio que otorgan las deducciones
personales se concentraban en forma desproporcional en aquellos contribuyentes

de mayor capacidad econdémica.

Por otra parte, es importante tomar en cuenta que tratandose de gastos médicos,
como las demas deducciones personales, estos representan para el erario federal
un gasto fiscal, debido a que se trata de cantidades que el Estado debidé recaudar

pero por una facilidad de ley, evitd que esto sucediera.

En nuestra economia, los gastos fiscales representan de forma indirecta subsidios
gue en este caso no estan dirigidos apoyar a las clases de menores ingresos, sino
por el contrario, a quienes mas poder adquisitivo tienen, lo cual representa para el
Estado un alto costo.

Por lo que, el sistema de deducciones personales sin limites, generaba que las
personas de mayores ingresos sean subsidiadas por el universo completo de

contribuyentes, por el Estado.

Tan es asi, que aquellos que obtienen mayores ingresos, no optan por los

servicios de salud que brindan los institutos publicos, sino, a través de servicios
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privados médicos donde pueden atenderse, al mismo tiempo que deducen

aguellos gastos que erogan.

De ahi, que las deducciones personales —beneficios fiscales- no tienen por objeto
garantizar el derecho a la dignidad humana, ya que su inclusién en la mecanica de
tributacién no atiende a una obligacion de Estado de otorgarlas, por el contrario,

constituyen “gastos fiscales”, cantidades que el Estado tiene derecho a percibir.

Por tanto, la limitante lejos de ser regresiva, busca dar una mejor distribucion de
los beneficios tributarios y mayor progresividad al impuesto, dado que las
deducciones personales se concentran en forma desproporcionada en aquellos

contribuyentes de mayores ingresos.

Por eso, la reforma, busca la progresividad del impuesto en virtud que las tarifas
para las personas fisicas estaban estructuradas con rangos dependiendo del
monto del ingreso, estableciendo un limite inferior y uno superior, una cuota fija y

un porcentaje a aplicar sobre el excedente del limite inferior.

Si vemos el siguiente ejemplo podemos dar cuenta que aquellos contribuyentes
qgue tienen un menor ingreso, aun tomando las deducciones por gastos médicos,
intereses reales por créditos hipotecarios, primas de seguros de gastos médicos,
de donde se desprende que todavia tienen un margen para incorporar mas
deducciones, incluso de aquellas de las cuales no estan limitadas, como el caso
de los donativos, o el de las colegiaturas, que tampoco estan topadas conforme al

ultimo parrafo del articulo 151 de la ley*€°.

Lo anterior como se demuestra del siguiente cuadro:

169 Por alumno: prescolar $14,200, primaria $12,900, secundaria $19,900 profesional técnico $17,100 y bachillerato $24,500.
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LIMITE A LAS DEDUCCIONES PERSONALES PARA PERSONAS FISICAS
(ULTIMO PARRAFO DEL ART. 151 LISR 2014)

Ejemplo de rangos de ingresos y los limites a las deducciones personales:

Ingresos anuales en pesos: 190,000 300,000 1,000,000 1,500,000 3,000,000

Limite de deduccion del 10%
de los ingresos totales: 19,000 30,000 100,000 150,000 300,000

Limite de deduccién de 4
S.M.G. elevados al afio ($67.29
X 4 = $269.16 X 365 =
$98,243.40): 98,243 98,243 98,243 98,243 98,243

Menor entre los dos limites
anteriores y que se aplica a
las deducciones personales: 19,000 30,000 98,243 98,243 98,243

Ejemplo de deducciones personales que se pueden incluir en el limite de deduccién del cuadro anterior:

Honorarios médicos, dentales y

gastos hospitalarios. 4,000 6,000 32,000 40,000 75,000
Intereses reales por créditos

hipotecarios 14,000 22,000 35,000 47,000 80,000
Primas de seguros de gastos

médicos 1,000 1,500 5,000 10,000 14,000
Total de erogaciones: 19,000 29,500 72,000 97,000 169,000

mporte deducible: / 19,000 29,500 72,000 97,000/ 98,243

En el rango de personas con mayores

! . ingresos la deduccién se limita a
salud y educativos proporcionados por el Estado. $98,243.

En estos rangos de ingresos se utilizar: inas los servicios de

De igual forma, si bien es cierto que aquellos contribuyentes que tienen mayores
ingresos por gastos médicos, intereses reales por créditos hipotecarios, primas de
seguros de gastos médicos, tienen topada la deduccion hasta $98,243 noventa y

ocho mil dos cientos cuarenta y tres pesos.
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También lo es, que todavia tiene un margen para incorporar aquellas deducciones
que no estan limitadas, como es el caso de donativos no remunerativos o

aportaciones voluntarias a la subcuenta de retiro.

Ademas, la limitante a la deduccion de los gastos personales de las personas
fisicas, no impide que tanto los contribuyentes de menores ingresos como los de
mayores, no puedan acceder al ejercicio de los derechos a la salud, educacion,

vivienda y seguridad social.

Lo anterior si se toma en cuenta, que quienes tiene ingresos anuales de $190, 000
ciento noventa mil pesos a $300, 000 trescientos mil pesos, que en su mayoria es
el grueso de la poblaciéon que a su vez son contribuyentes que utilizan mas los
servicios educativos y de salud estatales, y que tratdndose de los créditos

hipotecarios estos en su mayoria son subsidiados por el Estado.

En el caso de los contribuyentes de mayores ingresos de los rangos de ingresos
anuales de $1, 000,000 de un millbn de pesos a $ 1, 500,000 a un millén
quinientos mil pesos, si bien no es grupo de contribuyente que utilice

preferentemente los servicios de salud estatales.

Asi como, los créditos hipotecarios subsidiados por el Estado, las deducciones
que tenga por por gastos médicos, intereses reales por créditos hipotecarios,
primas de seguros de gastos médicos, el limite a la deducciéon de los $98,243
noventa y ocho mil dos cientos cuarenta y tres pesos, alcanza para poder
deducirlos.

Asi las cosas, si una persona tiene gastos médicos anuales entre $32,000 treinta y
dos mil a $ 40,000 cuarenta mil pesos; gastos por la pdliza de seguro entre $5,000
mil pesos y $10,000 diez mil pesos por afo; pago de intereses reales de $ 35, 000
mil pesos a $47,000 mil pesos anuales, el monto del limite de la deduccion
oscilara entre los $72,000 mil pesos a los $97,000 mil pesos por ejercicio fiscal, 1o
que le permite tomar todo el limite de la deduccién, prevista en el Ultimo parrafo

del articulo 151 de la ley.
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De ahi, que en nuestra opinibn no sea cierto como lo sostienen los
contribuyentes, que aquellas personas fisicas que no superen los ingresos por la
cantidad de $ 1, 023, 460.00 segun el area geografica correspondiente, y que
tienen que considerar la deduccion sélo por el 10% de los ingresos obtenidos en

un ejercicio, se les castiga limitando sus deducciones personales.

Toda vez que como se expuso en lineas anteriores, la limitante de la deduccién va
en funcion de acotar aquellos contribuyentes de ingresos mas altos se beneficien

mas de los recursos del Estado, que los contribuyentes de ingresos menores.

De igual forma, es importante tomar en cuenta que los derechos a la salud,
educacién, vivienda y seguridad social, se tutelan a través de regulaciones
especificas (reconocidas a nivel constitucional) y en las leyes secundarias que no
deben estar vinculadas necesariamente con el sistema tributario, o buscar

reconfigurar la deduccion para atender otros derechos humanos.

En efecto, no es a través del sistema tributario que el Estado se encuentra
constrefliido a cumplir con diversas obligaciones constitucionales como el
garantizar a los gobernado el derecho a la educacion, salud y vivienda, por tanto,
no es a través de beneficios fiscales como las deducciones personales que se
garantiza esos derechos, pues ello se realiza a través mecanismos estatales que

permiten al contribuyente alcanzar estos derechos.

Por eso, la limitante a las deducciones personales no implica necesariamente una
limitacion al ejercicio de los derechos a la salud, educacion y vivienda de los
gobernados.

Asi las cosas, la Constitucion establece una serie de obligaciones hacia el Estado
de tutelar estos derechos humanos — salud, vivienda, educacién y seguridad
social- que garantizan a los particulares la satisfaccion de las necesidades mas
elementales, lo que no significa que necesariamente tenga que ser a través del

sistema fiscal, y que de no ser asi, ello no se cumpla.
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Conforme a la Constitucion, la obligacion del Estado radica en la imparticion de la
educaciéon a nivel preescolar, primaria, secundaria y media superior, por ende, el
Estado mexicano cumple con ese mandato constitucional, como se puede

observar de las siguientes gréficas:

Cobertura (tasa bruta de escolarizacion) en Educacién Béasical (1990-2012)7°

Preescolar (4 y 5 afos) Primaria (6 a 11 afios) Secundaria (12 a 14
afnos)
Ciclo | Segundo Tercero
escol
ar
Total | Hombres | Mujer | Total | Hombres | Mujeres | Total | Hombres | Mujeres | Total | Hom | Mujere
es bres S
1990- (379 37.7 38.1 69.8 70.6 69.0 110.8 1134 108.1 65.7 66.4 65.0
1991
2000- [ 51.3 50.8 51.7 771 772 77.0 108.8 110.8 106.7 82.8 845 811
2001
2010- | 81.2 80.2 82.2 100.7 100.1 101.4 109.5 109.7 109.2 90.0 89.6 904
2011
2012- | 83.4 823 84.6 102.8 102.0 103.6 109.3 109.3 109.3 93.3 927 939
2013
Cobertura (tasa bruta de escolarizacion) en Educacion media superior y superiorl (1990-2012)
Media superior (15 a 17 aflos) | Superior (18 a 23 afos) Superior (18 a 22 afios)
Ciclo escolar Incluye posgrado No incluye posgrado
. . Mujere
Total [ Hombres | Mujeres Total | Hombres | Mujeres | Total |Hombres s
1990-1991 34.1 34.7 33.6 114 12.9 9.9 13.0 14.6 11.3
2000-2001 472 470 47.4 172 179 16.6 19.2 198 18.7
2010-2011 62.7 61.6 63.7 23.9 24.5 23.4 26.4 27.1 25.8
2012-2013 65.9 64.9 66.8 25.8 26.5 25.2 28.6 29.4 27.8

Incluso, no debe perderse de vista que por el hecho de que se limite las
deducciones personales, signifigue que se esté afectando el derecho a la
educacion de las personas, si se toma en cuenta, que el limite a la deduccidén no

aplica respecto del Decreto que compila diversos beneficios fiscales!’! y establece

170 o . . . . .
La Cobertura o tasa bruta de escolarizacion corresponde al nimero total de alumnos inscritos en un nivel educativo al

inicio del ciclo escolar, por cada cien del grupo de poblacion con la edad reglamentaria para cursar ese nivel. Fuente:
www.sep.gob.mx
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medidas de simplificacion administrativa, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 26 de diciembre de 2013.

Por otro lado, en materia de salud el Sistema Nacional de Salud est& constituido
por las dependencias y entidades de la Administracion Publica, tanto federal como
local, y las personas fisicas 0 morales de los sectores social y privado, que
presten servicios de salud, asi como por los mecanismos de coordinacion de
acciones, Yy tiene por objeto dar cumplimiento al derecho a la proteccion de la

salud, cuya coordinacion esta a cargo de la Secretaria de Salud.

La cobertura del servicio por parte del Estado se realiza a través del Sistema de
Proteccion Social en Salud, el cual se integra por diversos institutos de seguridad

social, como se puede apreciar de las siguientes graficas:172

GRAFICA 5
Afiliacion al Sistema de Protecciéon Social en Salud, 2004-2012
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Preescolar 14,200
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Secundaria 19,900
Profesional técnico 17,100
Bachillerato o su equivalente 24,500

172 \/éase el Programa Sectorial de Salud 2013-2018.
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GRAFICA 7
Percepcion de calidad de los usuarios, México 2006 y 2012
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Nota: Para 2006 el rubro de otros agrupa IMSS Oportunidades, DIF, Marina/Defensa, PEMEX, Cruz Roja, Hospital civil y otros
En 2012 este rubro se integra por PEMEX, Defensa, Marina, IMS5 Oportunidades y otros.

Fuente: ENSANUT 2006 y 201 2.

GRAFICA 8
Utilizacion de servicios por afiliacién, 2012
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IMSS, 39 en el Seguro Popular, 7 en el ISSSTE y 5 en otras instituciones.

Grafica 1

NUMERO DE AFILIADOS Y NUMERO DE PERSONAS QUE REQUIRIERON ATENCION MEDICA
(Numero de personas por cada 100)

44

IMSS

AFILIADOS RECIBIERON ATENCION MEDICA
45
35
27 28

| — || [ |
ISSSTE Seguro Otra Institucion IMSS ISSSTE SSAo Otro Servicio
Popular institucion privada Seguro servicio medico
publica Popular publico privado

Fuente: INEGI, IMSS. Encuesta Nacional de Empleo y Seguridad Social 2013

Tratandose del derecho a la vivienda, Estado tiene instrumentos y apoyos para

gue toda familia pueda disfrutar de vivienda digna y decorosa, a través del

Sistema Nacional de Vivienda que es el conjunto integrado de relaciones juridicas,

econdmicas, sociales, politicas, tecnolégicas y metodolégicas que dan coherencia

a las acciones, instrumentos y procesos de los sectores publico, social y privado,

orientados a la satisfaccion de las necesidades de vivienda.

Entre los que destaca el otorgamiento de créditos y asignacion de vivienda, asi

como la promocion y fomento de la construccion de vivienda de interés social para

destinarla al arrendamiento. La cobertura del servicio por parte del Estado se

puede apreciar de las siguientes graficas:173

Gralica 11. Porcenlaje de créedilns para viviendas nuevas y uxadas de
INFOMNAVIT, 200H-200172.71
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173 Véase Programa Nacional de Vivienda 2014-2018 y Plan Estadistico de INEGI
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Financiamiento

NUMERO DE FINANCIAMIENTOS PARA VIVIENDAS SEGUN PRINCIPALES ORGANISMOS FINANCIEROS, ™ 2007

A 2014
(Miles)
Ao CONAVI
INFONAVI | FOVISSST FONHAPO "Esta es tu Entidades Otras
Total T E SHF Subsidios? casa" fiancieras® entidades®
2007 1269 459 71 62 186 131 203 156
2008 2010 494 20 128 222 230 199 646
2009 1663 447 100 46 181 160 157 573
2010 1739 475 91 40 149 211 130 642
2011 1594 501 75 27 150 166 116 560
2012 1784 578 65 70 120 209 118 622
2013 1413 668 69 209 72 162 131 102
20144 1135 580 101 228 63 NA 136 27

Incluso, es importante tomar en cuenta que la cantidad correspondiente a los

cuatro salarios minimos generales elevados al afio es equivalente al 10% de los

ingresos del contribuyente, en aquellos casos en que las personas fisicas tienen
como ingreso desde $1.00 hasta $1°000,000.00.

Como se desprende de la siguiente linea donde de manera gréafica se ejemplifica

el monto deducible autorizado para las deducciones personales segun el ingreso

anual de cada contribuyente:
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MONTO DEDUCIBLE AUTORIZADO

174 Segundo Informe de Gobierno 2013 - 2014. Anexo Estadistico. Pagina 158 (Consulta: 02 de septiembre de 2014).
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Como se podra advertir por concepto de “deducciones personales”, los
contribuyentes cuyo ingreso anual se encuentra en el rango de $1.00 a
$1°000,000.00, pueden deducir un 10% del total de sus ingresos anuales o un
equivalente a este monto, es decir, 4 SMG elevados al afio, sin que ello signifique
gue la limitante restrinja en mayor medida a los contribuyentes de menores

Ingresos.

Por el contrario, la limitante establecida en el Gltimo parrafo del articulo 151, de la
LISR, no va en contra del principio de progresividad, en su vertiente negativa de
no regresividad en virtud de que todos los contribuyentes personas fisicas que
tengan ingresos anuales de $1.00 hasta $ 982,243.00, pueden aplicar por

concepto de deducciones personales hasta el 10% del total de sus ingresos.

De ahi, que a nuestro juicio la limitacién en el ejercicio de un derecho humano, no

necesariamente es sindnimo de vulneracion al principio de progresividad.

Lo anterior, si se toma en cuenta, que la limitante tiene como finalidad esencial
establecer una mejor distribucién de las cargas fiscales entre los que tienen
mayores ingresos, con los que no to tiene, para evitar que el Estado
indirectamente subsidie a quienes mayores ingresos tienen, y mejor destine los

recurso para quienes mas lo necesites.

Ademas, que el tope a la citada aminoracion fiscal no necesariamente es el
vehiculo para alcanzar otros derechos como a la salud, vivienda, educacion entre
otros, ya que existen otros sistemas implementados por el Estado, para el acceso

a estos derechos.

Si bien es cierto, con las deficiencias que pudieran existir o con las carencias en el
universo de personas que se busca cubrir para dar acceso a estos derechos,
también lo es, que antes de la reforma, la deduccién beneficiaba a quienes mayor
capacidad contributiva tenian, y que de igual forma se venia afectando a quienes

menores recursos tenian.
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B.- Codigo Fiscal de la Federacién

IV.b.1.- Publicacion de la lista de aquellos contribuyentes que llevan a cabo
operaciones inexistentes con terceros.

Con la entrada en vigor de la reformas fiscales vigentes a partir de 2014, una de
las modificaciones legislativa que mayor impacto tiene en los derechos humanos
de los contribuyentes, es la reforma a los articulos 69 y 69-B, del cddigo tributario
que regulan la publicacién el primero de ellos, de aquellos contribuyentes que han
incumplidos con diversas obligaciones fiscales, y el segundo, la lista de aquellos

contribuyentes que han llevan a cabo operaciones inexistentes.

Por su parte, los contribuyentes argumentaron que la disposicion normativa,
modifica la esencia aquellas operaciones que ya se realizaron, pues esta poniendo
en duda tanto su existencia como sus efectos fiscales, lo cual implica una cambio
a una situacion realizada con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 69-B,
del Cdédigo Fiscal de la Federacion (CFF).

En efecto, la norma al establecer que a partir de la publicacion de este listado se
considerar, con efectos generales, que las operaciones contenidas en los
comprobantes fiscales expedidos por el contribuyente en cuestion no producen ni
produjeron efecto fiscal alguno, lo cual va de forma retroactiva hacia el pasado,
modificando situaciones de hecho y de derecho acontecidas con antelacion a la
entrada en vigor de la disposicion legal, lo que viola su derecho humano a la

prohibicion de retroactividad.

Ahora bien, el articulo 69-B, del CFF, prevé la lista de aquellos contribuyentes que

han llevado a cabo operaciones inexisten, dicha disposicion establece:

“Articulo 69-B.- Cuando la autoridad fiscal detecte que un contribuyente ha
estado emitiendo comprobantes sin contar con los activos, personal,
infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente, para prestar
los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que amparan
tales comprobantes, o bien, que dichos contribuyentes se encuentren no
localizados, se presumira la inexistencia de las operaciones amparadas en
tales comprobantes.
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En este supuesto, procedera a notificar a los contribuyentes que se
encuentren en dicha situacién a través de su buzén tributario, de la pagina
de internet del Servicio de Administracién Tributaria, asi como mediante
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién, con el objeto de que
aquellos contribuyentes puedan manifestar ante la autoridad fiscal lo que a
su derecho convenga y aportar la documentacion e informacién que
consideren pertinentes para desvirtuar los hechos que llevaron a la
autoridad a notificarlos. Para ello, los contribuyentes interesados contaran
con un plazo de quince dias contados a partir de la ultima de las
notificaciones que se hayan efectuado.

Transcurrido dicho plazo, la autoridad, en un plazo que no excedera de
cinco dias, valorara las pruebas y defensas que se hayan hecho valer;
notificard su resolucién a los contribuyentes respectivos a través del buzoén
tributario y publicara un listado en el Diario Oficial de la Federacién y en la
pagina de internet del Servicio de Administracién Tributaria, Gnicamente de
los contribuyentes que no hayan desvirtuado los hechos que se les imputan
y, por tanto, se encuentran definitivamente en la situacion a que se refiere el
primer péarrafo de este articulo. En ningun caso se publicara este listado
antes de los treinta dias posteriores a la notificacion de la resolucion.

Los efectos de la publicacién de este listado seran considerar, con efectos
generales, que las operaciones contenidas en los comprobantes fiscales
expedidos por el contribuyente en cuestion no producen ni produjeron efecto
fiscal alguno.

Las personas fisicas 0 morales que hayan dado cualquier efecto fiscal a los
comprobantes fiscales expedidos por un contribuyente incluido en el listado
a que se refiere el parrafo tercero de este articulo, contaran con treinta dias
siguientes al de la citada publicacion para acreditar ante la propia autoridad,
que efectivamente adquirieron los bienes o recibieron los servicios que
amparan los citados comprobantes fiscales, o bien procederan en el mismo
plazo a corregir su situacion fiscal, mediante la declaracion o declaraciones
complementarias que correspondan, mismas que deberan presentar en
términos de este Cddigo.

En caso de que la autoridad fiscal, en uso de sus facultades de
comprobacion, detecte que una persona fisica 0 moral no acredité la efectiva
prestacion del servicio o adquisicién de los bienes, 0 no corrigié su situacion
fiscal, en los términos que prevé el parrafo anterior, determinara el o los
créditos fiscales que correspondan. Asimismo, las operaciones amparadas
en los comprobantes fiscales antes sefialados se consideraran como actos o
contratos simulados para efecto de los delitos previstos en este Codigo”.

Del precepto transcrito se desprende que las autoridades podran presumir, que
son inexistentes aquellas operaciones que se hayan celebrado a pesar de haberse
emitido los comprobantes fiscales respectivos, sin contar con los activos, personal,

infraestructura o capacidad material, directa o indirecta, para prestar los servicios
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o producir, comercializar o entregar los bienes que amparan las facturas, como se

desprende de la exposicion de motivost’®.

175: 4450 Indebido de comprobantes fiscales

Una de las causas més dafiinas y que mas ha contribuido para agravar la recaudacion fiscal, son los
esquemas agresivos de evasion fiscal, por lo que deben eliminarse o corregirse los motivos que los
originan, a través de instrumentos eficaces que permitan combatir frontalmente el referido fenémeno.
Cuando no se cuenta con dichos instrumentos se provoca el avance de nuevas practicas de evasion, las
cuales erosionan de manera grave las bases gravables, sin poder reflejar incrementos significativos en la
recaudacion.

Un ejemplo que ilustra la evolucion y sofisticacion en la forma en que los contribuyentes
disminuyen o evaden el pago de sus obligaciones fiscales, es el derivado de la adquisicion de
comprobantes fiscales.

Inicialmente este esquema consistia en usar comprobantes apdcrifos, con la finalidad de deducir y
acreditar las cantidades amparadas en los mismos, sin haber pagado las cantidades que se reflejaban en
ellos.

Posteriormente, con los controles de seguridad y requisitos que la autoridad implementé en diversas
reformas tendientes a evitar y detectar la emisiébn de comprobantes fiscales apécrifos, disminuyé
temporalmente el recurrir a esta practica.

Sin embargo, estas practicas indebidas evolucionaron, llevando a los contribuyentes evasores a
recurrir a estructuras mucho mas complejas, para tratar de obtener beneficios fiscales en perjuicio
del fisco federal.

Tal es el caso del trafico de comprobantes fiscales, que en esencia consiste en colocar en el
mercado comprobantes fiscales auténticos y con flujos de dinero comprobables, aunque los
conceptos que se plasman en los mismos, carecen de sustancia o la poca que pudieran tener no
es proporcional a las cantidades que amparan los referidos comprobantes.

En estas operaciones el adquirente del comprobante fiscal generalmente recibe directamente o a través
de interposita persona la devoluciéon de la erogacion inicialmente facturada menos el cobro de las
comisiones cobradas por el traficante de comprobantes fiscales.

Con esta devolucion se cierra el circulo del trafico de comprobantes fiscales, en el cual el adquirente logra
su objetivo de deducir y/o acreditar un concepto por el cual en realidad erogé una cantidad mucho menor,
erosionando con ello la base del impuesto correspondiente en perjuicio del fisco federal y a su vez los
traficantes de comprobantes fiscales obtienen una utilidad por expedir dichos comprobantes.

Al dia de hoy, las autoridades han combatido arduamente esta practica ilegal, haciendo uso de todas las
herramientas, procedimientos e instrumentos con las que cuenta para ello, como la facultad para rechazar
una deduccidon o un acreditamiento amparado en un comprobante fiscal traficado; sin embargo, la
complejidad y sofisticacion que han alcanzado estos grupos criminales, obligan a implementar nuevas
medidas que hagan frente a esta problematica y que permitan adaptarse al dinamismo y velocidad en que
operan.

Algo que se ha detectado y que se presenta de manera genérica en este grupo delictivo, tanto de la
traficante, como de sus cémplices y, en ocasiones, hasta el adquiriente final es que generalmente son
partes relacionadas, donde sus accionistas, administradores u apoderados son las mismas personas.
Adicionalmente este grupo delictivo ofrece una gran variedad de objetos sociales para poder adecuarse a
las necesidades de los adquirientes, con la emisién de comprobantes fiscales con conceptos que ayuden
a disfrazar mejor la operacion.

Asimismo, se ha detectado que los traficantes o emisores de facturas suelen tener una vida activa muy
breve, liquidando la empresa original o dejandola simplemente inactiva.

El negocio de las personas que se dedican al trafico de comprobantes fiscales, se basa en la constante
constitucion de sociedades, las cuales comienzan en apariencia cumpliendo con sus obligaciones fiscales
y, posteriormente comienzan a incumplirlas, confiados en que para cuando la autoridad fiscal pretenda
fiscalizarlas, las mismas ya se encontraran no localizadas o han sido preparadas corporativamente para
dejar al frente de las mismas a testaferros, empleados, personal doméstico o similares y generalmente sin
activos ni condiciones remotamente cercanas a las necesarias que puedan garantizar la prestacion del
servicio o el transporte, produccion o comercializacion de los bienes o servicios que sus facturas
amparan.

En suma, derivado de la informacién procesada por el Servicio de Administracién Tributaria se han podido
identificar una serie de patrones que generalmente estan presentes en las sociedades que realizan el
trafico de comprobantes fiscales, como son:

1. Tienen un objeto social muy amplio para poder ofrecer al cliente un comprobante fiscal con un concepto
gue pueda disfrazarse mejor dentro de las actividades preponderantes de éste.

2. Emiten comprobantes fiscales correspondientes a operaciones que no se realizaron.
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Debe destacarse que, la presuncion que con la norma se realizara por parte de la
autoridad, en cuanto a la inexistencia de las operaciones que se avalan con los
comprobantes fiscales emitidos, no es absoluta (iuris et de iure) sino relativa (iuris
tantum), pues admite prueba en contrario; es decir, puede ser destruida por el
propio contribuyente mediante la aportacion de pruebas que demuestren lo

contrario (parrafo segundo del propio numeral).

Por otro lado, las autoridades fiscales pueden presumir que las operaciones que
soportan los comprobantes emitidos por los contribuyentes, que tienen las
caracteristicas referidas en el articulo 69-B, del CFF, son inexistentes; para lo cual
se establece un procedimiento para que se les dé a conocer a tales contribuyentes
esta presuncién y tengan la oportunidad de desvirtuarla.

3. Emiten comprobantes fiscales cuya contraprestacion realmente pagada por las operaciones
consignadas en los mismos es s6lo un minimo porcentaje y no tiene proporcion con dichas operaciones.
4. No tienen personal o éste no es idéneo o suficiente para llevar a cabo las operaciones que se
especifican en los comprobantes fiscales.

5. No tienen activos o éstos no son idéneos o suficientes para llevar a cabo las operaciones que se
especifican en los comprobantes fiscales.

6. Reciben ingresos que no tienen proporcion a las caracteristicas de su establecimiento.

7. Tienen cuentas bancarias o de inversiones que se encuentran activas durante un periodo determinado
y después son canceladas o las dejan con saldos infimos después de haber manejado cantidades
elevadas.

8. Tienen sus establecimientos en domicilios que no corresponden al manifestado ante el registro federal
de contribuyentes.

9. Sus sociedades se encuentran activas durante un periodo y luego se vuelven no localizables.

10. Sus ingresos en el ejercicio de que se trate son casi idénticos a sus deducciones o bien, éstas son
mayores por escaso margen.

11. Prestan servicios y a la vez reciben servicios por casi exactamente los mismos montos.

12. Comparten domicilios con otros contribuyentes también prestadores de servicios.

El fenédmeno es grave y solo por citar un ejemplo, derivado del analisis de la Declaracion Informativa de
Operaciones con Terceros de los ejercicios 2008 a 2012, se han identificado al menos 316 facturadores
que realizaron operaciones por $105,369 millones de pesos con méas de 12 mil contribuyentes que utilizan
indebidamente estas facturas que amparan operaciones simuladas y solo por lo que se refiere al impuesto
al valor agregado.

Notese que en estas estrategias irregulares no sélo actian de mala fe quienes expiden y ofertan facturas
por bienes o servicios inexistentes, sino que también lo hacen aquellos contribuyentes que pagan un
precio o comisién por una factura que, reuniendo todos los requisitos formales, ampara un servicio que no
se presté o un bien que no se adquirié con la Unica finalidad de erosionar o suprimir la carga tributaria.

Es por todo lo anterior que se propone la adicidn del articulo 69-B mediante un procedimiento
dirigido a sancionar y neutralizar este esquema. La propuesta centra atencién en los
contribuyentes que realizan fraudes tributarios —y no una elusion legal de la norma— a través del
trafico de comprobantes fiscales, esto es a quienes los adquieren, venden o colocan y quienes de
alguna manera se benefician de este tipo de actividad ilegal que tanto perjudica al fisco federal.
Conforme a la propuesta, la autoridad fiscal procederia a notificar en el buzon tributario del emisor de
facturas, y a través de la pagina de Internet del Servicio de Administracién Tributaria, asi como mediante
publicacion el Diario Oficial de la Federacidén a las empresas o sociedades que presenten el padrén de
comportamiento arriba indicado, otorgandoles la garantia de audiencia para que manifiesten lo que a su
derecho convenga. Hecho lo anterior, procederia la publicacion de una la lista, cuyo efecto seria la
presuncién de que las operaciones amparadas por los comprobantes fiscales por ellos emitidos
nunca existieron y, por tanto, tales comprobantes no deben producir efecto fiscal alguno.
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Asimismo, esa disposicion prevé cuales son los efectos de los comprobantes que
tienen para los terceros que celebraron operaciones con los contribuyentes cuyos
datos se publicaron en la lista y que no lograron desvirtuar la presuncion, asi como
la manera en que los terceros pueden corroborar la realizacion de los actos o
actividades que amparan los comprobantes, y en el caso de que esto no pueda
acreditarse tanto por quienes son publicados, como por los terceros que estan
relacionados en estas operaciones, la autoridad dejara sin efectos fiscales
aguellos comprobantes que se hayan emitido.

De lo anterior se advierte que lo dispuesto en el articulo 69-B, del CFF, prevé el
procedimiento y consecuencias de la presuncion en que las autoridades fiscales

pueden considerar.

Lo anterior salvo prueba en contrario, ya que la inexistencia de las operaciones
amparadas por los comprobantes expedidos, basdndose en la prueba de un hecho
distinto, en el caso, que no se cuente con los activos, personal, infraestructura o
capacidad material, directa o indirectamente, para prestar los servicios o producir,
comercializar o entregar los bienes que amparan tales comprobantes, o bien, que
dichos contribuyentes se encuentren no localizados, y las contradicciones entre el
valor de los comprobantes y la capacidad de su emisor, segun lo haya detectado
la autoridad fiscal, genera el efecto de no dar validez a las facturas por las que se

emitieron dichas operaciones.

Expuesto lo anterior, surge la pregunta ¢Si el hecho de que la autoridad deje sin
efectos fiscales aquellos comprobantes, en donde no esta comprobada la
materialidad de la operacion, no implica una afectacion al derecho humano a la

prohibicién de la retroactividad de las normas?

Asi la cosas, la norma al establecer que a partir de la publicacion de este listado
se considerar, con efectos generales, que las operaciones contenidas en los
comprobantes fiscales expedidos por el contribuyente en cuestion, no producen,

ni produjeron efecto fiscal alguno, va de forma retroactiva hacia el pasado,
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modificando situaciones de hecho y de derecho acontecidas con antelacion a la

entrada en vigor de la disposicion legal.

En principio puede considerase, que toda norma que va hacia el pasado que
modifica situaciones producidas con antelacion a la entrada en vigor de ésta, es
violatoria del derecho humano de no retroaccién de las normas, sin embargo, el
hecho de que la disposicion establezca que la publicacién del listado de aquellos
contribuyentes que no acreditaron la materialidad de la operaciones que la
autoridad las tuvo como inexistentes, no producen, ni produciran efecto fiscal

alguno, no viola el citado principio.

Asi las cosas, si el comprobante fiscal no se encuentra sustentado desde un
principio por una operacion real o existente, no se puede considerar que con el
procedimiento previsto en el precepto reclamado, se modifica una situacion
previamente creada, cuando ni siquiera existid, pues lo Unico que se realiza a
través del procedimiento en cuestion es evidenciar una situaciéon que ya estaba
presente desde un principio —relativa a la inexistencia de la operacion respecto a

los comprobantes fiscales—.

De ahi, que nos sea cierto, como lo sostienen los contribuyentes que la norma,
modifique aquellas operaciones que ya se realizaron con anterioridad a su entrada
en vigor, pues no puede afectar situaciones de hecho o de derecho, nacidas con
antelacién sobre algo que fiscalmente no ha existido, por lo que no puede haber
un cambio de una situacion realizada con anterioridad a la entrada en vigor del
articulo 69-B, del CFF.

Maxime que existe un plazo a los terceros para que, en caso de que, la falta de
acreditacion de las operaciones fuera una cuestion imputable al sujeto publicado,
tengan la oportunidad de demostrar la existencia de las operaciones que soportan

la documentacion que éste les expidio.

En efecto, mediante este procedimiento no se busca eliminar los efectos que

produjeron los comprobantes fiscales, sino soOlo detectar quiénes son los
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contribuyentes que emiten documentos que soportan actividades o actos
inexistentes, pues si los terceros acreditan que efectivamente realizaron la
operacion que ampara ese documento, éstos no tendran que corregir su situacion

fiscal.

De esta manera, el permitir a la autoridad que detecte a los contribuyentes que
emiten una documentacion sin soporte, ello no significa que la norma vaya hacia el
pasado, modificando operaciones con efectos fiscales que de hecho o de
derechos, los contribuyentes en su momento y un tercero le dieron un valor
contable, cémo juridico, cuando la materialidad de estas nunca existio, y tampoco

se comprobo ante el procedimiento previsto en el articulo 69- B, del cédigo.
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IV.b.2.- Publicacion de la lista de aquellos contribuyentes incumplidos.

Por otro lado, la publicacion de la lista de aquellos contribuyentes incumplidos, es
otra de las reformas que pueden considerarse, que afectan el derecho humano de
retroactividad, al vulnerar los derechos adquiridos de aquellos contribuyentes que
tiene el derecho a que no sea publicado sus datos, en términos del articulo 69 del

CFF, el cual establece:

“Articulo 69.-...

La reserva a que se refiere el primer parrafo de este articulo no resulta
aplicable respecto del nombre, denominacién o razén social y clave del
registro federal de contribuyentes de aquéllos que se encuentren en los
siguientes supuestos:

l. Que tengan a su cargo créditos fiscales firmes.

Il. Que tengan a su cargo créditos fiscales determinados, que siendo
exigibles, no se encuentren pagados o garantizados en alguna de las
formas permitidas por este Cédigo.

Il. Que estando inscritos ante el registro federal de contribuyentes, se
encuentren como no localizados.

V. Que haya recaido sobre ellos sentencia condenatoria ejecutoria
respecto a la comisién de un delito fiscal.

V. Que tengan a su cargo créditos fiscales que hayan sido afectados
en los términos de lo dispuesto por el articulo 146-A de este Cadigo.

VI. Que se les hubiere condonado algun crédito fiscal.

El Servicio de Administracion Tributaria publicara en su pagina de Internet
el nombre, denominacién o razén social y clave del registro federal de
contribuyentes de aquéllos que se ubiquen en alguno de los supuestos a
los que se refiere el parrafo anterior. Los contribuyentes que estuvieran
inconformes con la publicaciébn de sus datos, podran llevar a cabo el
procedimiento de aclaraciéon que el Servicio de Administracion Tributaria
determine mediante reglas de caracter general, en el cual podran aportar
las pruebas que a su derecho convenga. La autoridad fiscal debera resolver
el procedimiento en un plazo de tres dias, contados a partir del dia
siguiente al que se reciba la solicitud correspondiente y, en caso de
aclararse dicha situacion, el Servicio de Administracioén Tributaria procedera
a eliminar la informacién publicada que corresponda.”
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El citado articulo tiene como fin, dar a conocer a la sociedad aquellos
contribuyentes, que no cumplan con las obligaciones que le son inherentes a los

sujetos pasivos de los impuestos.

Asi de esta manera, se garantizar el derecho de aquellas personas (terceros) a
estar informadas sobre la situacion fiscal de aquellos con quienes realicen
operaciones comerciales que eventualmente representen un riesgo para Su
patrimonio por tratarse de contribuyentes que se encuentren como no localizados

ante la autoridad fiscal.

Lo anterior, por tener créditos fiscales firmes o no garantizados; sentencias
ejecutoriadas por la comision de un ilicito; por ser créditos fiscales incosteables
para el fisco o por insolvencia del deudor; asi como, por condonacion de un crédito

fiscall’s.

Por su parte, los contribuyentes sefialaron que la publicacion del nombre,
denominacion o razon social y Registro Federal de Contribuyentes (RFC) tiene
efectos sobre hechos ocurridos antes de la entrada en vigor de la norma, toda vez

que, aun cuando se tengan créditos fiscales firmes, estos fueron generados antes

176 “(...) se propone garantizar el derecho de las personas a estar informadas sobre la situacion fiscal de

aquellos contribuyentes con quienes realicen operaciones comerciales que eventualmente representen un
riesgo para su patrimonio, por tratarse de contribuyentes que se encuentren como no localizados ante la
autoridad fiscal, o impedidos de otorgar los comprobantes fiscales validos para efectos de la contabilidad,
por lo que se propone matizar en el citado articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacion La reserva
relativa a la informacién de los contribuyentes, lo cual se considera relne los elementos para establecer
que se privilegia al interés publico sobre el individual. El secreto fiscal sera, entonces, un derecho que se
adquiera en tanto el contribuyente cumpla con sus obligaciones fiscales.”

“(...) atendiendo al segundo parrafo del articulo 16 de nuestra Carta Magna, deberéa respetar el derecho
que tienen todas las personas a la proteccion de sus datos personales y al acceso, rectificacion y
cancelacion de los mismos, previendo que la ley podra establecer las excepciones a estos principios, por
razones de orden publico, seguridad nacional, salud y proteccion a los derechos de terceros, entre otros;
situaciones en las cuales la autoridad tiene la facultad para dar a conocer los datos de los particulares.

En ese contexto, se entiende que el secreto fiscal ho se encuentra disefiado normativamente como un
principio o derecho fundamental, sino como una regla o concesion, misma que puede revocarse en los
casos en los que el contribuyente se coloque fuera de la esfera del Derecho, en especial cuando no
cumpla con las obligaciones que le son inherentes como sujeto pasivo de las contribuciones.

No obstante lo anterior, el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala
gue toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y
municipal, es publica y so6lo podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los
términos que fijen las leyes, debiendo prevalecer en todo momento el principio de méaxima publicidad; ...)”
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de diciembre de 2013. Es decir, los créditos fiscales firmes se generaron con

anterioridad a la entrada en vigor de la norma impugnada.

La anterior redaccion del articulo 69 del CFF establecia un derecho adquirido
sobre la informacion de las quejosas, esto es, que los supuestos de secrecia de la
informacion previstos hasta el 31 de diciembre de 2013, generaron un derecho a
favor del demandante, por lo que no pueden ser modificados, ahora con la entrada
en vigor de la reforma, de ahi que la publicacion de la informacion del
contribuyente sin su consentimiento viola el derecho humano a la no retroactividad

de las normas.

Expuesto lo anterior surge la duda si, el hecho de que las autoridades publiquen el
nombre, denominacion o razon social y RFC, ¢podria tener efectos sobre hechos
ocurridos antes de la entrada en vigor de la norma?, toda vez que, la informacién

que se difunde, es generada antes de la entrada en vigor del articulo

Ahora bien, desde nuestro punto de vista el que sea publicada la informacion de
aquellas personas que incumplen con la normatividad fiscal, no transgrede el
principio de no retroactividad, ya que no existe un derecho subjetivo que tutele la
no publicidad de la informacién, tratandose de casos de excepcién como los

previstos por el articulo 16 constitucional.

De ahi, que no es dable considerar que este tipo de contribuyentes, tienen el
derecho adquirido, a que sus datos no puedan ser difundidos en favor de terceros,
aun cuando los hechos hayan sido generados antes de la entrada en vigor del

articulo.

En efecto, la publicacion del nombre, denominacién o razén social de aquellos
contribuyentes incumplidos, implica un efecto inmediato relativo a situaciones en
curso, que se vera reflejado hacia el futuro, no asi sobre situaciones anteriores de
los destinatarios del precepto, por lo que no es permisible que aquellas personas

que son publicadas en la lista de contribuyentes incumplidos, hayan adquirido
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algun derecho para que la informacion fiscal existente antes de la entrada en vigor

del sistema cuestionado no pueda ser publicada.

Asi las cosas, el hecho de que el articulo 69 del citado cédigo permita que la
informacion publicada sea aquella que con antelacion se haya generado, no
significa que dicha disposicion incida hacia el pasado, afectando situaciones de
hecho y de derecho generadas con antelacion, pues a partir de que se publica la
informacion de aquellos contribuyentes incumplidos, es que la informacion va
generar un efecto y consecuencia frente a terceros, y no hacia al pasado, de ahi
gue la norma no transgreda el derecho humano a la no retroactividad de las

normas.
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C.- Ley del Impuesto al Valor Agregado

IV.c.1.- Omision de contemplar dentro de las exenciones en la Ley del
Impuesto al Valor Agregado a las personas con discapacidad.

Es muy frecuente que el legislador dentro de la elaboracion de una reforma, no
contemple todos los supuestos de hecho y derecho que puedan surgir a dentro del

mundo factico, y tratandose de la materia fiscal no es la excepcion.

Ejemplo de ello son las exenciones que sedan aun cierto sector de contribuyentes
para incentivar su economia, para proteger a las clases mas desprotegidas o
simplemente para dar mayores beneficios en el consumo de aquellos bienes de

mayor necesidad para el ser humano.

Es indudable que el legislador no puede dar a todos los mismos beneficios
fiscales, eso era muy claro, si esa premisa se sustentara hasta antes de la entrada
en vigor de la reforma constitucional en derechos humanos, sin embargo, ahora
surge la duda ¢si esa premisa sigue siendo sostenible?, o por el contrario, ¢el
legislador tiene la obligaciébn de dar beneficios fiscales, en atencion aquellos

derechos humanos reconocidos en la Constitucion y los tratados internaciones?

Asi las cosas, derivado de las reforma a este ordenamiento algunos
contribuyentes con discapacidad han cuestionado que la Ley del Impuesto al Valor
(LIVA) viola el articulo 4, inciso g), de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, puesto que no incentiva a través de este gravamen,
el derecho humano a la movilidad, asi como a la accesibilidad de las personas con

discapacidades.

En efecto, al establecer la LIVA la tarifa ordinaria del 16%, genera un aumento en
el precio de los bienes al momento de importar, como es el caso de aquellos
instrumentos especiales para atender una discapacidad — grua eléctrica-, por lo
que al no estar exentos del impuesto se transgreden, los principios de igualdad, no

discriminacion, equidad tributaria y violacion al minimo vital previstos en los
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articulos 1°, 4°, 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion y la vida digna de estas personas.

Por lo qué, al estar relacionado el derecho humano de movilidad personal al de
una vida independiente e integracion a la comunidad, la imposicion de tributos de
forma generalizada a este tipo de bienes ademas de ser discriminatorio y lesionar
esos derechos fundamentales, inciden de forma desproporcionada en las

personas con discapacidad por sus situaciones particular

Por tanto, sostienen los contribuyentes que el derecho humano de movilidad
personal, revisten una significativa importancia, en tanto que constituyen un
presupuesto para el ejercicio de otros derechos humanos consagrados en la
Constitucion y en las convenciones internacionales, entre otros, la autonomia

individual, igualdad de oportunidades y la no discriminacion.

Por su parte, los jueces sostuvieron que de acuerdo a instancias internacionales y
en derecho comparado existe una directriz interpretativa con motivo de la cual, la
forma de abordar la problematica de la discriminacion en contra de personas con
discapacidad ya no soOlo se limita a determinaciones prohibitivas, sino a la

implementacion de medidas de naturaleza positiva.

De lo anterior se advierte que al igual que en la doctrina, en los diversos
pronunciamientos jurisdiccionales que sobre el tema se han emitido, existe una
tendencia por abandonar la concepcién de la discapacidad como un tema
individual, y acercarla a un aspecto social, en virtud del cual la discapacidad es
una consecuencia de las barreras que existen en un contexto y de las medidas

que la comunidad emplea para abatirlas o aminorarlas.

Por tanto, si existe una transgresiébn a los principios de igualdad, no
discriminacion, equidad tributaria y violacion al minimo vital previstos en los

articulos 1, 4, 31, fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos, asi como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y Convencidon Interamericana para la Eliminaciéon de todas las

Formas de Discriminacion.

Las violaciones a la faceta de la igualdad juridica de caracter formal dan lugar a
actos discriminatorios directos cuando la distincién en la aplicacién o en la norma
obedece explicitamente a un factor prohibido o no justificado constitucionalmente,
0 a actos discriminatorios indirectos, que se dan cuando la aplicacion de la norma
0 su contenido es aparentemente neutra, pero el efecto o su resultado conlleva a
una diferenciacion o exclusion desproporcionada de cierto grupo social, sin que

exista una justificacion objetiva para ello.

Asimismo otra faceta del principio de igualdad lo es la sustantiva o de hecho la
cual radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real y
efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que conlleva a que en
algunos casos sea nhecesario remover y/o disminuir los obstaculos sociales,
politicos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole que impidan a los

integrantes de ciertos grupos sociales vulnerables gozar y ejercer tales derechos.

En efecto, la LIVA viol6 el articulo 4, inciso g) de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad puesto que al haber establecido el
impuesto al valor agregado con la tarifa ordinaria del 16% gener6é un aumento en
el precio de forma afiadida en la gria que se aparta del deber convencional de
que las tecnologias para promover la movilidad de las personas se otorguen de

manera asequible:

Por tanto, con la imposicién del gravamen afiadido sobre dicho bien esencial que
incide en el minimo vital y en la vida digna de esta persona, no se emprendid ni
promovié la disponibilidad de nuevas tecnologias para la movilidad, sino que se

genero un efecto contrario y expreso a la Convencion.

A nuestro juicio, con la entrada en vigor de la reforma a la Constitucién en materia

de derechos humanos, el legislador si tiene la obligacion de velar por los derechos
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humanos y mas cuando existen ciertos sectores de contribuyentes que necesitan
una atencion especial, como es el caso de las personas con discapacidad, por lo
gue en nuestra opinién, ya no es sostenible que el legislador no pueda conceder
un tipo de prorrogativa fiscal a este tipo de contribuyentes.

Sin embargo, esto no significa que el legislador tenga que hacer un
reconocimiento de estos derechos humanos, en los términos y condiciones que
exigen los contribuyentes, y mas tratandose en este caso de un impuesto que
tiene que a gravar el consumo de quienes detentan un potencia de fuente riqueza

para adquirir los bienes que enajenan.

Ahora bien, la LIVA al establecer la tarifa ordinaria del 16%, genera un aumento en
el precio de los bienes al momento de importarse, como es el caso de aquellos
instrumentos especiales para atender una discapacidad, por lo que al no exentar la
importacion de bienes para la atencion de personas con discapacidad, surge la
siguiente pregunta.

¢ El legislador transgrede, los principios de igualdad, no discriminaciéon y equidad
tributaria prevista en la Constitucién, asi como la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion y la vida digna de estas

personas, al no contemplar estos derechos en la ley?

En principio parece, que el hecho de que el legislador no haya previsto dentro de

la LIVA'" la exencion de aquellos bienes importados destinados para la atencion

eprticulo 1o.- Estan obligadas al pago del impuesto al valor agregado establecido en esta Ley, las
personas fisicas y las morales que, en territorio nacional, realicen los actos o actividades siguientes:

lalll.-
IV.- Importen bienes o servicios.

El impuesto se calculara aplicando a los valores que sefiala esta Ley, la tasa del 16%. El impuesto al valor
agregado en ningun caso se considerara que forma parte de dichos valores.

Articulo 24.- Para los efectos de esta Ley, se considera importacion de bienes o de servicios:

l.- La introduccion al pais de bienes.
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También se considera introduccion al pais de bienes, cuando éstos se destinen a los regimenes
aduaneros de importacion temporal para elaboracion, transformacion o reparacién en programas de
maquila o de exportacion; de deposito fiscal para someterse al proceso de ensamble y fabricacion de
vehiculos; de elaboracion, transformacién o reparacion en recinto fiscalizado, y de recinto fiscalizado
estratégico.

No sera aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior a las mercancias nacionales o a las importadas en
definitiva, siempre que no hayan sido consideradas como exportadas en forma previa para ser destinadas
a los regimenes aduaneros mencionados.

Il.- La adquisicion por personas residentes en el pais de bienes intangibles enajenados por personas
no residentes en él.

.- El uso o goce temporal, en territorio nacional, de bienes intangibles proporcionados por personas
no residentes en el pais.

V.- El uso o goce temporal, en territorio nacional, de bienes tangibles cuya entrega material se
hubiera efectuado en el extranjero.

V.- El aprovechamiento en territorio nacional de los servicios a que se refiere el articulo 14, cuando
se presten por no residentes en el pais. Esta fraccion no es aplicable al transporte internacional.

Cuando un bien exportado temporalmente retorne al pais habiéndosele agregado valor en el extranjero
por reparacion, aditamentos o por cualquier otro concepto que implique un valor adicional se considerara
importacion de bienes o servicios y deberd pagarse el impuesto por dicho valor en los términos del
articulo 27 de esta Ley.

Articulo 25.- No se pagara el impuesto al valor agregado en las importaciones siguientes:

l.- Las que, en los términos de la legislacién aduanera, no lleguen a consumarse, sean temporales,
tengan el caracter de retorno de bienes exportados temporalmente o sean objeto de transito o transbordo.
Si los bienes importados temporalmente son objeto de uso o goce en el pais, se estara a lo dispuesto en
el Capitulo IV de esta Ley.

No seréa aplicable la exencién a que se refiere esta fraccion tratdndose de bienes que se destinen a los
regimenes aduaneros de importacién temporal para elaboracién, transformacion o reparacién en
programas de magquila o de exportacion; de depdsito fiscal para someterse al proceso de ensamble y
fabricacion de vehiculos; de elaboracion, transformacion o reparacion en recinto fiscalizado, y de recinto
fiscalizado estratégico.

Il.- Las de equipajes y menajes de casa a que se refiere la legislacion aduanera.

.- Las de bienes cuya enajenacién en el pais y las de servicios por cuya prestacién en territorio
nacional no den lugar al pago del impuesto al valor agregado o cuando sean de los sefialados en el
articulo 20. A de esta Ley.

V.- Las de bienes donados por residentes en el extranjero a la Federacion, entidades federativas,
municipios o a cualquier otra persona que mediante reglas de caracter general autorice la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

V.- Las de obras de arte que por su calidad y valor cultural sean reconocidas como tales por las
instituciones oficiales competentes, siempre que se destinen a exhibicidn publica en forma permanente.

VI.- Las de obras de arte creadas en el extranjero por mexicanos o residentes en territorio nacional,
que por su calidad y valor cultural sean reconocidas como tales por las instituciones oficiales
competentes, siempre que la importacion sea realizada por su autor.

VII.- Oro, con un contenido minimo de dicho material del 80%.

VIII.- La de vehiculos, que se realice de conformidad con el articulo 62, fraccion | de la Ley Aduanera,

siempre que se cumpla con los requisitos y condiciones que sefiale la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico mediante reglas de caracter general.
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de una discapacidad, pudiera ser constitutiva de una violacion al derecho humano
de movilidad de las personas a una vida independiente e integracién a la
comunidad, ademas de ser discriminatorio de este tipo de personas con

discapacidad.

Ahora bien, a nuestro juicio el hecho de que el legislador no contemple como
exencion la importacion de aquellos bienes destinados para la atencién de las
personas con discapacidad, no trasgreden necesariamente como lo afirman los

contribuyente el derecho humano de igualdad o no discriminacién.

En efecto, el IVA es un impuesto al consumo, que grava la riqueza de quién,
dentro de una cadena productiva, se comporta como el consumidor final de

diversos bienes y servicios.

Asi las cosas, quién entera el impuesto, es el contribuyente que se encuentra al
inicio de la cadena productiva (el que enajena bienes u otorga el uso o goce
temporal de bienes, o bien, el que presta servicios independientes o importa
bienes o servicios), y el impuesto se calcula aplicando la tasa (0% o 16%) al valor
del producto o servicio ya transformado o perfeccionado por él mismo, y

comercializado a través de actividades gravadas que lleva a cabo.

El cobro del IVA por la adquisicion de bienes para la atencion de una
discapacidad, no genera necesariamente ninguna discriminacion, ya que, la
discriminacion es toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y

razonable que redunde en detrimento de los derechos humanos.

IX. Las importaciones definitivas de los bienes por los que se haya pagado el impuesto al valor
agregado al destinarse a los regimenes aduaneros de importacién temporal para elaboracion,
transformacion o reparacion en programas de maquila o de exportacion; de deposito fiscal para someterse
al proceso de ensamble y fabricacion de vehiculos; de elaboracion, transformacién o reparacion en recinto
fiscalizado, y de recinto fiscalizado estratégico, o de mercancias que incluyan los bienes por los que se
pago6 el impuesto, siempre que la importacion definitiva la realicen quienes hayan destinado los bienes a
los regimenes mencionados. No sera aplicable lo dispuesto en esta fraccion, cuando el impuesto se haya
pagado aplicando el crédito fiscal previsto en el articulo 28-A de esta Ley.

Articulo 27. Para calcular el impuesto al valor agregado tratdndose de importacion de bienes tangibles, se
considerara el valor que se utilice para los fines del impuesto general de importacion, adicionado con el
monto de este Ultimo gravamen y del monto de las demas contribuciones y aprovechamientos que se
tengan que pagar con motivo de la importacion.
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Transandose de la discriminacion por discapacidad, significa toda distincion,
exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcibn de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propésito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de

sus derechos humanos!’® .

El hecho de que se cobre el impuesto al valor agregado por el costo de la
adquisicién de los bienes importados para la atencién de una discapacidad, no
excluye, ni restringe algun privilegio del que gocen algunos contribuyentes del

impuesto.

178 £ el amparo directo en revision 989/2014, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sefiald respecto a la no discriminacion lo siguiente:

“(...) Los principios de igualdad y de no discriminacion al analizar controversias en las que participan personas
con discapacidad.

Conforme a la jurisprudencia sustentada por esta Sala, el presente asunto se analizard a la luz de los
principios de igualdad y de no discriminacion. Lo anterior en virtud de que la regulacion juridica tanto nacional
como internacional que sobre personas con discapacidad se ha realizado, tiene como finalidad ultima evitar la
discriminacion hacia este sector social y, en consecuencia, propiciar la igualdad entre individuos.

Con otras palabras, las normas relativas a personas con discapacidad no pueden deslindarse de su propoésito
juridico, esto es, buscar la eliminacién de cualquier tipo de discriminacién por tal circunstancia, en aras de la
consecucion de la igualdad entre personas.

Asi, es claro que la razén de que existan disposiciones relacionadas a la materia de discapacidad, cobra
sentido en la medida en que tal regulacidon busca la consecucion de los principios de igualdad y de no
discriminacion.

Ahora bien, siendo la no discriminacion y la igualdad componentes fundamentales de los Derechos Humanos,
tanto de fuente nacional como de fuente internacional, esenciales en el goce y ejercicio de los derechos; en
virtud de que los actos discriminatorios —provenientes de los entes publicos o privados— atentan contra la
dignidad de las personas, afectando no sélo los ambitos individuales, sino también sociales, es inconcuso
que la igualdad y no discriminacion fungen, ademas, como elementos primarios en la integracion y cohesion
social. En ese sentido, la igualdad es considerada en dos vertientes: como autonomo y subordinado o
vinculado.

En su primera vertiente, como auténomo, tal derecho humano implica su garantia por si mismo y no
meramente en el contexto de un acto u hecho que atente o0 amenace otro derecho o libertad.

Por su parte, en su concepto como derecho subordinado o vinculado, conlleva la existencia de normas
nacionales e internacionales que prohiben la discriminacion en el contexto de los derechos y libertades en
otros preceptos que prevén clausulas antidiscriminatorias. Es precisamente el tltimo parrafo del articulo 1° de
la Constitucion General de la Republica, una clausula antidiscriminatoria, enunciativa, mas no limitativa, en
virtud de su eventual complementariedad en relacion con las normas de derechos humanos contenidas en
tratados internacionales.”
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En efecto, se debe de tener presente que el impuesto al valor agregado se paga
en razén al consumo realizado, es decir, si se tienen capacidad de adquirir el
producto, se tiene capacidad de pagar el impuesto, con independencia de los

temas de movilidad que se hayan sostenido por los jueces en sus sentencias'’®.

Por tanto, la condicion de este tipo de contribuyente no justifica que no tenga
potencial para el pago del impuesto, porque el impuesto al valor agregado grava
todos los consumos y consumidores por igual, ya que al tener la capacidad de
pagar el producto, se entiende que tiene la capacidad para pagar el impuesto, por
lo que el hecho de que quién importe un bien, tiene la capacidad de poder
adquirirlo independiente su condicién, lo cual no significa que no tenga capacidad

potencial de contribuir.

Resulta importante sefialar que todas las personas que demuestren capacidad
susceptible de gravamen, deben aportar al gasto publico, sin atender a criterios

como la nacionalidad, estado civil, clase social, religion, raza, etcétera.

Lo anterior se conoce como principio de generalidad tributaria, mismo que implica
gue no haya discriminaciones arbitrarias a la hora de imponer los tributos, y que

éstos alcancen a todos aquellos comprendidos en las mismas circunstancias.

Lo cual, no significa que todas las personas deben pagar impuestos, ni todos en la
misma proporcion, sino que todos aquellos que estén comprendidos en los
supuestos contemplados en la norma legal soporten la imposicidn sin

excepciones.

Dicho principio lo encontramos bajo dos opticas: la primera, en sentido afirmativo,

implica que todos deben contribuir, de manera que nadie tiene un derecho

179 | a Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el amparo directo en revision
989/2014, sostuvo que EL DERECHO HUMANO A LA ACCESIBILIDAD: Implica medidas para facilitar el
acceso al entorno fisico. Desde la perspectiva de la discapacidad, determina un entorno fisico en el que un
sujeto con cualquier limitacion puede funcionar de forma independiente, a efecto de que participe plenamente
en todos los aspectos de la vida en igualdad de condiciones con las demas.
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constitucionalmente tutelado a una exencion tributaria; la segunda Optica, en
sentido negativo, se refiere a la prohibicién de privilegios o areas inmunes al pago

de tributos.

Lo anterior significa que dicho impuesto no atiende a la capacidad contributiva de
los contribuyentes en relacion a su incremento patrimonial, y mucho menos
atiende a la situacion personal de los contribuyentes, sino, que atiende a la
capacidad de consumo de la persona que adquiere el bien gravado, sin importar

su condicion fisica nacionalidad, estado civil, clase social, religion o raza.

Asi es, el impuesto al valor agregado se considera como un impuesto indirecto en
razén de que no atiende a las caracteristicas del sujeto obligado a su pago, siendo
un gravamen dirigido netamente al bien o servicio que se enajena o se presta y

gue incide y recae en el consumidor final del bien o servicio.

El hecho de que este tipo de contribuyentes, se encuentre dentro del sector de
personas discapacitadas, no por esa sola circunstancia, no deberia pagar el
impuesto al valor agregado, lo cual es erroneo, pues como se ha sefialado, todos
los mexicanos, independientemente de su situacion o condicion fisica, deben de

contribuir al gasto publico.

Ademas de que el citado impuesto, dada su naturaleza de ser una contribucion al
consumo, no atiende a la situacién particular de los contribuyentes, sino que sélo
atiene a su capacidad en relacion al consumo de bienes o servicios, lo cual
significa que si los contribuyentes pueden adquirir un producto, también pueden

pagar el impuesto.

Por tanto, podemos concluir que el hecho de que estos contribuyentes sea una
persona discapacitada, no significa que no pueda ser susceptible de un gravamen,
méaxime que al existir una manifestacion de riqueza revelada en el consumo que
tuvo al importar el bien, por lo que tiene que pagar el impuesto y aportar al gasto

publico, pues el legislador al imponer el impuesto al valor agregado, lo hizo
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indirecto sin atender a criterios como la nacionalidad, estado civil, clase social,

religion, raza o su condicion fisica.

El hecho de que el Estado mexicano, no otorgue una la exencion del impuesto a

la importacion de bienes para la atencién de discapacitados, no signifique que se

esta reusando a proteger a las personas con discapacidad, pues a través de otras

medidas legislativas, se colma con la obligacion de otdrgales beneficios fiscales

para favorecerlos, a pesar de que tengan capacidad contributiva mismos que son

los siguientes:

BENEFICIOS FISCALES FUNDAMENTO LEGAL

100% de las
adaptaciones que se realicen a instalaciones que

Deduccion al inversiones para
impliquen adiciones o mejoras al activo fijo, con el
fin de facilitar a las personas con discapacidad, el
acceso y uso de las instalaciones del contribuyente.

Articulo 34, Fraccion Xl de la Ley del Impuesto
sobre la Renta.

Deduccién de un monto equivalente al 100% del ISR
retenido y enterado o del 25% del salario pagado por
los patrones a las personas que contrate que
padezcan discapacidad motriz y que para superarla
requieran usar permanentemente prétesis, muletas,
o sillas de ruedas; mental; auditiva o de lenguaje, en
un 80% o mas de la capacidad normal o tratandose
de invidentes, siempre que el patrén los asegure y
pague las contribuciones al IMSS y obtenga el
certificado de discapacidad del trabajador.

Esta deduccion estd sujeta al limite global de las
deducciones personales de 4 SM anuales 06 10%
del ingreso, sin incluir los donativos y gastos de
colegiaturas.

Articulo 186 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
Articulo 1.5 del
beneficios

Decreto que compila diversos
y establece
simplificacion administrativa, publicado en el DOF el
26 /12/ 2013.

Articulos 12 y 15 de la Ley del Seguro Social.

fiscales medidas de

Se exime del impuesto a la importacion a los
vehiculos especiales o adaptados y a las demas
mercancias que importen las personas fisicas con
discapacidad, asi como las morales no
contribuyentes autorizadas para recibir donativos
deducibles en el ISR que tengan como actividad la
atenciéon de personas con discapacidad; dichas
personas fisicas y morales podran importar uno y
tres vehiculos cada 4 afios, respectivamente.

Articulo 61, Fraccion XV de la Ley Aduanera.
Regla 3.3.7 de las Reglas de caracter general en
materia de Comercio Exterior para 2013

Deduccién del ISR de los donativos efectuados a
personas morales con fines no lucrativos dedicadas

Articulos 27 Fraccién |, 79 Fraccién VI inciso h) y 82
de la Ley del Impuesto sobre la Renta
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a la atencién de personas y grupos vulnerables por
edad y discapacidad. EI monto del
podra exceder de 7% la utilidad fiscal.

donativo no

Se exime en el ISR a los ingresos por jubilaciones,
pensiones, haberes de retiro, asi como las pensiones
vitalicias u otras formas de retiro provenientes de las
subcuentas del seguro de retiro o de retiro, cesantia
en edad avanzada y vejez (Ley del S.S. y SAR-
LISSSTE) en los casos de invalidez, incapacidad,
cesantia, vejez, retiro y muerte, hasta por un monto
diario de 15 veces el salario minimo general del area
geografica del contribuyente. El impuesto se paga
s6lo por el excedente.

Articulo 93 Fraccion IV y V de la Ley del Impuesto
sobre la Renta.

Deduccién personal en el ISR anual de los gastos
por honorarios médicos, dentales y hospitalarios,
entre los que se incluye la compra o alquiler de
aparatos para el restablecimiento o rehabilitacién del
paciente, medicinas que se consideren en los
documentos que expidan las instituciones
hospitalarias, honorarios a enfermeras y por analisis,
estudios clinicos o protesis.

gastos efectuados por concepto de compra de lentes

Tratandose de los

Opticos graduados para corregir defectos visuales se
permite deducir hasta $2,500.00, en el ejercicio.

Esta deduccion estd sujeta al limite global de las
deducciones personales de 4 SM anuales 06 10%
del ingreso, sin incluir los donativos y gastos de
colegiaturas.

Articulos 151 Fraccién |, de la Ley del Impuesto
sobre la Renta y Articulo 240 del Reglamento de la
Ley del Impuesto sobre la Renta.

De lo anterior tenemos que el legislador ha otorgado diversos beneficios fiscales a

las personas con discapacidad, en apoyo a su situacién particular, y a la atencion

de un derecho humano, pero en el caso que nos ocupa, al tratarse del impuesto al

valor agregado, no se otorga la exencion debido a su naturaleza, el cual es un

impuesto indirecto que grava manifestaciones indirectas de riqueza.
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Conclusiones

1)

2)

3)

4)

5)

Los derechos humanos son exigencias éticas que tienen como contenido
principal valores morales' de especial relevancia e importancia para el ser
humano -el derecho a la vida, la educacion, a la salud- los cuales deben ser
reconocidos para todos los seres humanos independientemente de su

nacionalidad, raza, preferencia sexual, edad, religion, entre otros.

Las reformas constitucionales publicadas el 6 y 10 de junio de 2011 en el
Diario Oficial de la Federacién, forma un nuevo paradigma en la
interpretacion y aplicacion de los derechos humanos, incluida la materia

fiscal.

La incorporacién de los derechos humanos en la Constitucion trae consigo
el reconocimiento de una serie de principios -universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad-, que buscan concebir la forma en cémo
ahora se desarrollaran las relaciones entre el Estado y las personas, por
eso la reforma constitucional tiene consecuencias en varios niveles de

gobierno.

La propuesta de andlisis del derecho constitucional a los derechos
humanos, no es mas que una visién de entender, que las normas juridicas
del derecho internacional sobre los derechos humanos deben ser
interpretadas y aplicadas teniendo siempre presente las necesidades

apremiantes de proteccion del ser humano y de los mas desprotegidos.

Las aportaciones y alcances que el andamiaje internacional de los derechos
humanos pudiera dar en el caso de la materia impositiva, abre un mayor
abanico de defensa de los derechos de los contribuyentes, aun cuando esta
rama del derecho por excelencia, no es un referente principal para su
regulacién, cémo si lo pudieran ser otros derechos, -la vida, la libertad, la
vivienda, la alimentacion-, que tiene un desarrollo normativo mas extenso

dentro del contexto internacional.
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6)

7)

8)

9)

Los derechos humanos tienen plena injerencia en la esfera juridica de los
contribuyentes, ya sea de las devoluciones de impuestos, las mecanicas
previstas para determinar las contribuciones, ya sea por la configuracion del
hecho imponible, la fijacion de las bases, sujetos, tasas o tarifas aplicables,
o desde las facultades de comprobacion del contribuyente por parte de la
autoridad.

En la practica existe un alto grado de descontextualizar en la tutela de los
derechos humanos, por parte de los abogados fiscalistas litigantes, ya que
ponderan los fines econdmicos de sus clientes en un grado mayor, respecto

las necesidades apremiantes de proteccién del ser humano.

Los derechos humanos que tienen un mayor grado de incidencia dentro de
las relaciones tributarias, es el derecho de propiedad, igualdad o no

discriminacion y progresividad en su aspecto negativo de no regresividad.

El derecho humano a la propiedad, no sélo comprende aquellos elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de
valor, sino también aquellos objetos inmateriales susceptibles de un valor

para el ser humano.

10)EI cobro de impuestos, no es un acto de Estado que afecte el derecho de

propiedad salvo, que el tributo sea ruinoso y se torne hasta un tanto
confiscatorio, al grado que no permita un minimo de subsistencias a los
contribuyentes para satisfacer sus necesidades relacionadas directamente
con la supervivencia, como la alimentacién, la salud, la educacion y la

vivienda, entre otros derechos.

11)EI cobro de contribuciones por parte del Estado y el respeto al derecho de

propiedad de los contribuyentes, debe estar enmarcado :

I. Fijarse de acuerdo a lo establecido por la ley;

[l. Perseguir un fin constitucionalmente legitimo;
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lll. No ser desproporcionales en relacion con los fines
perseguidos;

V. Servir a un propdsito valido de interés publico o general, y

V. Que la medida tributaria impuesta, sea la menos gravosa
para el contribuyente, y que al mismo tiempo el Estado
pueda lograr sus fines con la imposicién del gravamen.

VI. Y respetar los minimos de subsistencia para que el

individuo pueda llevar una vida digna.

12)El derecho humano de progresividad en su aspecto negativo de no
regresividad, es un derecho humano novedoso, sin embargo, en materia
tributaria a nuestro juicio para que exista una regresion, es necesario, que
la modificacion legislativa sea de tal magnitud que lleve a una violacion a
otros derechos humanos, esto es, debe existir una afectacion individual de
un derecho en relacion con las implicaciones colectivas de la medida, y que

no exista una justificacion para ello.

13)Més aun, tratandose de la materia impositiva donde el legislador tiene un
amplio margen de configuraciéon legislativa, en ese sentido, el Estado,
dentro de su esfera de atribuciones y competencias, en uso de esa
legitimacion, tiene la capacidad de modificar sus actos o regulaciones,

cuando las necesidades y conveniencias asi lo requieren.

Maxime que no puede pasarse por alto que el derecho, al igual que la
sociedad, evoluciona, pero siempre acotado por la circunstancia de que
aparezca debidamente justificado que los cambios normativos sean
racionales, exponiéndose gradualmente con medidas provisorias que
garanticen precisamente la proteccion y resguardo de los intereses, que es
finalmente lo que cuida el referido principio.

14)Es importante tener en cuenta que tratandose de la materia tributaria el

principio de equidad se proyecta al ambito especifico de aplicacion de las
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contribuciones, exenciones o a la delimitacion de obligaciones
materialmente recaudatorias, asi como en los casos de normas que tengan
repercusién fiscal, por eso, el principio de equidad es una manifestacion
especifica y particular del principio de igualdad en materia tributaria, que

consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

15)De acuerdo con lo anterior, la norma impositiva sera contraria al derecho
humano de igualdad o no discriminacion Unicamente cuando imponga
arbitrariamente discriminaciones entre situaciones juridicas objetivamente
iguales, o bien, cuando no distinga de la misma forma situaciones
objetivamente discrepante, y no exista una distincion carente de

justificacion objetiva y razonable.

16)Si bien es cierto, que la reforma fiscal que entré en vigor a partir de enero
de 2014, es una reforma agresiva que busca atemperar la caida de los
ingresos petroleros!®, sustituyéndolos por ingresos tributarios, también lo
es, que la reforma busca eliminar prerrogativas y beneficios fiscales para
los que tienen mayores ingresos, asi como borrar espacios que se habian
generado para la evasion y la elusion fiscal, provocando una importante

pérdida de recursos fiscales para el Estado.

17)El grado de cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de los
contribuyentes, no debe ser s6lo un tema de disposiciones normativas, sino
de un deber de solidaridad por los que menos ingresos perciben, aun que
en muchas de la ocasiones se busque justificar el no pago de los

impuestos, por un tema de confusién por el ejercicio del gasto publico.

180 Fyentes SHCP. En 2014 los ingresos tributarios crecieron 11.0%, lo que permitié que los ingresos totales
del sector publico aumentaran en 0.5% a pesar de una caida de 12.9% en los ingresos petroleros. Para 2015
los ingresos tributarios crecieron 27.2% lo que contribuyé al crecimiento de 4.4% en los ingresos totales, a
pesar de la caida de 32.9% en los petroleros. En 2012 los ingresos petroleros representaban el 39.4% de los
ingresos totales del sector publico dicha cifra se redujo a la mitad con la reforma, quedando al cierre de 2015
en del9.7%.
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18)De igual forma, el Estado debe ser responsable en esta relacion tributaria,
respetando el grado de cumplimiento de las normas en la fiscalizacion de
sus actos, y evitando al méximo los beneficios o prerrogativas por sector,

gue distorsionen la arquitectura de los impuestos.

19)EI grado de litigiosidad entre los contribuyentes y el Estado, y la distorsion
gue se da a este nuevo paradigma de derechos humanos ahora enfocados
al ambito fiscal, es una muestra de la falta de compromiso de cada uno de
los actores de estar relacion tributaria, por dar un mayor beneficio a la

sociedad mexicana en su conjunto.

20)Por lo que los derechos humanos que inciden dentro del a&mbito tributario,
realmente deben ser aplicados y vistos tanto por los operadores del
derecho - jueces, autoridades, abogados- s6lo como estandares de defensa
ante lo ruinoso del gravamen en el patrimonio del contribuyente, la

intransigencia y abuso de la autoridad en su actuar.
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