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1. INTRODUCCION

La reforma de 2011 al articulo lo. constitucional no es solo una
“modificaciéon” a la Constitucion; es, sin duda, el cambio mas im-
portante que esta ha sufrido desde 1917. No es exagerado afirmar
que abre la posibilidad de un “nuevo sistema juridico mexicano”.
Baste enumerar algunas de estas razones:

Primero, el Estado mexicano deja de ser el protagonista cons-
titucional; es decir, antes de la reforma, el Estado era prioridad
para la Constitucion por sobre los ciudadanos; hoy lo son las per-
sonas; segundo, la Constitucion cede su lugar de privilegio frente
a los tratados en materia de derechos humanos; tercero, hoy debe
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hablarse de un “bloque de constitucionalidad” integrado no solo
por la carta fundamental, sino también por otros instrumentos
juridicos; cuarto, las soluciones a los problemas reales pasan pri-
mero por revisar si la normatividad aplicable respeta o no los
derechos humanos, y quinto, a partir de ahora existe un control
difuso de los derechos humanos; cualquier autoridad esta obliga-
da a respetarlos, ctcétera.

Estamos convencidos de que la adaptacion a este nuevo esta-
do de cosas solo se puede lograr acudiendo a la “justicia material”
y no a la “justicia positivista” que hasta ahora hemos postulado.

También estamos persuadidos de que para lograrlo, el tnico
instrumento viable que tenemos es acudir al expediente que nos
ofrecen los principios generales del derecho. En efecto, los prin-
cipios generales del derecho constituyen la via idénea para lograr
la “promocioén, respeto, proteccién y garantia de los derechos hu-
manos”. Trataremos de evidenciar que esta técnica es mas tutil en
materia fiscal que en otras disciplinas juridicas. Ese es el objetivo
de este trabajo.

II. DE LA JUSTICIA POSITIVISTA
A LA JUSTICIA MATERIAL. LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO COMO VEHICULOS
DE TRANSICION

El movimiento codificador del siglo XVIII represent6 la cts-
pide de la corriente legalista. El movimiento codificador signifi-
c6, sin duda, la conquista no solo de la voluntad popular, sino el
inicio de una etapa hasta ese entonces distinta de seguridad.

Sin embargo, a poco se vera que la situacién no era tan es-
tridente ni tan prometedora como parecia. “La instauracion del
Estado Legislador, llevada a término por la Revolucion France-
sa, trajo la pretension nueva de reducir el derecho a un conjunto
sistematico y cerrado de normas positivas y la exclusion en él,
de toda referencia al valor material de la justicia, que unica-
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mente al legislador, y no al aplicador del derecho, correspondia
atender”.!

Sin el menor atisho de duda, la escuela exegética pertenece
a este periodo. Recuérdense, por ejemplo, las palabras de Bugnet
al decir: “No conozco el derecho civil, sélo ensenio el Codigo de
Napole6n”;? o aquella otra atribuida a Demolombe, cuando afir-
ma: “Mi divisa, mi profesion de fe es la siguiente: jLos textos ante
todo! Tengo por objeto interpretar, explicar el Codigo de Napo-
le6n mismo, considerado como la ley viva, como la ley aplicable
y obligatoria”.?

“El derecho positivo tinicamente estd contenido en los articu-
los de los codigos, pero puede ser que los textos no hablen de ellos
mismos. Un texto no vale nada por si mismo, sino Gnicamente
por la intenciéon del legislador que se considera traducida por
aquél”.* Esta corriente interpretativa postula la presencia real del
legislador en la ley. De tal manera que interpretar la ley consis-
tird en “reconstruir fielmente lo que el autor del texto legislativo
habria pretendido”.?

Y las citas podrian seguir dandose. Sin embargo, creemos po-
der concluir que la doctrina de esta escuela se reduce a proclamar
la omnipotencia juridica del legislador; es decir, del Estado, de
alli este rasgo distintivo. También le atribuye al legislador una
especie de infalibilidad en la vida social. Unicamente en casos
verdaderamente extremos se autorizaba al intérprete a recurrir a
los principios generales del derecho; sin embargo, esto es practi-
camente impensable.

I Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 17.

2 Bonnecase, Julien, La escuela de la exégesis en derecho civil, trad. de José¢ Maria
Cajica, vol. XII, México, Cajica, 1944, p. 141.

3 Citado por Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica,
Meéxico, UNAM, 1984, p. 23.

*  Lastra Lastra, José Manuel, Fundamentos de derecho, México, McGraw-Hill,
1988, p. 49.

> Vernengo, R. J., La interpretacién juridica, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1977, p. 68.
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Pronto se advirti6 que la tipificaciéon de supuestos de hecho por
el legislador no puede jamas agotar todas las situaciones posibles
en la vida social, cuyo desarrollo es incesante. Ante esto, la doctri-
na adopta artificiosamente la teoria de “las lagunas de la ley”, me-
diante la cual pretende cerrar el circulo del positivismo.

Es decir, estas lagunas se integran mediante un proceso de-
ductivo de las propias leyes codificadas, mediante una estricta
logica, sin acudir a ningtn principio material de justicia, sin acer-
carse a los principios generales del derecho, todo con objeto de
no romper la unidad y homogeneidad del sistema juridico. Es el
dogma de completividad del ordenamiento juridico, que postula
la posibilidad de lagunas en normas singulares, mas no en el de-
recho.b

Deciamos que es esta ultima postura la que cierra el circulo
del positivismo juridico, porque para ¢él no existen “lagunas juri-
dicas”, ya que el Estado dicta las normas juridicas positivas en y
dentro de las cuales toda la conducta humana esta prevista.”

Empero, en sistemas como el nuestro, en que expresamente
son llamados en defecto de ley “exactamente aplicable al caso”,
otras fuentes subsidiarias del derecho, no producidas por el Es-
tado, como los principios generales del derecho, tal como lo es-
tablece el articulo 14, en su cuarto parrafo, de la Constitucion
federal, la ficcion de la completividad del derecho no es posible, y
por lo mismo, este no puede entenderse o aplicarse por uno solo
de sus elementos: la ley.

6 La teorfa pura del derecho es la que ha marcado la pauta en este sentido.
Kelsen es su mejor representante. Dice el autor austriaco: “...no hay conducta
humana que no pueda ser juzgada desde un punto de vista juridico o a la cual
no sea aplicable el derecho positivo, nacional o internacional. De aqui resulta
que un orden juridico no puede tener lagunas” (Kelsen, Hans, Zeoria pura del
derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1960, pp. 44 y 45).

7 Dice este autor: “donde se pretende ver una laguna, no hay en rigor de
verdad otra cosa que una divergencia entre el derecho positivo y otro ‘derecho’
considerado mejor o mas justo. Solo la comparacién de estos dos ‘derechos’
hace aparecer una insuficiencia del derecho positivo” (Kelsen, Hans, op. cit., pp.
172y 173).

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN MATERIA TRIBUTARIA 101

En otras palabras, el derecho no puede reducirse solo a la ley
como su elemento definidor, no puede considerarse como la “vo-
luntad del Estado”, pues de lo contrario dejaria fuera todo el sis-
tema de fuentes formales subsidiarias llamadas a aplicarse justa-
mente en la hipoétesis de una ausencia o una deficiencia de esa
voluntad, y ademas, olvida que el derecho esta conformado por
elementos no juridicos, por mas que Kelsen se cansara de decir
lo contrario.

Nos adherimos a la teoria que postula la existencia de un de-
recho conformado por elementos positivos creados por el Estado,
por un lado, y elementos materiales de justicia, por el otro.

Si el derecho efectivamente se entendiera como un mero sis-
tema de mandatos del Estado, no habria duda alguna de que
practicamente serian escasas las lagunas, y de haberlas, su inter-
pretacion se agotaria en la busqueda de la voluntad del legislador.
Geny se encargd de realizar una implacable y decisiva critica de
esta postura.?

Sin embargo, como se ha dicho, estas posturas radicales del
positivismo han sido saludablemente superadas en otros paises,
especialmente los europeos, y hoy la mayoria de la doctrina y la
legislacion acepta que el intérprete maneje, al desnudar al dere-
cho, conceptos de justicia material, que le permitan efectuar una
interpretacién evolutiva® acorde a la cada vez mas mudable vida
social.

De ahi que precisamente las nuevas corrientes interpretativas
postulen una autonomia entre la voluntad estatal y la adaptabili-
dad de la ley al tiempo, de suerte que esta pueda ser vista como

8 Geny postul6 a fines del siglo pasado el método de interpretacion deno-

minado “de la libre investigacién cientifica”, para quien, si bien acepta que es
necesario descubrir el pensamiento del legislador, no acepta que sea la tnica
fuente del derecho, sino que también debe basarse en los siguientes criterios: el
principio de la autonomia de la voluntad, el orden y el interés publico, y el justo
equilibrio de los intereses privados y publicos.

9 En feliz expresion, Carnelutti ha dicho: “No sélo la interpretacién puede
evolucionar, sino que no puede dejar de evolucionar” (Carnelutti, Teoria general
del derecho, trad. espafiola, Madrid, 1941, p. 313).

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

102 ORTEGA MALDONADO / PEREZ RAMIREZ

algo sustancial y mas profundo que una simple formalidad letris-
ta. Tal vez la confusiéon de que el principio de legalidad compren-
de Gnicamente el respeto a la ley, se deba a que “si bien la Admi-
nistracion esta sometida a todas las fuentes del derecho, también
lo es que en ese bloque juridico, la ley formal, por su importancia,
predomine sobre las demas”.1

Es decir, la ley contiene mucho mas que solo palabras, pues
s1 asi fuera no podria relativizar el entorno que la rodea; seria
incapaz de adaptarse a la movilidad social, y como el proceso de
creacion de la ley es por naturaleza lento, haria mella en la vida
social, provocaria una paralisis comunitaria. Este mecanismo in-
terno de adaptabilidad de la ley lo dan precisamente los princi-
pios generales del derecho. Sencillamente la interpretacion seria
una arbitrariedad mas sin la existencia de estos principios.

Con esto, la posicién de los tribunales como meros “aparatos
de subsuncién legal”,'! tiene que ser abandonada, y junto a clla
los extremos del positivismo al que nos referimos.

Hoy debe concebirse que en la aplicaciéon del derecho por los
tribunales se produce necesariamente una cierta creaciéon juridi-
ca, pues se entiende que en toda interpretaciéon judicial se pre-
senta necesariamente una conformacion valorativa de la norma.
Esto es, al aplicar la ley no solo se toma en cuenta su letra, sino
su sentido esencial.

Si a esto agregamos que dentro de todo ordenamiento juri-
dico, por mas estricto y formal que parezca (como el penal o el
fiscal), existen gran cantidad de “clausulas generales”, “normas
en blanco”, “conceptos juridicos indeterminados”, “conceptos
normativos”, “directivas”, “estandares de conducta”, “discreciéon
o apreciacion del juez”, “equidad”, y otras invocaciones que au-

10" Carretero Pérez, Adolfo, “La teoria de los actos separables”, Revista de
Administracion Piblica, Madrid, nim. 61, enero-abril, 1970, p. 84.

T Bachoff, citado por Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 21. A propési-
to del tema, Enterria también cita a Bockelmann, quien afirma: “La aplicacion
de la ley por el juez debia funcionar como un aparato automatico, con la tnica
particularidad de que el automatismo no es mecdnico, sino un automatismo
légico: el juez debia ser un esclavo de la ley”.
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torizan a los jueces a introducir cierta estimativa personal deri-

vada de su experiencia o conocimiento no juridico, tal empresa

no puede abordarse sin prescindir de los principios generales del

derecho, que permiten elegir el criterio interpretativo correcto.
No en vano ha dicho en forma grafica Esser, que

la elaboracién judicial de la ley no aparece ya como un simple
apéndice de la ley, y como una proétesis pudorosamente oculta de
sus imperfecciones (que es y sigue siendo en el fondo, la conside-
racion que merece para la concepcion juridica de la codificacion),
sino como una parte funcionalmente normal y necesaria de la
creacion en general de conceptos juridicos.'?

Se ha dicho que el tltimo golpe fatal a la glorificacion de los
codigos y, por ende, a la corriente legalista, es la desvalorizacion
moral y social de la ley como técnica de gobierno. Escribe Enterria:

El advenimiento de “el reino de la ley” fue saludado asi como la
autora de una época nueva y luminosa en la que la “alineacién”
del individuo en la sociedad (que habia hecho de aquél un ser
“encadenado” desde los origenes mismos de la historia) quedaria
definitivamente rota, y fundando con ello la posibilidad de un
hombre nuevo. Aquellas ideas y estas esperanzas se han quema-
do del todo desde que fueron propuestas. La sociedad actual no
las comparte ya, y, mucho menos, ocurre todavia que, como un
resultado de la experiencia historica inmediata, ha comenzado a
ver en la ley algo en si mismo neutro, que no sélo no incluye en su
seno necesariamente la justicia y la libertad, sino que con la mis-
ma naturalidad puede convertirse en la mas fuerte y formidable
amenaza para la libertad.

Mais adelante concluye: “Hoy la ley es mas cada vez, en las
complejas sociedades actuales, un simple medio técnico de la or-
ganizacién burocratica, sin conexién con la justicia”.'®

12 Para nosotros no existe duda de que los tribunales no solo interpretan el
derecho escrito, sino que son verdaderas fuentes de creacion de la ley.

13- Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., pp. 27 y 28.
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En igual sentido se ha pronunciado De Vega Garcia cuando
afirma: “La ley ha dejado de ser la regla general y abstracta del
comportamiento humano, para pasar a convertirse en medida
concreta, en acto de confirmacién politica, y a menudo, en puro
convenio con los propios grupos de intereses privados”. '

Como quiera que esto sea asi —sin ceder en estos extremos
peligrosos de desvalorizacion de la norma—, lo cierto es que tan-
to las nuevas ideologias politicas como el papel que desempenan
los grupos de presién en la formacion y aplicacion de la ley en
nuestro pais han sido decisivas para quebrar la autoridad ante-
riormente atribuida a esta'® y a los tribunales aplicadores de la
misma.

Con todo, no es de extraiar que la aplicacion real y efectiva
del derecho se ve algunas veces forzada no solo a considerar una
justicia extralegal, sino que ademas, y lo que es mas importante
para nuestro estudio, resulta indispensable una apelacién cons-
tante a los principios generales del derecho; es decir, a un “orden
material de valores”!® para la técnica del control, de la interpre-
tacion y de la aplicacion judicial de las leyes.!?

Todo ello esta conduciendo al pensamiento juridico occiden-
tal, especialmente en la mayoria de los paises europeos, a una
concepcién sustancialista y no meramente formal del derecho,

4 Vega Garcia, Pedro de, Estudios politico constitucionales, México, UNAM,
1987, p. 295.

15 No en vano y gratuitamente han proliferado un gran nimero de organi-
zaciones no gubernamentales de derechos humanos y agrupaciones similares,
las cuales, reconociendo muchas veces la insuficiencia de la ley o de las insti-
tuciones aplicadoras, como instrumentos para eliminar la arbitrariedad, han
canalizado y sustituido a estas para la solucién de sus demandas.

16 Vilas Nogueira, José, “Los valores superiores del ordenamiento juridico”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 12, septiembre-diciembre,
1984, p. 87.

17 Parece extrafio que la doctrina nacional no se haya percatado de esta
natural tendencia, que muchos tribunales han empezado a sostener. Son pocas
las voces autorizadas que entienden este desgaste del legalismo, especialmente
en areas tan poco flexibles de interpretaciéon como el derecho fiscal.
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cuyo motor de arranque son justamente los principios generales
del derecho, puestos en juego a través de una jurisprudencia cada
vez mas penetrante y agresiva en campos antes insospechados,
como el derecho fiscal.

Notese, sin embargo, que la postura en cita no guarda rela-
cién alguna con una abstracta ¢ indeterminada invocacién de la
“Justicia”, de la “conciencia moral” o de la “discrecion del juez”.
Y esto es de suma importancia destacar, pues tales principios son
fundamento basico de la seguridad, por lo que seria un contra-
sentido sostener que los principios generales del derecho consti-
tuyen a la vez una forma discrecional de resolver los asuntos.

Lo que decimos es que tales principios son precisamente
fuente de certeza en la medida en que, sin descarnarse de lo ju-
ridico, permiten flexibilizar el tecnicismo e inmovilidad en que
la ley se halla, asi como ponderar su aplicacién, como ha venido
sucediendo con el principio de proporcionalidad utilizado por la
Suprema Corte de Justicia.

En consecuencia, la técnica de los principios generales del
derecho estd muy lejos de las modernistas corrientes interpretati-
vas, como la del “derecho libre”, la “jurisprudencia de intereses”,
el legal realism, que en aras de una pretendida busqueda de valores
sustantivos y de romper con las ataduras de la compleja objetivi-
dad del derecho, se perdieron, destruyendo a su paso el valor real
de la positividad juridica.

El desarrollo de esta jurisprudencia de principios domina hoy
en dia el panorama juridico de estos paises. Véase el ejemplo de
Francia, que con la riquisima suma de sentencias apoyadas en
principios generales del derecho ha logrado superar barreras que
desde la perspectiva positivista hubiera sido imposible franquear.

Por desgracia, nuestro pais apenas ha iniciado este luminoso
camino, titubeando aun en reconocer que la técnica de los prin-
cipios generales del derecho es, sin duda, un instrumento mas
que se adiciona a la ley y a los derechos humanos, para cerrar la
posible incertidumbre juridica.
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Sumados ya en este juego de los principios generales del de-
recho, llegamos a la observacion de que cuando los diferentes sis-
temas juridicos (por ejemplo, el anglosajon y el romano-germani-
co) son considerados desde el prisma de los principios generales
del derecho, sus diferencias resultan apenas perceptibles.

Esto es cierto, pues en el sistema del common law el juez es rela-
tivamente libre de encontrar las soluciones legales a casos concre-
tos, fundandose en los principios generales de la razoén,'® que no
son otros que los principios generales del derecho en los sistemas
romanisticos.

En las lagunas de la ley —en sistemas como el nuestro— nor-
malmente se acepta la aplicaciéon analégica de una norma legal o
la solucién del caso por la aplicaciéon de los principios generales
del derecho, y en el sistema del common law las lagunas se satisfa-
cen con principios de la razén y del derecho natural.!?

Pero los principios funcionan no tinicamente en los casos de
insuficiencia legislativa, sino mas especialmente en funciones
de creacion, direccion, orientacidon y complementacion, que es
una funcién propia de los principios en el derecho anglosajon, y
que es justamente lo mismo que hemos sugerido a lo largo de este
capitulo para nuestro derecho administrativo-fiscal, sin menos-
preciar el valor de la ley.

Es decir, la “jurisdiccionalizaciéon” del procedimiento adminis-
trativo-fiscal, por la asimilaciéon de las garantias del procedimiento
judicial derivados del uso de principios generales del derecho, ha-
cen aproximarse a tal grado nuestras instituciones juridicas con las
angloamericanas, que asi ya no aparecen las abismales diferencias
que tan frecuentemente han sido sefialadas por la doctrina.?

18 Rocha Diaz, Salvador, “Estudio comparativo de los principios generales
del sistema de common law y el sistema latinoamericano”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, México, nim. 107-108, t. XXVII, julio-diciembre de 1977,
p. 808.

19" Ibidem, pp. 810y 811.

20 Real, Alberto Ramén, “Los principios generales de derecho en el derecho
administrativo”, Revista de Derecho Piblico, Santiago, nam. 19-20, enero-diciem-

bre de 1976, p. 239.
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IIT. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
EN MATERIA FISCAL

Todo lo antes mencionado resulta ejemplarmente aplicable
en el derecho fiscal, sin duda en mayor medida que en cualquier
otra rama del ambito juridico. Esto, a nuestro juicio, tiene varias
razones fundamentales:

1. Razones de su importancia

Primero, por la naturaleza propia del derecho fiscal. Otros
derechos permiten una codificacion de la totalidad de su materia.
Véase por ejemplo al derecho civil y al derecho penal en nuestro
pais, regulados por sendos codigos civiles y penales, generalmen-
te unitarios y con escasisimas variantes de una entidad federativa
a otra. Sin embargo, en el derecho administrativo, y especialmen-
te en el derecho fiscal, esto es casi inimaginable.

El derecho administrativo y el derecho fiscal son el campo
mas fértil de la legislacion contingente y fugaz. Resulta innegable
que la materia administrativa es la fuente privilegiada de donde
se alimenta el Diario Oficial de la Federacion. Sin las reformas y adi-
ciones administrativas, posiblemente este medio de difusion ofi-
cial no debiera publicarse diariamente, sino con una periodicidad
mas amplia.

La creciente importancia numérica de la reglamentacion ad-
ministrativa es triple:

En primer lugar, la estrecha cercania de la administracion
respecto a la vida social, que hace imposible una petrificacion
de sus normas de actuaciéon. En segundo lugar, la facultad regla-
mentaria de que esta investido el Poder Ejecutivo, que le permite
expedir y aplicar en forma casi automatica diversas regulaciones
para solucionar problemas especificos de los particulares y de la
propia administracion, lo que se presenta en infinidad de ocasio-
nes. Y en tercer lugar, la adopcion o imposicion de medidas para
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atender situaciones especialisimas, como casos de desastre o simi-
lares; es decir, situaciones singulares y concretas.

Ahora bien, ante este caracter tan volatil de las normas ad-
ministrativas fiscales, es sumamente dificil, si no es que imposi-
ble, crear una jurisprudencia y una ciencia estrictamente positi-
va o exegética del derecho administrativo y fiscal,?! pues ¢acaso
seria sustentable una doctrina del derecho administrativo fiscal
por la suma de todo ese conjunto incalculable de normas? Cier-
tamente no.

En nuestra opinion, lo que permite comprender la realidad
administrativa, aplicar las normas administrativas en el tiempo y
en el espacio, y, en suma, lo que le da calidad de ciencia al dere-
cho administrativo fiscal, no es otra cosa que los principios gene-
rales del derecho que operan en esta materia, los cuales, a nuestro
juicio, forman una fuerte estructura a la que se adhieren y luego
se desprenden las normas administrativas fiscales en la medida
en que la administracion las coloca o retira segiin las cambiantes
situaciones o necesidades colectivas.

La otra razén a la que nos referiamos cuando hablamos de
que la técnica de los principios generales del derecho es de suma
importancia y de primer orden en el derecho administrativo fis-
cal, mas que en cualquier otra rama del derecho, es la imposibi-
lidad administrativa para verter justicia y seguridad a los admi-
nistrados si tnicamente se atuviera a la legalidad formal, dadas

21 Carl Schmitt comenta: “El ritmo de la legislaciéon de un Estado interven-
cionista no es el mismo que el de un Estado excepcionalmente interviniente,
como los del siglo XIX; y al acortarse el tiempo entre la ley y su modificacion,
se redujo la participacion de la ciencia juridica en la creaciéon y objetivacion
del derecho positivo... El decreto, el reglamento y la disposicion, desplazaron
a la ley. Al principio, estas delegaciones quisieron ser detenidas con escrapulos
doctrinarios constitucionales, basados no en textos constitucionales prohibiti-
vos, sino en argumentos que se asentaban en la ensefianza de Locke, el fil6sofo-
jurista fundador del constitucionalismo moderno, segtn el cual los legisladores
no pueden transferir a otras manos el poder de hacer leyes que recibieron del
pueblo”. (Citado por Sampay, Arturo Enrique, Carl Schmitt y la crisis de la ciencia
Juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965).
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las formidables posibilidades de actuaciéon que ella tiene sobre
estos.
Forsthoff lo dice con inmejorables palabras:

La técnica de la garantia de la libertad legada por el siglo pasa-
do, como una garantia conseguida a través del respeto a formas
juridicas, funciona unicamente bajo la presuposicion de que la
vida social es fundamentalmente auténoma, pero fracasa frente
a una administraciéon que interviene en todos los ambitos de la
vida social.

Por ello, continda, “no la simple técnica de ciertas formas ju-
ridicas, sino so6lo la vinculacion a principios juridicos materiales,
puede asegurar hoy, en la medida necesaria, libertad individual
y justicia social, legitimando al Estado como Estado de Dere-
cho”. Y en otro lugar: “La idea de que la administracion se halla
vinculada al derecho s6lo en los medios y en los limites que ha
de observar, pero no en la direcciéon y en el fin de su actividad,
conduce en ultimo término, a una exclusion sustancial de la Ad-
ministracion del ambito del derecho”.??

El tercer aspecto a considerar es la relativa reciente forma-
cion del derecho fiscal, con relacion al derecho privado, para
crear sus propios principios generales. Esto significa que a la vez
que el derecho fiscal ha de voltear la mirada para encontrar sus
raices en los principios generales del derecho privado y constitu-
cional, no debe perder de vista que es ya un derecho auténomo
que debe crear sus propios principios, por lo cual la técnica de los
principios generales del derecho no solo servira para auxiliar a
una mejor imparticion de la justicia tributaria, sino especialmen-
te para consolidar la formacién del derecho fiscal.

Estos principios deben operar no solo para dar vida a las
normas fiscales, y aplicarlas moderadamente, sino justamente alli
donde estas normas juridicas positivas nada dicen, como en los

22 Citado por Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 40.
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conceptos juridicos indeterminados, en los conceptos normati-
vos, en los estandares de conducta, en la discrecionalidad, en los
poderes inherentes, en las clausulas generales, o en donde existe
arbitrariedad de las autoridades al permitirse introducir elemen-
tos de tipo moral, por ejemplo, para crear un tributo;? fenéme-
nos juridicos mas comunes de lo que se ha supuesto en nuestra
legislacion fiscal, y cuyo relleno se deja precisamente a la admi-
nistracion fiscal.

De no operar estos principios exactamente en los puntos an-
tes referidos, el particular sufrird —como ya hemos constatado en
innumerables ocasiones— una gran arbitrariedad e inseguridad
juridica. Por eso nos parecen acertadas las palabras de Enterria
cuando afirma:

En términos absolutos puede decirse que la tnica posibilidad de
una garantia individual y social efectiva frente a los formidables
poderes de esta naturaleza de la Administracion de hoy, estd en la
técnica de los Principios Generales del Derecho.?*

Finalmente, como cuarto elemento, es el relativo a la natura-
leza juridica propia del derecho fiscal; esto es, un derecho invasi-
vo y excepcional.

23 Carrillo Flores narra el caso de las casas de bafios de la municipalidad
de Biarritz, en Francia, en donde el municipio, dueiio de los establecimientos de
banios de mar, resolvi6 cobrar la cuota respectiva aun a las personas que no usa-
ran de los servicios del establecimiento. Se pretendi6 invocar una consideracion
de moralidad: que asi se obligaria a los bafiistas a emplear las casetas especiales
(pues solian cambiarse en la playa). El Consejo de Estado francés considerd
que la realidad era que al amparo de ese motivo de moralidad —inexacto, por
demas, dado que los nadadores podian cambiar sus ropas con igual decoro en
una caseta del gobierno o en cualquier otro lugar— el municipio queria impo-
ner un gravamen a los baiistas, y anul6 la decision. (Carrillo Flores, Antonio,
La defensa juridica de los particulares frente a la administracion piiblica, México, Porraa,
1939, pp. 150y 151).

2+ Garcia de Enterria, op. cit., p. 41.
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Actualmente la mayoria de la doctrina extranjera® y nacio-
nal? coincide en sehalar que las normas tributarias no difieren
de las de otros ordenamientos y, que, por lo tanto, deben mante-
ner iguales reglas de interpretacion y aplicacion. Debo confesar
que yo mismo sostenia todavia esta postura en otro lugar.?” Pero
nuevas reflexiones nos orillan a modificar esta opinién. Para no-
sotros, la naturaleza de las normas fiscales se encuentra a medio
camino entre las normas ordinarias y las penales. Pueden califi-
carse —como lo ha hecho la SCJN—2 de “excepcionales”, por
distintos motivos, pero especialmente por su peculiar afectacion
a los derechos de los particulares y su importancia en el sosteni-
miento del Estado.

Si la distincion entre las normas juridicas debe encontrarse
en el diferente proceso de su creacion, en la manera peculiar en
como se aplican y en la distinta intensidad con la que afectan los

2> Amoroés Rica sefiala: “Las normas tributarias tienen la misma naturaleza
que cualquier otra de las que constituyen el ordenamiento positivo... por lo tanto,
los problemas de la interpretacion de las normas tributarias son analogos a los de
las otras normas”. Amoros Rica, Narciso, “La interpretacion tributaria™, Revista
de Derecho Privado, Madrid, enero de 1963. pp. 5y 6. Vanoni comenta: “...las leyes
tributarias no se distinguen en nada de las otras leyes”. Vanoni, Ezio, op. cit.,
p. 156. De Araujo Falcao dice que en la interpretacion de normas tributarias
existe “una Optica, una vision o un punto de vista diferentes”. De Araujo Falcao,
Amilcar, La interpretacién tributaria, Buenos Aires, Depalma, 1964, p. 45.

26 Franco Yéfiez expresa: “Debe acabarse con la creencia de que el derecho
tributario tiene especiales normas interpretativas, como la de que las exencio-
nes deben interpretarse restrictivamente y otras similares”. El profesor sigue
diciendo: “...las razones que se han invocado para propugnar interpretaciones
en contra o en favor del fisco se apoyan en consideraciones politicas o filosoficas
sobre la naturaleza y justificaciéon de los tributos frente al sentimiento de propie-
dad individual...”. Este mismo autor abunda sobre el punto, y dice: “...ninguna
de las razones senaladas para inclinarse a favor del fisco, o al revés, se apoya
en caracteristicas substanciales de las leyes tributarias que no tengan las demas
leyes...”, Franco Yanez, Carlos, Breves comentarios..., cit., pp. 672-675.

27 Ortega Maldonado, Juan Manuel, Lecciones de derecho fiscal, México, Po-
rraa, 2009, p. 156.

% Fundamento juridico quinto de la ejecutoria que resolvi6 la contradic-
cion de tesis 15/99
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derechos de los particulares, entonces, es claro que las normas
fiscales en México son normas “excepcionales” a las demas, en
mayor o menor grado. Por lo menos eso sucede en nuestro siste-
ma juridico.

En efecto, aqui en México el proceso de creacion de las nor-
mas tributarias es excepcional en el sentido de que no sigue el
mismo derrotero que el resto de las normas. El tnico facultado
para presentar las iniciativas es el Ejecutivo Federal; la Camara
de Diputados es la que primero se aboca a su conocimiento, dis-
cusion y aprobacion. El Ejecutivo tiene facultades extraordina-
rias en materia fiscal establecidas en el articulo 131 de la Consti-
tucion. El Ejecutivo y el Senado pueden modificar algunos de los
elementos esenciales de los impuestos mediante la suscripcion de
tratados internacionales, sin cumplir con el procedimiento cons-
titucional establecido para otras normas ordinarias.

Ademas, respecto de su aplicacion, en algunos ordenamien-
tos locales las normas tributarias son las inicas que no pueden
someterse a plebiscito, referéndum o iniciativa popular,? y en el
articulo 107, fraccion 11, de la Constitucion federal se prevé que
contra las normas generales en materia tributaria no puede darse
una declaratoria general de inconstitucionalidad.

Por cuanto hace a la peculiar forma de como afectan los de-
rechos de los particulares las normas fiscales, baste decir que las
garantias de los contribuyentes reconocidas en la Constituciéon
federal son apenas superadas en namero por las garantias del
orden penal. En cambio, las garantias o derechos de las personas
en el ambito civil son escasas. Si pudiéramos trazar una linea ver-
tical que midiera la intensidad con la cual cada disciplina juridica
afecta la esfera de derechos de los particulares, en la parte mas
baja hallariamos a las normas del orden privado, y en la parte
mas alta a las normas penales; las normas fiscales, por su parte,
se encontrarian equidistantes entre unas y otras.

29 Leyes de participacién ciudadana del Distrito Federal, Estado de México,
Morelos, Michoacan, Puebla, etcétera, en todas ellas se indica esa prohibicion.
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En otros paises, especialmente los europeos, de donde suelen
abrevar la doctrina y la jurisprudencia nacionales, las leyes fis-
cales carecen de las caracteristicas antes apuntadas para nuestro
pais. Alla, el proceso de creacion de la norma tributaria no tiene
las exigencias que nuestro marco constitucional establece; alla, la
declaracion general de inconstitucionalidad se surte incluso para
las normas fiscales; alld no se tiene un precepto como el articulo
5 del CFE, que obliga a “aplicar las normas que regulan car-
gas, excepciones, infracciones y sanciones en forma estricta”;?
de hecho, se rechaza total y abiertamente esa regla (se dice que si
son normas de igual naturaleza que otras no hay razén para una
aplicacion estricta, y por eso se siguen las reglas de interpretacion
que contienen los codigos civiles); alld, existe la figura del “fraude
a la ley”, por el que se hace prevalecer el fondo sobre la forma;
alla, se tiene muy claro que el fisco no puede aplicar una multa y
paralelamente iniciar un proceso por la comision del delito por
fraude fiscal; all4, los principios de reserva de ley, seguridad juri-
dica y de legalidad se entienden y aplican en forma distinta; alla,
la regla de que las normas que regulan exenciones son “excep-
cionales” no es aplicable, como aca; alla se ha alcanzado un nivel
democratico distinto al nuestro, etcétera.

Las circunstancias son otras, y por lo tanto aquella doctrina y
aquella jurisprudencia, que responden a unas motivaciones dife-
rentes, no pueden introducirse en México —como se ha hecho—
sin analizar sus consecuencias. Los riesgos de no contar con una
doctrina y una linea jurisprudencial consolidada sobre este punto
obligan a tomar en préstamo figuras juridicas que no se ajustan
a nuestra realidad.

30 Por ejemplo, la Ley General Tributaria espafiola establece: “Articulo 12.
Interpretaciéon de las normas tributarias. 1. Las normas tributarias se interpre-
taran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cidigo Civil. 2.
En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en
sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin
proceda”.
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Son aquellas las razones que orillaron al legislador nacional
a redactar el articulo 5o. del CFT en los términos actuales. El
numeral reconoce, por un lado, la proximidad de las normas fis-
cales con las penales, y por eso arbitra un criterio de “aplicacion
estricto” (muy cercano al principio de tipicidad penal) cuando se
trata de normas relacionadas con cargas fiscales, excepciones a
esas cargas, infracciones y sanciones. En otro sentido, confiesa la
cercania de las normas fiscales con las civiles, y por eso admite
“cualquier método de interpretacion juridica” para las “otras dis-
posiciones fiscales”, asimilando la naturaleza de ambas.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales han querido ubi-
carse machaconamente entre uno y otro lado de la balanza.
Unos defendiendo que las normas fiscales son “cuasipenales”,
y por ello exigen mayores limites al fisco y criterios de interpre-
tacion y aplicaciébn mas estrictos; v, los otros, por el contrario,
apegados mayoritariamente a la doctrina y a la jurisprudencia
espanolas, defienden la similitud de esencia entre las normas fis-
cales y las del resto del ordenamiento. En ambos casos se pasa
por alto que, como en todo, los oscuros y frios inviernos o las
blancas y resplandecientes primaveras no son siempre las mejo-
res estaciones, sino algunas veces hay que apostar a los grises y
melancolicos otonos.

La incertidumbre sobre el método de interpretacién y apli-
cacion que debe prevalecer en materia fiscal en México no hace
sino vacilar a muchos. Ello explica la zigzagueante jurisprudencia
nacional, la cual, por un lado, apuntala criterios escrupulosamen-
te respetuosos del principio de aplicacién estricta,?' y, por el otro,
ensaya tesis de vanguardia que rompen con los moldes tradicio-
nales de interpretacion fiscal aplicando criterios de extensién ge-

81 Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Fudicial de la Federacion y su Ga-
ceta, XXVI, agosto de 2007, p. 538, Tesis: 2a./]. 157/2007, Jurisprudencia,
Materia(s): Administrativa. Tesis que lleva por rubro: “ESTIMULO FISCAL CON-
TENIDO EN EL ARTICULO 17, FRACCION II, DE LA LEY DE INGRESOS DE LA
FEDERACION PARA EL EJERCICIO FISCAL 2002. NO RESULTA APLICABLE A LOS
HELICOPTEROS™.
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nérica sobre elementos esenciales del impuesto,®? que saludamos
ampliamente.

Ahora bien, la excepcionalidad que predicamos de las nor-
mas fiscales no autoriza, por ese solo hecho, a contar con para-
metros de interpretaciéon y aplicaciéon totalmente distintos, sino
unicamente a una graduacién atemperada, a un matiz diferente
de aquellos canones interpretativos y aplicativos de uno y otro ex-
tremo. Se trata de mediar entre los intereses publicos y la defensa
de los derechos humanos. Son normas excepcionales no solo por-
que pretendan proteger al contribuyente frente a la autoridad de
manera singular, sino también lo son porque pretenden proteger
los intereses publicos.

Las razones antes anotadas para dar mayor cabida a los prin-
cipios generales del derecho en materia fiscal, mas que en otras
disciplina, estan plenamente confirmadas en el plano real de la
experiencia historica europea, resultado de dos grandes movi-
mientos juridicos: primero, lo que podriamos calificar como la
“segunda revolucion juridica francesa”,* que se inicia con la nue-
va Constitucion francesa de los afios cincuenta, pero especial-
mente con el desarrollo de una jurisprudencia de principios gene-
rales de caracter sustantivo que sobre lo casuistico y perecedero
de las normas sefial6 y puso en vigencia el Consejo de Estado
francés, y después muchos otros paises europeos.>

32 Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXIII, marzo de 2006, 271, Tesis: 2a./]. 30/2006, Jurisprudencia, Materia(s):
Administrativa. Tesis que lleva por rubro: “LOTERIAS, RIFAS, SORTEOS, JUE-
GOS PERMITIDOS Y CONCURSOS. BASE, TASA, MOMENTO DE CAUSACION Y
FORMA DE PAGO DEL IMPUESTO PREVISTO EN LA LEY DE HACIENDA DEL ES-
TADO DE BAJA CALIFORNIA”,

33 La primera es el cambio del absolutismo al imperio de la ley, exactamente
en la Revolucién armada de 1789 con la consecuente coronacion de la codifica-
cion.

3% En un interesante estudio, Laubadeére refiere que no fue sino en la década
de los anos cuarenta cuando el Consejo de Estado francés empieza a emplear y
a designar con el nombre de “principios generales del derecho”, precisamente a
los principios que utilizaba para resolver casos en ausencia de textos. También
dice que esto no significa que antes este organismo no empleara tales principios,
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En segundo lugar, por toda una corriente de doctrina, que se
pronuncia por una justicia sustentada mas en los principios gene-
rales del derecho, que en la regla estricta y rigorista.®

Este desarrollo ha logrado ir depurando y filtrando los verda-
deros principios generales del ordenamiento fiscal. Esto dltimo se
ha logrado gracias al abandono del método exegético, que hasta
hace poco habia sido privilegiado en la interpretacién y aplica-
cion del derecho fiscal.?

Resulta sorprendente observar como el derecho fiscal, para
consolidar su autonomia, hubo de desconocer la paternidad del
derecho administrativo, y éste, a su vez, del derecho civil; y ahora,
ya consolidada aquella autonomia, regresa al terruflo y se reco-
noce formado de diversos principios generales derivados del de-
recho privado y constitucional. Por eso, el articulo 5o. del Codigo

sino que no los designaba asi. En su opinién, este cambio no solo fue formal,
sino sustantivo, pues “...hasta la época en que el Consejo de Estado se puso a
emplear esa expresion, buscaba siempre relacionar los principios generales que
aplicaba, con los textos; sin aplicar literalmente dichos textos, tenia no obstante
la preocupacién de ampararse de alguna manera detras de textos legislativos
que consideraba como fuente o expresion de los principios que aplicaba y que
solo constituian el desarrollo de texto escritos. Y esto constituia una cierta traba
a la posibilidad de desarrollar dichos principios generales del derecho... A par-
tir del momento en que el Consejo de Estado separ6é completamente los prin-
cipios generales, de toda preocupacion de buscar textos, pudo, evidentemente,
darles mucho mas alcance o extension”. (De Laubadere, André, op. cit., p. 1).

35 «_.Los trabajos de Clavero Arévalo y Garcia de Enterria son muy desta-
cables, como también lo son los substanciosos parrafos destinados al tema por
los modernos tratados y manuales de la materia, de Marienhoff, Diez, Fiorini,
Garrido Falla, Villar Palasi, Cretella Junior, Canassi...” (Real, Alberto Ramoén,
“Los principios generales de derecho en el derecho administrativo”, Revista de
Derecho Piiblico, Santiago, ntm. 19-20, enero-diciembre, 1976, p. 235).

36 Insistimos en que estos planteamientos tebricos y practicos rigen actual-
mente el mundo juridico europeo, mas no en México. Acotaciéon que se hace,
pues a pesar de que son novedosos, como se vera mas adelante, empiezan a
incurrir también en ciertos excesos, cuando nosotros ni siquiera hemos iniciado
esta segunda etapa. Habria que preguntarse si sera necesario discurrir primero
por esta segunda etapa antes de entrar a una “tercera”, que ya algunos autores
llaman de “sobriedad juridica”, en donde no prevalece ni la ley ni los principios
generales de derecho.
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Fiscal de la Federacion, mas sabio que los propios legisladores
que lo crearon, sefiala que el Codigo Civil es la fuente de donde
habra de suplirse el derecho fiscal, reconociendo implicitamente
que tarde o temprano el “hijo prodigo habria de regresar”.

Este retorno a los principios se entiende también si coincidi-
mos en que el derecho fiscal no posee ni ha poseido nunca una
existencia aislada e independiente, y si ha constituido siempre,
aunque algunas veces pretendiera desconocerlo, una porcion del
ordenamiento juridico de cada época,

manteniendo con las otras ramas juridicas relaciones de jerarquia
y subordinacion, como sucede con el derecho constitucional, o
bien relaciones de interferencia, como es el caso de sus vinculos
con los derechos civil y comercial... es evidente que hay un fondo
comun conformado por el conjunto de los principios generales del
ordenamiento, los cuales, al fundarse en el respeto de la persona
humana o en la naturaleza de las cosas, encierran la concepcion
del derecho natural.?’

Desde la fecha anotada, en Francia, los principios generales
del derecho no han hecho mas que ganar terreno, perdiendo, en
consecuencia, todo caracter polémico en la doctrina, asumien-
do un lugar comtn en su jurisprudencia. Esta epidemia por los
principios poco a poco ha permeado de diversas formas® otros
ordenamientos juridicos de diversos paises europeos, por lo que
la situacion hoy dia no es muy distinta a la experiencia francesa,
logrando impulsar expresas declaraciones legales y constitucio-
nales.?

37 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 15y 16.

38 Una de las formas mas faciles de introducir este “contagio por, y de los
principios” fue sin duda adoptarlos como fuente en la Comunidad Econémica
Europea para la solucién de los problemas juridicos. En ese sentido resultan su-
mamente interesantes los casos narrados por Walter van Gerven en su articulo
“Fuentes del derecho de la comunidad: los principios generales de derecho”,
Foro Internacional, México, nam. 2, vol. XXXIII, abril-junio de 1993.

39 Hay, sin embargo, ciertas posturas doctrinales que advierten sobre la pér-
dida de importancia de los principios generales del derecho en la medida en
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2. El caso latinoamericano

Punto aparte merecen citarse las aventuras latinoamericanas
y mexicanas en este terreno,* pues su utilizaciéon generalizada
apenas se avizora.*! Tengo la impresiéon de que este retraso en la
aplicacion de principios, que tienen actualmente los paises ame-
ricanos respecto a los europeos, se debe a tres razones fundamen-
tales:

que se constitucionalizan. “Y ello porque con la adopcion de los principios en
los textos constitucionales toca a su fin una de las motivaciones que indujeron
a inventar el concepto de principios generales del derecho. De un lado, si hay
identidad de contenido entre los principios constitucionales y los principios ge-
nerales, estos tltimos pierden toda existencia que no sea la verbal. De otro, en
caso de contradicciones entre ellos, prevalecera el principio constitucional. Pue-
de darse una tercera hipoétesis: que en la legislacion estén presentes principios
ni idénticos ni contingentes, sino distintos de los constitucionales, en cuyo caso
habria de concederles la funcién de los antiguos principios generales” (Igartaa,
J-, “Sobre principios y positivismo legalista”, Revista Vasca de Administracion Pibli-
ca, 1986, p. 28).

40 Por ejemplo, hay una tesis del ministro Genaro Géngora Pimentel, de
muy reciente elaboracion, en la que haciendo uso de estos principios generales
abandona una aplicacion letrista y absurdamente rigorista de la ley, para asumir
un caracter sustantivo y material en la aplicacion de la misma. La tesis a la que
aludimos aparece publicada en el Informe 1987, parte 111, p. 27, que lleva por
rubro: “RECURSO DE QUEJA. ES PROCEDENTE EN CONTRA DE RESOLUCIONES
DICTADAS DURANTE EL TRAMITE DE INCIDENTES DE REPOSICION DE AUTOS,
AUN CUANDO NO HAYA SIDO ADMITIDA LA DEMANDA DE AMPARO, CON FUN-
DAMENTO EN PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO”.

1 Una de las graves dificultades que encontramos para su uso general es el
desconocimiento que se tiene respecto a sus alcances y funciones. De ahi nues-
tro interés por abordar este tema. Esta misma preocupacion y esperanza, en
su uso, parece desprenderse de lo manifestado por Cassagne desde Argentina,
cuando afirma: “La importancia que traduce, en el mundo actual, la funcién de
garantia que cabe exigir a la Administraciéon Puablica, a través de la observancia
de los principios generales del derecho, es algo que todavia no ha hecho carne
aun totalmente en la jurisprudencia, no obstante la existencia de significativos
precedentes que permiten vaticinar un desarrollo mayor en el futuro...” (Cas-
sagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 9y 10).
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a) “Ala escasa disposicion de los tribunales hacia los enuncia-
dos y construcciones demasiados doctrinales. . .”.#2

b) A una necesidad derivada de la implantacién de una for-
ma sui géneris de entender la aplicacion del derecho. Nos ex-
plicamos mejor con ejemplos: el articulo 20, parrafo tercero, de
la Constitucién alemana, y el articulo 20, parrafo primero, de la
espafiola, senalan, palabras mas, palabras menos, que “la admi-
nistracion y los tribunales estaran vinculados a la ley y al dere-
cho”, invocacién esta altima que legitima un amplio y resuelto
uso de los principios generales, por lo que la legislacion, los tri-
bunales y la propia doctrina se vieron forzados a analizar tales
principios.

En cambio, la interpretaciéon que se ha dado a nuestro articu-
lo 14 constitucional, Gltimo parrafo, ha amarrado los 4nimos doc-
trinales de conceder a este precepto una interpretacion evolutiva
y acorde a los momentos actuales de la vida social nacional en
materia administrativa y fiscal, pues la letra de este precepto solo
permite la aplicacion subsidiaria de los principios a falta de ley
exactamente aplicable al caso.*

¢) A la escasa experiencia que se tiene respecto al manejo de
estos principios en la materia fiscal. En efecto, si es de por si dificil
hallar precedentes en la materia civil sobre la aplicacion de prin-
cipios generales, la tarea se complica mas cuando lo pretendemos
hacer en la materia fiscal, de ahi que los pocos que existan, algu-

*2 Gardella, Lorenzo A., op. cil., p. 147.

* Lo que entendemos es que tal precepto obligd a la doctrina nacional a
asumir un papel estrictamente positivista en la aplicacion del derecho, pero
no era para menos si consideramos que la Constitucién federal es producto
justamente de un movimiento positivista que invadié todos los campos de la
vida social a principios de siglo. De ahi que solo a golpe de enjundiosos trabajos
doctrinales los tribunales hayan empezado a aceptar que el precepto no puede
entenderse en forma tan letrista como aparece. Interpretacion que se ha logra-
do, entre otras razones, gracias a la “segunda revolucién juridica francesa” y al
movimiento doctrinal europeo al que nos referimos lineas arriba.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

120 ORTEGA MALDONADO / PEREZ RAMIREZ

nos en realidad no requerian de la aplicacion de los principios,*
o el principio empleado fue incorrecto.*

Por eso no nos extranaria que quienes se formaron en un po-
sitivismo que no admitia otra verdad que la suya, “resistiéndose
a reconocer que el derecho fuera el objeto de la justicia, convir-

# Por ejemplo, en el asunto “United National Pictures, S. de R. L.” resuelto
el 28 de abril de 1993, a nuestro juicio el principio general utilizado no era
aplicable, sino que en realidad lo que el tribunal hizo era una interpretacion
sistematica entre diversas fracciones y parrafos de un mismo articulo. Dijo este
tribunal: “REVISION FISCAL, PROCEDENCIA DEL RECURSO DE, INTERPUESTO
POR LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, NO SE LIMITA AL SU-
PUESTO CONTENIDO EN EL PARRAFO CUARTO DEL ARTICULO 248 DEL CODI-
GO FISCAL DE LA FEDERACIC)N, TAMBIEN PROCEDE CUANDO SE ACTUALIZA EL
SUPUESTO DE CUANTIA CONTEMPLADO EN EL PRIMER PARRAFO, O BIEN QUE
SIENDO EL ASUNTO DE CUANTIA INFERIOR O INDETERMINADA, LA AUTORI-
DAD PUEDA EXPRESAR RAZONES QUE JUSTIFIQUEN LA IMPORTANCIA Y TRAS-
CENDENCIA DEL ASUNTO... por lo cual se debe seguir el principio general del derecho, que
dice, cuando la ley no distingue, no se debe distinguir...”. Si, como ya dijimos, el tribunal
trataba Gnicamente de explicar los alcances de las fracciones contenidas en el
articulo 248 del Cddigo Fiscal de la Federacion, relativas al recurso de revision
interpuesto por las autoridades hacendarias, tal interpretacion no puede hacer-
se a través de los principios generales del derecho, sino de una interpretaciéon
sistematica.

¥ Por ejemplo, en el caso Astilleros Unidos de Veracruz, S. A. de C. V. del
10 de septiembre de 1992, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito sefialo: “CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 236. El articulo 236 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, establece... De la correcta interpretacion del precepto antes trans-
crito, permite concluir que entratandose del pronunciamiento de sentencias, si
la autoridad omite hacerlo dentro de los sesenta dias siguientes a aquel en que se
cierre la instruccién en el juicio, el numeral en cita no prevé sancién alguna en
beneficio del actor, como la que se pretende en el sentido de que la sala respon-
sable, transcurrido el mencionado plazo ya no pueda emitir su resolucion, toda
vez que no puede otorgarsele al referido precepto legal otra interpretacion que
la que se advierte de su literalidad, pues es principio general de derecho que donde la ley
no distingue, no es dable al juzgador hacerle” (Octava Epoca, Tribunales Colegiados,
tomo Xl-enero, p. 233). Estamos convencidos de que el principio general de
derecho que este tribunal debié emplear era el de estricta aplicacion penal, que
también surte efectos para todas las hipotesis en que se pretenda imponer una
pena o sancién: sine lege, sine poena. En otras palabras, no puede haber pena o
sancion sin que esté prevista en un ordenamiento.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN MATERIA TRIBUTARIA 121

tiendo al hombre en un objeto de los instrumentos normativos
cuya plenitud se consideraba un dogma infalible”,* les sera difi-
cil aceptar la propuesta y los fundamentos en que se apoya esta
postura, como las demas conclusiones sobre los diferentes temas
abordados de este articulo.

También reconocemos que las soluciones que se han explica-
do pudieran llegar a merecer criticas de autores que han conside-
rado la invocacion de los principios generales del derecho como
un medio de encubrir, con apariencia de objetividad, politicas
jurisprudenciales del tipo del “gobierno de los jueces” en que el
magistrado ofrece su propia ideologia politico-social, disfrazada
de juridicidad, a las nuevas concepciones de los representantes
del pueblo, investidos por el sufragio democratico, segin comen-
ta Real.¥7

3. Conclusiones y prospectiva de los principios generales
del derecho en materia administrativa y fiscal

La excesiva libertad que trajo consigo la aplicacién de los
principios generales del derecho en la elaboracién de la jurispru-
dencia en Europa ha hecho al mismo tiempo que esas naciones
reaccionen, en nombre del principio de respeto a la ley, a la segu-
ridad y a la certeza del derecho, recordando la absoluta necesi-
dad de una “sobriedad juridica”.*

Ya incluso algunas voces habian extendido el acta de defun-
ci6n del positivismo, y recordando la expresion historica famosa,
se ha gritado: “El positivismo ha muerto; jviva el positivismo!”

Pues bien, esta reaccion se ha venido dando desde diferentes
frentes y naciones. Asi, Forsthoff hace un llamado a combatir la

6 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 9.

#7 Real, Alberto Ramon, op. cit., p. 238.
* Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 47. Mas adelante este mismo
autor agrega: “...No se trata por eso de olvidar el valor de la ley positiva. . . sino
reducir su papel a términos mas modestos que los que las tesis metafisicas que
estan en la base del legalismo historico pretendian. Simplemente se trata de
recordar que el derecho excede necesariamente de la ley...”.
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tendencia a reducir la Constitucién a un puro sistema de valo-
res, pues al ser interpretada por métodos no juridicos, como los
métodos propios de las ciencias del espiritu o de la moral, tiene
como inevitable consecuencia el desformalizar la Constitucion, la
inseguridad juridica y la “disolucién de la norma en casuistica”.

Para concluir, dice: “El Estado de Derecho no es una co-
munidad de sentimientos y vivencias, sino una estructura insti-
tucional, o, para formularlo secamente, un sistema de artificios
técnico-juridicos para la garantia de la libertad legal”.*

La oportunidad de estas posiciones ha sido justificada ante
el intento inadmisible de disolver la objetividad del derecho y sus
estructuras técnicas en un sistema abierto, retorico e irresponsa-
ble de simples juicios éticos o politicos, como lo dice nuevamente
Forsthoff, “la superacion del positivismo de ningiin modo puede
implicar el abandono de la positividad del derecho”.>

Pero esta objecion no puede tener otro alcance, y debe ser
reducida a eso. Hoy dia, en Europa, hablar de un sometimiento
a la ley no es ya posible desde el momento en que es claro que
la interpretaciéon de la ley mas simple no es posible abordarla
sin principios generales, y que este mismo precepto variara de
sentido, como unicamente los principios aclararan, conforme a
las situaciones sociales no contempladas por el legislador. “Esto
significa que quien aplica el derecho no puede en todos los casos
prescindir de valoraciones”.”! Esto es asi, porque “en el analisis
de los principios aparece con claridad meridiana la relacion entre
el razonamiento moral y el razonamiento juridico”.%?

Son acertadas al respecto las palabras de Sala Sanchez cuan-
do afirma: “Hoy la superacion del positivismo no puede soste-
nerse a costa de la seguridad juridica si se tiene presente que la

49 (Citado por Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 49.

50 Ibidem, p. 51.

51 Hoerster, Norbert, En defensa del positivismo juridico, Barcelona, Gedisa (Es-
tudios Alemanes), 1992, p. 13.

52 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Martha Guastavino, Barce-
lona, Planeta-Agostini, 1993, p. 15.
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historia de las conquistas de la libertad se ha concretado, en gran
parte, en el logro de ese valor”.5

No deja de sorprender como la ciencia juridica sigue un mo-
vimiento pendular. Primero, desgarrandose por imponer el po-
sitivismo en el siglo XIX y todavia a principios del XX; luego,
a mediados del siglo XX, impulsados por el Consejo de Estado
francés, por reducir su importancia, al privilegiar en forma por
demas interesante los principios generales del derecho, llegando
al extremo, por algunos teéricos, de pretender su aniquilamien-
to, y hoy dia, a principios del siglo XXI, se busca el segundo re-
nacimiento del positivismo, pero con un papel francamente mas
modesto del que antes tenia; es decir, colocandolo en un sitial
intermedio.

Ahora bien, debe quedar lo suficientemente claro que este
suceso hasta hoy tinicamente ha operado en Europa, pues recuér-
dese que en México no hemos atn desarrollado del todo el siste-
ma de los principios generales del derecho en la jurisprudencia;
no han fortalecido atn las raices plantadas para que tales prin-
cipios sean de uso comun en la practica de nuestros tribunales
administrativos y fiscales.

Sin embargo, podemos apostar que en nuestro pals tomara
carta de naturalizacion esta nueva tendencia en el uso de estos
principios, pues como ya habiamos advertido, la reforma al articu-
lo lo. constitucional es un feliz anuncio en esa direccién.

Ademas, también existen indicios que vislumbramos a través
de las pocas tesis que se han utilizado para resolver determinados
casos. No son meros actos reflejo, sino una verdadera corriente
que viene a asentarse en definitiva. Por esta incipiente tenden-
cia, mucho menos entonces podremos hablar en este momento
de que nuestra jurisprudencia fiscal ha incurrido en un desdén
a la ley, en un desprecio al positivismo por el desbordamiento
en el uso de dichos principios. Es mas, es posible que dadas las
experiencias de aquellos paises europeos, de las que podremos
abrevar, no tengamos que pasar el tortuoso camino que ellos han

93 Sala Sanchez, Pascual, Seguridad juridica y contratacién mercantil, cit., p. 31.
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debido transcurrir, sino tener acceso directo a esta etapa de “so-
briedad juridica”.
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