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SENOR MINISTRO:

MARIANO AZUELA GUITRON.

(SE INICIO LA SESION A LA 11:05 HRS))

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Se abre la sesion.

En virtud de que el sefior presidente de la Suprema Corte en este

momento se encuentra cumpliendo una comision de su cargo, asumo la

direccion de estos debates como ministro decano y en los términos del

articulo 13 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion.

Dé cuenta.
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SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS : Si sefior, con mucho gusto.

Se somete a la consideracion de los sefiores ministros el proyecto del
acta relativa, a la sesion publica nimero setenta y cinco, ordinaria,

celebrada el martes ocho de agosto en curso.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Si no hay
observaciones al acta se pregunta a los sefiores ministros si se aprueba
en votacion econdémica.

(VOTACION FAVORABLE)

APROBADA.
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SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS::

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
NUMERO 84/2004.

PROMOVIDA POR EL PODER EJECUTIVO
FEDERAL EN CONTRA DEL CONGRESO DE
LA UNION Y DE LA AUDITORIA SUPERIOR
DE LA FEDERACION, DEMANDANDO LA
INVALIDEZ DEL “PLIEGO DE
OBSERVACIONES” NUMERO 057/2004,
CLAVE DE AUDITORIA 02-06E00-2-245-001
DE 18 DE JUNIO DE 2004, DEL AUDITOR
ESPECIAL DE CUMPLIMIENTO FINANCIERO
DE LA AUDITORIA SUPERIOR DE LA
FEDERACION, EN AUSENCIA DE SU
TITULAR, ASI COMO DE LA LEY DE
FISCALIZACION  SUPERIOR DE LA
FEDERACION, PUBLICADA EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 28 DE
DICIEMBRE DE 2000.

La ponencia es del sefior ministro José de Jesus Gudifio Pelayo y en ella
se propone:

PRIMERO.- ES PARCIALMENTE PROCEDENTE Y PARCIALMENT E
FUNDADA LA PRESENTE CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

SEGUNDO.- SE SOBRESEE EN LA PRESENTE CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL RESPECTO DE LA LEY DE FISCALIZACION
SUPERIOR DE LA FEDERACION PUBLICADA EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL VEINTIOCHO DE DICIEMBRE DE
DOS MIL, POR LAS RAZONES CONTENIDAS EN EL
CONSIDERANDO SEGUNDO DEL PRESENTE FALLO.

TERCERO.- SE DECLARA LA INVALIDEZ DEL PLIEGO DE
OBSERVACIONES NUMERO 057/2004, CLAVE DE AUDITORIA 02-
06E00-2-245-001 DE DIECIOCHO DE JUNIO DE DOS MIL CUATRO,
EMITIDO POR EL AUDITOR ESPECIAL DE CUMPLIMIENTO
FINANCIERO DE LA AUDITORIA SUPERIOR DE LA FEDERACIO N,
EN AUSENCIA DEL AUDITOR SUPERIOR DE LA FEDERACION, EN
TERMINOS DEL ULTIMO CONSIDERANDO.

CUARTO.- PUBLIQUESE ESTA SENTENCIA EN EL SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION Y SU GACETA.

NOTIFIQUESE; “...”

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Sefior ministro

ponente, tiene la palabra.
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SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: Sefior presidente, esta
controversia constitucional la promueve el Poder Ejecutivo Federal
contra la Camara de Diputados y de Senadores del Congreso de la
Union y la Auditoria Superior de la Federacion.

Los actos reclamados son la Ley de Fiscalizacion Superior de la
Federacion y el pliego de observaciones numero 057/2004 de dieciocho
de junio de dos mil cuatro, emitido por el auditor especial de
cumplimiento financiero de la Autoria Superior de la Federaciéon, en
ausencia del auditor superior de la Federacion.

El sentido del proyecto es: Por lo que hace a la Ley de Fiscalizacion
Superior de la Federacion, publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon
el veintiocho de diciembre de dos mil, procede sobreseer en la presente
Controversia Constitucional, toda vez que al no acreditarse que el acto
impugnado es el primer acto de aplicacién, su impugnacion resulta
extemporanea, pues debe atenderse a la fecha de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion, lo que ocurrio el veintinueve de diciembre
de dos mil. Por tanto, el plazo de treinta dias a que se refiere la fraccion
Il del articulo 21 de la Ley Reglamentaria de la materia transcurrio en

exceso.

Respecto al pliego de observaciones numero 057/2004, clave de
auditoria 02-06E00-2-245-001 de dieciocho de junio de dos mil cuatro,

la presentacion de la demanda resulta oportuna.

Respecto a los conceptos de invalidez que hace valer la parte actora
tendentes a demostrar la inconstitucionalidad del pliego de
observaciones devienen infundados los tres primeros conceptos de
invalidez, en los que aduce la actora, que el acto impugnado viola los
articulos 74 y 79 de la Constitucion Federal, y en via de consecuencia
los articulos 49, y 133 constitucionales, debido a que la Auditoria
Superior de la Federacion, carece de facultades para revisar los
recursos sobre los que versa el pliego de observaciones, dado que
dichos recursos y el fideicomiso que los concentra, son de naturaleza

privada.
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Lo anterior, alegan, debido a que si bien, de conformidad con lo que
establecen los articulos 74 y 79 de la Constitucion Federal, y diversos
preceptos legales, la facultad conferida a la Auditoria Superior de la
Federacion, se encuentra limitada a la revision de los recursos publicos
gue manejan los Poderes de la Unidon y las entidades federales; y en
general cualquier persona que por cualquier circunstancia se le haya
encomendado el manejo y custodia de los recursos publicos del Estado;
lo cierto es que los ingresos provenientes del derecho de tramite
aduanero, asi como los depésitos en el fideicomiso 954-8 para el pago
de las contraprestaciones por los servicios de procesamiento electronico
de datos y del seguro de reconocimiento aduanero, son objeto de las
observaciones realizadas mediante el acto de impugnacion publica.
Estos motivos de inconformidad se consideran infundados, en virtud de
gue se estima que si se trata de fondos publicos, y por lo tanto si tiene

facultades para auditarlos la Auditoria Superior de la Nacion.

Por otra parte, se considera fundado el concepto de invalidez relativo a
que el pliego de observaciones impugnado, no esta debidamente
fundamentado y motivado, violando lo establecido en los articulos 16, 49,
74, 79 y 133 de la Constitucion Federal, debido a que la entidad
fiscalizadora al emitir el acto impugnado, determindé que las
irregularidades detectadas, se refieren a que el Servicio de
Administracion Tributaria no enteré a la Tesoreria de la Federacion las
cantidades precisadas en dicho pliego, proveniente de Ila
contraprestacion por los servicios de procesamiento electrénico de datos,
y servicios relacionados con el derecho de tramite aduanero, a la
Tesoreria de la Federacion; sin embargo, al emitir tal determinacién, no
tomo en consideracion las excepciones al principio de concentracion de
los recursos publicos que se prevén en el articulo 32 del Reglamento de

la Tesoreria.

En efecto, de lo establecido en los articulos 30 de la Ley de Tesoreria,
26 y 32 del Reglamento de la aludida Ley, y 13 de la Ley de Ingresos de
la Federacion para el ejercicio fiscal de dos mil dos, se concluye: que tal
y como lo alude el Poder actor, el Reglamento de la Ley de Servicios de

la Tesoreria de la Federacion, si prevé excepciones a la regla general de
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concentracion de recursos recaudados por el Gobierno Federal en la
aludida Tesoreria, destacando que una de esas excepciones se actualiza
cuando asi lo determine la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, o la
Tesoreria de la Federacion, y la referente a que por disposicion legal,
estén destinados para fines especificos de las propias Dependencias, y
tengan encomendada su administracion, hasta por los montos
autorizados por la Secretaria; asimismo, que dentro de las excepciones
gue prevé la Ley de Ingresos, se encuentra la referente a los ingresos
gue se recauden por los diversos conceptos y que se destinen a un fin
especifico. Asimismo, en las constancias que obran en el expediente,
se encuentra la copia certificada del acuerdo que establece el
mecanismo, para que la parte no fiscal del derecho del tramite aduanero
se concentre al fideicomiso establecido por esta Secretaria, para
proporcionar los servicios a que se refiere el articulo 8° de la Ley
Aduanera, en consecuencia, el proyecto propone: "Que es parcialmente
procedente y parcialmente fundada la presente controversia; se
sobresee, como ya se dijo, respecto al articulo 87 y se declara la
invalidez del pliego de observaciones numero 057/2004, clave de
auditoria 02.—-06E00—-2—-245-001.

Esa es en sintesis el sentido del proyecto sefior presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Muchas gracias

sefor ministro ponente.

Tiene la palabra el sefior ministro Gongora Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Sefior presidente, si

permite usted que se repartan.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Por supuesto, si

sefior.
SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Gracias.
¢, Me permite usted la palabra, sefor presidente?

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Tiene usted la

palabra sefior ministro.



SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Gracias.

No tengo yo observaciones ni en competencia, ni en oportunidad, ni en
legitimacion activa, ni en legitimacion pasiva, tampoco en causal de
improcedencia; en cuanto al fondo, veran ustedes que pienso, —salvo la
mejor opinion de este Tribunal Pleno— que existe una reconvencion en la
contestacion a la demanda, debemos orientar este analisis en torno a la
contestacion a la demanda de la Camara de Diputados y de la Auditoria
Superior de la Federacion, tal y como de la lectura del proyecto, a foja 25
se desprende: ‘"Las autoridades demandadas, —en el punto 12,

comienza en la foja 25— ...

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Tiene la palabra el

sefior ministro, parece que hay una observacion.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Exactamente, si sefior muchas
gracia y una disculpa al ministro Gongora, que habia iniciado la lectura

de su dictamen.

El ministro Goéngora dice que, por lo que entendi, que no tiene
problemas, vamos a decir de procedencia y ya estaba €l argumentando
sobre el fondo, creo que si hay algunos que tenemos cuestiones de
procedencia; entonces, tal vez antes de continuar con ese tema

pudiéramos ver si esto...,
¢Verdad sefior presidente?

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Si, las cuestiones
de procedencia, en este caso de improcedencia son preferentes a las de

fondo.

La opinidon del sefior ministro Gongora Pimentel, da por hecho que no

existen observaciones a las cuestiones de improcedencia.

¢Sefior ministro, estaria de acuerdo en que se examinaran las

cuestiones...?
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SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Si, cémo no; que mi ilustre

colega hable de esas cuestiones de procedencia o de improcedencia.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: El sefior ministro
Cossio Diaz tiene observaciones en la materia de procedencia, tiene la

palabra.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior presidente y le

agradezco mucho al sefior ministro Géngora y a usted sefior.

El problema que se presenta, es que en la pagina 14 del proyecto Ila
parte actora hace una impugnaciéon de la Ley de Fiscalizacion Superior
de la Federacion; basicamente su argumento lo hace consistir, en que
esta Ley es inconstitucional, pues no establece los periodos, tiempos o
plazos con que cuenta la Auditoria para llevar a cabo las atribuciones
constitucionales, lo cual a su entender sujeta al ente auditado o deja al
ente auditado en un estado de indefensidén durante el procedimiento y
frente a sus consecuencia al carecer de seguridad o certeza juridica,

respecto de la actuacion del ente auditado.

Este asunto se responde mas adelante diciendo, que en realidad es
extemporanea la impugnacion de esta Ley, puesto que en otras
ocasiones ya se habian hecho aplicaciones a la misma, de hecho ése se
le habia aplicado a la Secretaria de Hacienda. -estoy en la pagina

cincuenta y cuatro del proyecto-

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: ¢En la cincuenta y

cuatro?

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Si sefior, dice: “De lo que se
desprende que tal y como lo aducen las autoridades demandadas, a
partir de revision de la cuenta publica de 2001, se aplicé en perjuicio del
Poder Ejecutivo, actor, la Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion,
por lo que se concluye que el pliego de observaciones numero “tal”, no
es el primer acto de aplicacion de la aludida Ley. Al haber arribado a la
conclusion que antecede, procede sobreseer en la presente controversia,

respecto a la Ley de Fiscalizacion, toda vez que al no acreditarse que el
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acto impugnado es el primer acto de aplicacion su impugnacion resulta
extemporanea, y aun atendiendo a la fecha de su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion, lo cual ocurrio el veintinueve de diciembre de
dos mil, el plazo de treinta dias a que se refiere a la fraccion Il del
articulo 21 de la Ley Reglamentaria, transcurrio en exceso, por lo que
igualmente su impugnacion, con motivo de su publicacion resulta
extemporanea.” Y en la pagina cincuenta y cinco, se concluye: “De
acuerdo con lo anterior y al haberse guedado acreditado que se
actualiza la causal de improcedencia prevista en la fraccion VIl del 19 de
la Ley Reglamentaria, resulta procedente sobreseer en la presente
controversia, respecto de la Ley de Fiscalizacion Superior de la
Federacion, de conformidad con lo dispuesto en la fraccion Il del articulo

20 del mismo ordenamiento legal.”

Yo sobre este tema, tengo y lo planteo verdaderamente como duda
varias cuestiones, en primer lugar, creo que en las controversias
constitucionales hemos tenido consideraciones distintas a las que se
hacen respecto de la materia o del procedimiento de amparo, aqui qué
es lo que acontece, que la impugnacion que se esta haciendo respecto
de la Ley por parte del Ejecutivo Federal, la estd construyendo en
relacion con el acto mismo de aplicacion, me parece que contestarle:
“‘oye esa Ley ya te la habian aplicado en otros casos y nunca la
iImpugnaste, o0, esa Ley se publico en el Diario Oficial y no la impugnaste
dentro de los treinta dias”; me parece que no es la técnica general que
hemos estado siguiendo en las controversias constitucionales, creo que
aqui hay tesis diferenciadas, la relacion entre derivados y consentidos,
por una parte, por otra parte, pues excepciones para fijar y resolver la
cuestion, efectivamente planteada, de forma tal, que me parece nos
debiéramos pronunciar sobre los argumentos, por lo demas que son
bastante escasos del Ejecutivo Federal, en torno a la inconstitucionalidad
de este precepto, y no declarar su sobreseimiento, insisto, me parece
que esto tiene una buena técnica en los procedimientos de amparo, pero
gue no se compadece con lo que se ha sostenido en las controversias en
otros momentos, y lo planteo, sefior presidente como una duda mas, que

como una posicion determinada sobre este particular.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Este asunto es
preferente, efectivamente, y sobre €l sugiero que cambiemos

impresiones. Tiene la palabra el sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Gracias sefior presidente.
Tengo anotada también en mi proyecto la misma observacion, de los
antecedentes que narra el proyecto, aparece la aplicacion de la Ley a la
Secretaria de Hacienda, en otros procedimientos de auditoria, pero el
agravio es muy especifico, tiene que ver con el término de duracion del
procedimiento de auditoria y tiene que ver con una garantia formal que
establece el Cddigo Fiscal, para los sujetos que son objeto de una
fiscalizacion, una vista, un plazo de vista por veinte dias para formular
objeciones a los resultados de la auditoria; consideraba yo, que esta
tesis, el establecimiento de un plazo para culminar una fiscalizacion,
obedecio a un criterio garantista, la seguridad del domicilio, dijo el Poder
Judicial, permite, el articulo 16 de la Constitucién, permite a la autoridad
la intromision en el domicilio particular de las personas, pero esto no
puede ser permanentemente, tiene que haber un plazo razonable para
gque esta violacion al domicilio, porque la garantia se llama de
inviolabilidad del domicilio, se justifique, y se empezaron a conceder
amparos por la falta de un término para poner fin a un proceso de
fiscalizacion; el asunto tiene una particularidad, desde la Optica de
Hacienda y la postura que defiende es que el procedimiento de
fiscalizacion la toma ella como intermediario, pero que la fiscalizacion se
estd haciendo a un particular, que es un fideicomiso particular y que
como fideicomiso particular tiene las mismas garantias que las personas
fisicas y morales y es que tiene un domicilio y este domicilio se debe
respetar; entonces, adujo un concepto de legalidad en el cual sostiene
qgue el Cdbdigo Fiscal de la Federacion en el establecimiento de este
plazo y garantias formales para la fiscalizacion de los sujetos privados es
aplicable supletoriamente a la Ley Federal de Fiscalizacion, la Auditoria
Superior no acepta esto, dice que se rige directamente por la Ley de
Fiscalizacion y que no tiene por qué aplicar supletoriamente el Cddigo
Fiscal de la Federacion; el planteamiento de inconstitucionalidad aparece
ad cautelam, porque dice la Secretaria de Hacienda: sostengo que el

Codigo Fiscal de la Federacion si es aplicable supletoriamente y si esto
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se me resuelve de manera adversa y la Corte estima que no hay esta
aplicacion supletoria , entonces la Ley de Fiscalizacion de la Federacion
es inconstitucional, porque permite la intromisién de los auditores por el
tiempo que les plazca para la realizacion de una auditoria; destaco que
estd de por medio un fideicomiso particular y que el argumento es
directamente de violacion al articulo 16 de la Constitucion;
consecuentemente, no comparto la conclusion del proyecto de que como
hay actos anteriores de fiscalizacion a la Secretaria de Hacienda como
entidad fiscalizada ella directamente ya éste es un ulterior acto de
aplicacion que importa el consentimiento de la ley, yo propondria que se
suprima este Considerando que determina el sobreseimiento de la ley
porque habra que atender la manera en que esta planteado el concepto
de violacion, primero que nada, determinar si el Cddigo Fiscal es 0 no
supletorio y, en caso de que, digamos: no es supletorio vendra el
necesario analisis de inconstitucionalidad de la ley de fiscalizacion; traia

YO, pues registrada esta misma observacion al tema de procedencia.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Aunque el sefior
ministro Ortiz Mayagoitia ya se interné un poco en el planteamiento del
fondo del problema, es obvio que coincide con el sefior ministro Cossio
Diaz, en el sentido de que es necesario estudiar mas a fondo la cuestion
de improcedencia y se inclinan porque, efectivamente, no se da la
causal, pero creo que sobre esto debemos establecer la discusion, tiene

la palabra la sefiora ministra Luna Ramos.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Gracias sefior presidente. Si, yo
también traia una observacion similar respecto de esta declaracion de
sobreseimiento de la Ley de la Auditoria Superior de la Federacion v,
efectivamente, creo que no es la razén la que se da en el proyecto
suficiente para poder determinar que debiera sobreseerse porque ya se
le aplico en otros procedimientos y, efectivamente también, analizando
los conceptos de invalidez si se hacen valer en dos sentidos: uno.
respecto del tiempo que debiera durar la auditoria y, otro, respecto de los
plazos que se debieran aplicar dentro del procedimiento, incluso, para el
ofrecimiento de pruebas, si dentro de estos plazos pudiera 0 no ser

aplicable el Codigo Fiscal de la Federacion, yo creo que debe
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desestimarse la causal de improcedencia y en ese caso, analizar la
segunda propuesta que se hace también dentro de las causales de
improcedencia, respecto de este mismo acto que esta en relaciéon con
una tesis emitida por este Pleno, en el sentido de que cuando se trata de
un acto de caracter legislativo, si en un momento dado el Ejecutivo
Federal no llega a vetar esta Ley o no llega a formular alguna
observacion en este sentido, pudiera estimarse el caracter consentido;
yo creo que tendria que precisarse si se sigue sosteniendo el criterio
establecido en esta tesis, que de alguna manera se esta haciendo valer
por la Auditoria Superior de la Federacion su aplicacion, porque es un
criterio sostenido por este Pleno, que pareciera ser que no es de la,
pues, que no todos los sefiores ministros estan de acuerdo con su
aplicacion, pero que si tendria que ser motivo de estudio, de andlisis y
de pronunciamiento, porque seria el paso siguiente para analizar esta
causal de improcedencia, porque se hace valer por una de las partes;
entonces, yo creo que si se determina primero que nada, que se debe
de entrar al estudio de la causal de improcedencia de manera distinta
como la aborda el proyecto, el paso siguiente seria éste: se va a
analizar en los términos que esta propuesto en la siguiente parte para
aplicacion o no de esta tesis y en el caso de que se llegara a
desestimar, entonces estariamos en la posibilidad de determinar, que
habra que analizar el fondo, ya haciéndonos cargo de los conceptos de

invalidez que el ministro Ortiz Mayagoitia ya habia mencionado.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Veo que los tres
sefiores ministros, perddén, la sefiora ministra que ha intervenido,
coinciden en una cosa, coinciden en que no se da la causal de
improcedencia que viene propuesta en el proyecto y nada mas que
ahorita, en este momento, la sefiora ministra va un poco mas adelante,

dice: tendriamos que examinar otra causal de improcedencia.

¢Les parece bien que centremos sobre este aspecto la discusion?, no
he oido una opinion diferente; ¢hay alguna opinion en el sentido de que
si se da la causal establecida, conforme lo establece o lo propone el

proyecto?.
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Si no es asi, pasamos a votacion, de que no se da esa causal y
entramos a estudiarla.

Tome la votacion.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si sefior.

SENOR MINISTRO AGUIRRE ANGUIANO: No se actualiza esa causal
de improcedencia.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Igual.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS:  En los mismos términos.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: En los mismos términos.
SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: Igual.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: En el mismo sentido.
SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ: No se actualiza esa causal
de improcedencia.

SENORA MINISTRA SANCHEZ CORDERO: No se actualiza.

SENOR MINISTRO SILVA MEZA: Igual.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES DIAZ ROMERO:
Igual.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Sefior ministro presidente
hay unanimidad de diez votos en el sentido de que no se actualiza la

causal de improcedente, que se menciona en el proyecto.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Entonces, dada
esta votacion, sugiero que se plantee o se diga en la resolucion, que no
se da esta causal de improcedencia, en virtud de que se toma como
punto de referencia para contar el plazo de promocion de la demanda, el

mismo acto de aplicacion que se viene impugnando.

Si estan de acuerdo en ello, pasemos al otro aspecto de la otra causal de
improcedencia a que hizo referencia la sefiora ministra Luna Ramos; no
Sé si consideraran, es decir, que podamos hacerlo de una vez o
dejamos que el sefior ministro ponente lo estudie y obviamente, también
tendria que estudiar en su caso el fondo.

Pregunto.

Tiene la palabra el sefior ministro Gudifio.
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SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO:  Si no hay necesidad, me
gustaria aplazar para adecuar el proyecto en ese sentido, estudiar la otra
causal de improcedencia y en su caso, tener una respuesta para el
fondo y también hacerme cargo de otras cuestiones muy interesantes
gue estoy viendo ahorita en el dictamen tan interesante, como todos los

dictamenes que nos presenta el ministro Gongora.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: En cuanto al

fondo.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: En cuanto al fondo.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Si.

Tiene la palabra el sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Creo que el caso es muy

especial, compaferos ministros.

Significaba yo, que el tema de inconstitucionalidad de la ley esta
planteado ad cautelam, tan solo para el caso de que no se compartiera
el criterio de la Secretaria de Hacienda, relativo a que el Cdédigo Fiscal
de la Federacion es aplicable supletoriamente y debe aplicarse a los

procedimientos que realiza la Auditoria Superior de la Federacion.

Entonces, desde mi éptica muy personal, si tuviera razén en cuanto a
este tema de legalidad o al otro que es el toral y que llevaria a la
invalidacion total de los actos desplegados por la Auditoria Superior de la
Federacion, sin posibilidad de reiterarlos; esto haria innecesario el
estudio de los demas conceptos de anulacion planteados, incluyendo el
gue se hace valer en contra de la ley, porque insisto, se plantea de
manera cautelar, solo para el caso de que no tuviera razén en el aspecto

central de constitucionalidad.

Mi propuesta muy respetuosa al Pleno seria, ya que nos hemos tomado

todos el trabajo de hacer el estudio de este importante asunto, que
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discutiéramos el tema de fondo y a partir de alli decidir cual es la

consecuencia juridica de la decision.

Esa es mi propuesta.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Sin embargo,
debemos tomar en consideracion que superada una causal de
improcedencia, subsiste la otra, y tendriamos por logica, que ponernos a

estudiar esta otra causal.

Tiene la palabra la sefiora ministra Luna Ramos.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Si sefior presidente. De alguna
manera si se hizo valer esta otra causal y el proyecto ya no se hizo cargo
porque habia desestimado la procedencia de la ley, con fundamento en

la que viene aduciendo en el proyecto.

Sin embargo sefior presidente, creo que es algo que se podria discutir,
porque al final de cuentas este es un criterio que creo que ya ha sido

superado.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Que se podria

discutir en este momento.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Si, ya ha sido superado por el
mismo Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con otras
tesis. Yo tengo a la mano la tesis que se dice en la demanda, pudiera
ser aplicable y que se hace valer como causal de improcedencia, y
también tengo a la mano otras tesis que este Pleno ha sustentado en
diferentes asuntos que se vieron con posterioridad, que pudieran estimar
que el criterio quedd superado y de esta manera podriamos desestimar
también esta causal de improcedencia y determinar que el analisis de la

Ley pudiera quedar como estudio de fondo.

Si ustedes me permiten, les podria leer las tesis que en un momento

dado podrian ser aplicables.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Perdon, es que hay
dos proposiciones en este momento: la del sefior ministro Gudifio Pelayo
gue pide que se aplace para que se haga cargo de estos problemas; y la
otra, para simplificar que es necesario que estudiemos la otra causal de

improcedencia de una vez para que la resolvamos ac4, en este Pleno.

Tiene la palabra el sefior ministro ponente.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: No tengo inconveniente en lo

gue decidan.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Muy bien.
Entonces, podemos discutir la segunda causal de improcedencia.

Adelante sefiora ministra Luna Ramos.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Gracias sefior presidente. Miren,
la tesis que se hace valer como aplicable para la causal de

improcedencia es de este rubro:

“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL PROMOVIDA POR EL
GOBERNADOR DE UN ESTADO EN CONTRA DE UN DECRETO DE
CUYO PROCESO LEGISLATIVO NO HIZO VALER EL DERECHO D E
VETO. ES IMPROCEDENTE POR NO AGOTAR LA VIA LEGALMEN TE
PREVISTA PARA LA SOLUCION DEL CONFLICTO, ASi COMO P OR
CONSENTIMIENTO".

Les leo el cuerpo de la tesis, para tener una idea de qué era lo que se
habia dicho en ese asunto, dice: “El ejercicio de la facultad que tiene el
gobernador de un Estado para objetar dentro del proceso legislativo el
decreto que le envia el Congreso local para su sancién, promulgacion y
publicacion, conocida como derecho de veto, expresa su desaprobacion
y falta de consentimiento con el decreto por Vvicios de
inconstitucionalidad, por defectos o por inconveniente. Ahora bien, si el
gobernador ejerce dicha facultad y pese a ello el Congreso insiste en su
posicion, aquél debe promulgar la ley y ordenar su publicacion; pero ello
por la fuerza de las normas constitucionales y legales mas no por su

consentimiento, lo cual lo legitima para promover la controversia
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constitucional en contra de la ley que se vio obligado a promulgar, -que
se vio obligado a promulgar-, pero si en su oportunidad no hace valer el
derecho de veto, tal omision -este es el problema- tal omision implica su
plena aprobacién y consentimiento respecto al contenido del Decreto
proveniente del Legislativo. De modo que por tales razones, la
controversia  constitucional que pretendiera promover, seria
improcedente, en términos de lo dispuesto en las fracciones VI y VI, del
articulo 19, esta ultima, en relacion con el articulo 10, fraccion I, ambos
de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tanto porque el
actor no agoto la via legalmente prevista para la solucion del conflicto,

como porque consintié los actos dentro del proceso legislativo”.

Esta es la tesis que sirve de sustento a la promocion de la demanda en
el sentido de que si no operaba la causal que analizé el proyecto,
debiera sobreseerse por esta razon. Esta tesis se emitié en abril de dos
mil uno, de alguna forma la integracion del Pleno ha cambiado, y por otro
lado, hay otras tesis que de alguna forma pudiera entenderse que han

superado este problema. Esta por ejemplo la que dice:

“DERECHO DE VETO. SU EJERCICIO NO ES ILIMITADO EN T ANTO
QUE EXISTEN ACTOS QUE NO PUEDEN SER OBJETO DE AQUEL ,
ATENTO AL PRINCIPIO DE LA NO INTERVENCION DE UN POD ER
EN OTRO, TRATANDOSE DE ACTOS DE DETERMINADA
NATURALEZA”. (LEGISLACION DEL ESTADO DE TABASCO).

No sé si recuerdan, ese fue un asunto que se resolvio hace
relativamente poco tiempo, bajo la ponencia del ministro José Ramon
Cossio, y en el que se determiné que en un momento dado puede 0 no
ejercerse el derecho de veto, y que esto solamente forma parte de un
proceso legislativo, y que el hecho de que forme parte del proceso
legislativo, no puede entenderse como un medio recursal para
determinar si se estd o no conforme por parte del Ejecutivo, ya sea de
los Estados o del Ejecutivo Federal, para poder precisar que se esta o no
en contra de la ley que después pudiera combatirse a través de una
controversia constitucional. Y tenemos la otra tesis también derivada de
ese mismo asunto, que dice: “DERECHO DE VETO. NO PUEDE

EJERCERSE TRATANDO DE DECRETOS LEGISLATIVOS
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RELATIVOS AL ORDEN SUPERIOR DE FISCALIZACION”.

(Legislacion también del Estado de Tabasco). En la controversia
52/2004, que se resolvid el veintitrés de mayo de dos mil cinco, por
mayoria de siete votos. Y yo, ahi afiadiria: “El criterio sostenido en esta

tesis que habiamos leido, creo que queda un poco superado”.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: La primera.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: La primera, por estas dos tesis
cuyo rubro he leido, y porque en realidad considero que el derecho de
veto efectivamente forma parte del proceso legislativo y es en cierta
forma la posibilidad de que el Ejecutivo Federal o Estatal, en su caso,
pudieran impugnar o pudieran realizar observaciones respecto de la
norma cuya creacion se esta dando; sin embargo, el hecho de que no lo
realice, no quiere decir que se trate de un consentimiento por parte de él,
de esta norma, simplemente es una parte del proceso legislativo que no
se agotd, pero no es un requisito sin el cual pudiera estimarse que
tuviera el caracter de recursal, y que por esta razon no pudiera
entenderse que esta en posibilidades de impugnarla a través de la
controversia constitucional o de la accion de inconstitucionalidad, por qué
razon, pues porque simplemente es parte de un proceso legislativo, pero
no es un recurso a través del cual pudiera impugnar la constitucionalidad
de la ley correspondiente, para eso es precisamente la determinacion de
estos medios de impugnacion que tenemos a través del Poder Judicial,

de la controversia constitucional y de la accion de inconstitucionalidad.

Yo creo, aunque no referidos exactamente al mismo problema, si quedan
un poco superados con las otras tesis en las que se les esta dando un
entendimiento diferente al derecho de veto, en el que simplemente se
considera una parte del proceso legislativo, una parte de la formaciéon de
la ley, pero no un medio de impugnacion que pudiera estimar
consentimiento el agotarlo 0 no. Y yo creo que sobre esas bases podria
desestimarse la causal de improcedencia y la aplicacion de esa tesis,

gue desde mi punto de vista pudiera ya estar superada.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias sefiora

ministra. Tiene la palabra el sefior ministro Cossio Diaz.

SENOR MINISTRO COSSIO DIiAZ: Gracias sefior presidente.
Adicionalmente a los argumentos que ha dado la ministra Luna Ramos y
con independencia a las consideraciones que hace sobre si esta tesis
estd o no superada, yo quiero argumentarlo de otra forma, coincidiendo
con lo que ella dice. Creo que con independencia de si esta 0 nho
superada, las razones, yo quisiera enfrentarme mas bien a las razones,
yo quisiera enfrentarme mas bien a las razones que se dieron en su
momento al resolver en febrero del dos mil uno esa Controversia

21/2000 y promovida por el Poder Ejecutivo del Estado de México.

Como lo decia la sefiora ministra, las razones que se dan para ese
criterio, son basicamente dos: Que la falta de ejercicio de veto del
gobernador del Estado, en su caso, implicaba una plena aprobacion y
consentimiento respecto al contenido del Decreto proveniente del

Legislativo, esa es una cuestion.

Y dos: Y como consecuencia de eso, porque al no haberse agotado la
via legalmente prevista para la solucion del conflicto y por haber
consentido esta consideracion, se surtian las causales de improcedencia

de las fracciones VI y VIl del articulo 19.

Si vemos lo que dice la fraccion VI del articulo 19, creo que tiene tres
supuestos: Primero.- que no se hubiere agotado, —ese es uno—.
Dos.- una via legalmente prevista; y Tres.- para la solucion del propio

conflicto.

Yo en este sentido considero que el ejercicio o no del veto, no tiene nada
que ver con el ejercicio de una facultad, dentro de una via, que tienda a
solucionar un conflicto, normalmente por conflicto se entiende un litigio,
una controversia en este sentido donde dos personas estan disputando

unos derechos.
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Las razones por las cuales se puede presentar una diferencia entre un
gobernador del Estado y su Legislatura o el presidente de la Republica y
el Congreso de la Unién, creo que no son estrictamente de este tipo
litigioso, pueden ser por razones de politica publica, de politica
economica, de politica social, cualquier modalidad o por cuestiones,
inclusive, de oportunidad politica, por las razones que se quiera que esa

es parte del ejercicio y la discrecionalidad que tienen los entes politicos.

Consecuentemente entonces me parece que esa forma de
enfrentamiento entre el Ejecutivo y el Legislativo, no tiene el caracter de

un conflicto.

Y en segundo lugar me parece que el ejercicio del veto no lleva
necesariamente a la soluciéon del conflicto, si el gobernador ejerce el veto
o el presidente lo ejerce, después viene una forma, por ejemplo en
términos del articulo 72 de nuestra Constitucion, donde se da la

posibilidad de superacion del propio veto.

Entonces me parece que el ejercicio de este veto, como una facultad de
ejercicio discrecional no tiene que ver con una via legal que tienda a la
soluciébn de un conflicto entre dos partes que estan sustentando

posiciones juridicas distintas.

Entonces desde ese punto de vista me parece que el ejercicio de veto o
no, no tiene cabida en la fraccion XIX y me parece que lo mismo pasa
con el caso de la fraccién VIl el que el gobernador del Estado o el
presidente, en su momento, no ejerzan el veto, tampoco me parece que
necesariamente nos lleva a un consentimiento, porque ahi una vez mas
son muy grandes las posibilidades que uno puede imaginar en términos

de la relacion politica entre dos 6rganos.

Me parece que el consentimiento se da en términos juridicos, justamente
cuando sigue existiendo una via que permitiera la solucién juridica por

una definicion de derecho del conflicto, esa via no se ejerce.
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Tampoco entonces veo que si el presidente de la Republica, por ejemplo,
calculando las mayorias de sus contrapartes en el Congreso con las que
no cuenta, decide no ejercer en ese momento el veto, porque lo ve como
un asunto perdido, suponiendo que hubiera un gobierno dividido y tuviera
una posicion desfavorable en la composicion de la Camara, el presidente
de la Republica dijera yo en este momento no ejerzo el derecho de veto
y simplemente me voy a la controversia constitucional, porque lo que
quiero argumentar no es un problema politico, lo que yo quiero
argumentar es un problema constitucional, por ejemplo, porque suponga

él que le estan ejerciendo una facultad que le corresponde en exclusiva.

Entonces en ese sentido, creo que si es muy pertinente esta mencion
que hace la ministra Luna Ramos en el sentido de que revisaramos Si
efectivamente la falta del ejercicio del veto, cabe o tiene cabida en las
hipotesis del articulo 19, fracciones VI y VIII a mi modo de ver por las
razones que he dado, y me agrego a las que ella daba a las dos tesis
adicionales del Estado de Tabasco, no tiene esa cabida y creo entonces
que seria un buen momento, si es que los sefiores ministros lo
comparten, para: Primero.- abandonar ese criterio, que se construyo,
entiendo, en otro contexto como siempre las soluciones
jurisprudenciales, tratando de resolver cuestiones especificas, pero me
parece que esto nos permite iluminar otras vertientes que tal vez en ese
momento no se iluminaron. Y en segundo lugar.- y como consecuencia
de eso, modificar el tema de procedencia en el caso concreto, seior

presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES:  Tiene la palabra

el sefior ministro ponente.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: Si, en el asunto de Tabasco
gue menciond la ministra Luna Ramos, tengo entendido que el
gobernador en ese caso no tenia derecho de veto, por eso se dio un
tratamiento distinto, pero yo creo que este es un tema que ha sido muy
debatido y yo creo que debe seqguirse debatiendo y yo estoy a lo que

determine el Pleno en este aspecto.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Tiene la palabra el

sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- Afiado un dato singular de
esta controversia: La ley no contiene una disposicion inconstitucional que
pudiera ser vetada, el argumento es: la ley no establece plazos para la
culminacion; es decir, por deficiencia legislativa es sumamente dificil
pensar en que a través del veto se pueda resolver, subsanar este

problema de la ley.

Y el otro dato que tiene mucho que ver con el problema o no de resolver
esto, insisto, es un argumento cautelar, ad cautelam; primero estudienme
legalidad, si alli triunfo pues ya no hay materia para lo demas, solamente
en caso de que no me den razon en legalidad planteo la

inconstitucionalidad de la ley.

Asi entendida, de llegar a tener éxito la Secretaria de Hacienda, creo que
deberiamos declarar ocioso el estudio de los restantes agravios y sin

materia la impugnacion de constitucionalidad.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Quisiera dar mi

opinién al respecto.

Muchas veces ante el planteamiento de una litis se resuelve el asunto y
se toma en consideracion para formular la tesis todo lo referente o el
extracto relativo a ese asunto, y se pierde de vista la trascendencia que

puede tener para otros casos.

La primera tesis que leyd la sefiora ministra Luna Ramos me parece que
es de ese tipo, porque recordemos que ahi el gobernador, ante una ley
gue le envio el Congreso del Estado, hizo observaciones, en ejercicio del
derecho de veto; esas observaciones no fueron tomadas en
consideracion por el Congreso local, o fueron superadas por la mayoria
correspondiente. Y asi se publicé la Ley. Inmediatamente vino el
gobernador a plantear la inconstitucionalidad en ese punto, en esa

materia que fue objeto originalmente del veto. Cuando contesta la
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demanda el Congreso local, manifiesta que ya no puede hacerlo porque

ya ejercio el derecho del veto.

De ahi que en la resoluciéon se dijera: No, el veto no tiene que ver aqui
nada al respecto; y en una consideracion muy parecida a la que hizo el
sefior ministro Cossio Diaz, se resolvido que era procedente la accion de

controversia constitucional planteada.

Creo yo que solamente desligandose del planteamiento original podria
uno decir que ahi la Suprema Corte resolvid en un sentido y después
resolvio en otro sentido. Yo creo que no hay contradiccion, pero
siguiendo las ideas que he oido, yo creo que podemos superar esta
causal, dejandola como entre paréntesis, como entre corchetes —como
se dice- y entrar al estudio del fondo, del acto de aplicacion.

¢Les parece bien que sigamos en este tema?

(VOTACION FAVORABLE)

¢SAlguna otra consideracion sobre cuestiones previas al fondo?

Entonces, por favor contindie sefior ministro Gongora.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL.- En cuanto al fondo, pienso

gue existe una reconvencion en la contestacion a la demanda.

Analicemos la contestacion a la demanda de la Camara de Diputados y
de la Auditoria Superior de la Federacion. Vean ustedes en el proyecto la
foja 25; la foja 25 del proyecto, de su lectura se desprende lo que creo yo
gue es una reconvencion, dice el punto doce: “que el articulo 30 de la
Ley del Servicio de la Tesoreria de la Federacion, establece que todos
los fondos recaudados deberan concentrarse invariablemente en la
Tesoreria de la Federacion; por lo tanto, los articulos 26 y 32 del
Reglamento de la Ley del Servicio de la Tesoreria de la Federacion, en
los cuales basa la demandante su actuacion, resultan violatorios de
dicha norma al establecer excepciones no permitidas por la Ley; toda vez
qgue en el articulo 30 de la Ley del Servicio de la Tesoreria de la
Federacion, el legislador ordinario establecio limites al Ejecutivo Federal,

respecto de la reglamentacion del propio articulo, posibilitandolo
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Gnicamente para establecer la forma y términos en los que todos los
fondos recaudados dentro del territorio nacional seran concentrados
invariablemente en la Tesoreria de la Federacion, sin facultarlo para
establecer excepcién alguna respecto de tal obligacion; las unicas
excepciones permitidas son las previstas en el articulo 13 de la Ley de
Ingresos de la Federaciéon para el Ejercicio Fiscal dos mil dos, en las
cuales no se incluye a los derechos por concepto de despacho

aduanero”.

En nuestra opinion se colige que las demandadas, aqui, formularon
nuevas pretensiones en contra del actor, relacionadas con la accion
materia de la demanda; es decir, existe una clara intencién de las
autoridades demandadas -—pienso-, por reconvenir la demanda
solicitando la inconstitucionalidad de los articulos 26 y 32 del

Reglamento de la Ley del Servicio de |la Tesoreria de la Federacion.

Aungque no se utiliza expresamente el término reconvencion, es
suficiente que el demandado ejerza la accion que se identifica a través
de la causa de pedir para que se entienda por planteada la
contrademanda, ya tenemos tesis sobre eso; leo nada mas los rubros:
‘CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL, PARA QUE SE ESTUDIE L A
CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA O ACTO, BASTA CON

EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA LA CAUSA DE

PEDIR”; y controversias constitucionales: “LA SUPLENCIA DE LA

QUEJA AUTORIZA EXAMINAR EN SU CONJUNTO LA DEMANDA, A
FIN DE RESOLVER LA CUESTION EFECTIVAMENTE PLANTEADA ,
CORRIGIENDO LOS ERRORES QUE SE ADVIERTAN".

Ahora bien, si se coincide con nuestro argumento, consideramos que no
seria necesario reponer el procedimiento, toda vez que no se le causa
ningun perjuicio a la parte actora, ya que al tratarse de una cuestion de
Derecho, hay suplencia total de la contestacion de la demanda, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 40 de la Ley Reglamentaria de la
Materia; ademas de que, al ser un reglamento lo que se impugna, se

realizara un estudio abstracto.
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Adelantandonos en el analisis de fondo, basta con leer los articulos en
comento de la Ley del Servicio de la Tesoreria y de su Reglamento, para
advertir que el Reglamento rebasa lo dispuesto por la Ley,
transgrediendo con ello los limites sefialados por el articulo 89, fraccion I,
de la Constitucion Federal, para el ejercicio de la facultad reglamentaria
del Ejecutivo Federal —vean ustedes el articulo 30 de la Ley del Servicio
de la Tesoreria-; dice el 30: “todos los fondos —todos los fondos-, que
dentro del territorio nacional se recauden por cualquiera de los auxiliares,
por los diversos conceptos fiscales y otros que perciba el gobierno
federal por cuenta propia o ajena, deberan concentrarse invariablemente
en la Tesoreria, en la forma y términos que establezca el Reglamento de
esta Ley”; no obstante eso, el articulo 32 del Reglamento de la Ley del
Servicio de la Tesoreria de la Federacion, dice: “32. Cuando por
disposicion legal los fondos que se recauden en territorio nacional o
extranjero, estén destinados para fines especificos de las propias
dependencias y tengan encomendada su administracion hasta por los
montos autorizados por la Secretaria, €stos no se concentraran en la
Tesoreria, tampoco se concentraran los ingresos de las entidades y otros
a favor de tercero, cuando asi lo dispongan los ordenamientos legales o
lo determinen la Secretaria o la Tesoreria, invariablemente debera
cumplirse con los requisitos contables establecidos y reflejarse en la
cuenta de la hacienda publica federal’. Hasta aqui el articulo 32 del

Reglamento.

De lo anteriormente leido, se desprende que este articulo 32, viola la
obligacién de concentracién de fondos en la Tesoreria de la Federacion,
pues sefiala que no se concentraran los ingresos de las entidades y
otros a favor de terceros, cuando asi lo determinen la Secretaria o la

Tesoreria.

Por tanto, pienso que el articulo 32 del Reglamento de la Ley del Servicio
de la Tesoreria, en el cual funda el actor su demanda, transgrede la
obligacién de concentracion de fondos establecida por el articulo 30 de la
Ley del Servicio de la Tesoreria de la Federacion y por eso parece ser
gue vulnera el articulo 89, fraccién I, de la Constitucion Federal, al crear

un supuesto de excepcion a lo dispuesto tajantemente por la Ley. Por
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tanto, pensamos que debiera declararse la invalidez del articulo 32 del
Reglamento de la Ley del Servicio de la Tesoreria de la Federacion, lo
cual dejaria sin sustento la segunda parte del proyecto, en la que con
base en este precepto, se justifica la no concentracion de los fondos en

la Tesoreria.

Hasta aqui llegaré sefior presidente, porque después trato sobre
argumentos adicionales para considerar que se trata de recursos
publicos y no privados, pero tal vez seria mejor primero escuchar la

autorizada opinion de la mayoria.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias sefior

ministro Géngora Pimentel.

En relacién con esto, en realidad son dos puntos los planteados en lo
gue acaba de leer el sefior ministro Géngora. Tiene la palabra el sefior

ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Gracias sefior presidente.
Adverti este planteamiento de invalidez como todos los sefiores
ministros, pero pienso que no puede tener el caracter de contrademanda
porque no hay hasta ahora acto de aplicacion del articulo 32 del
Reglamento, la Tesoreria no fundd sus actos en este precepto, los actos
gue dan pie a la demanda, el actor, secretario de Hacienda, en
representacion del Ejecutivo Federal lo invoca en la demanda como un
argumento de defensa a su favor, con la pretension de que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion lo aplique, creo que en el proyecto,
cuidadosamente se omite la aplicacion y en la parte en que se establece
en el proyecto la invalidez de los actos realizados por la Tesoreria, se
dice con toda claridad porque al emitirlos, no tomé en cuenta la
Tesoreria, el contenido del articulo 32 del Reglamento y la existencia de
un convenio, Secretaria de Hacienda-Tesoreria, conforme al cual se

dispenso la concentracion de fondos en dicha Tesoreria.

Andaba buscando, esta a final de la resolucion. En la ciento ochenta y

ocho, “procede declarar”, dice el parrafo final de la ciento ochenta y
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ocho: “procede declarar la invalidez del pliego de observaciones,
cincuenta y siete, de dieciocho de junio, emitido por el auditor especial
de Cumplimiento Financiero de la Auditoria”, pero las razones estan
antes. jAh! en el parrafo grande, en el segundo dice: “violo lo previsto en
el articulo 14 de la Constitucion Federal al no motivar ni fundar
debidamente dicho acto”, pero hay otra parte donde claramente se le
dice que la violacion consiste en haber ordenado la practica de estas

auditorias sin tomar en cuenta el articulo 32, y el convenio.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- ¢No estara en la

pagina veinticinco sefior ministro?

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- Es al final sefior, ya es en la

decision.

SENOR MINISTRO AGUIRRE ANGUIANO.- De la ciento ochenta en

adelante.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- Yo iba a la ciento ochenta y

seis.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO.- Esta en la ciento ochenta y

ocho.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- ¢En la ciento ochenta y

ocho?

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO.- Segundo parrafo. Perdén sefior

presidente.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- Por favor sefior ministro.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO.- “Por lo anterior, se concluye
qgue la Auditoria Superior al emitir el pliego de observaciones que se
impugna como resultado de las irregularidades detectadas por un monto

de dos millones cuatrocientos noventa y tres mil cero cincuenta y nueve,
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consistente en que al Servicio de Administracion Tributaria no entero a la
Tesoreria de la Federacion la cantidad precisada proveniente de la
contraprestacion del derecho de tramite aduanero a la Tesoreria de la
Federacion por el procesamiento electronico de datos y el segundo
reconocimiento que fueron depositados en el Fideicomiso Aduanas
1954/8, viold lo previsto en el articulo 14 de la Constitucion Federal al no
motivar ni fundar debidamente dicho acto, dado que no se acredita la
circunstancia de hecho que permitia colegir con claridad que procedia

aplicar la norma correspondiente.”

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- Termino mi argumento.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Continta en el

uso de la palabra el sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.- En concreto. Creo que no se
le puede dar el caracter de reconvencion porque no hay ningun acto
concreto de aplicacion; es mas bien una alerta para este Honorable
Pleno en el sentido de que, jatencion sefiores ministros!, al resolver este
asunto no me vayan a aplicar el articulo 32, porque es inconstitucional.
De llegar a la necesidad de aplicar este precepto, podria tomarse en
cuenta el alegato y la Corte decir: a pesar de que el articulo 32 dice esto,
tiene razon la Auditoria Superior, si es que la tiene y, por lo tanto, este
precepto no tiene la consecuencia que ella prospera. Creo que al igual
gue en el caso de la impugnacion de la constitucionalidad de la Ley por
la Secretaria de Hacienda, esto esta sujeto a la decision del tema
central; si se alcanza una decision contraria a la del proyecto en el tema

central, queda sin materia todas las demas proposiciones.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Quisiera yo hacer
una observacion, porque el dictamen del sefior ministro Géngora es muy
importante, muy interesante; tiene, segun veo, dos planteamientos. El

primero es: estamos frente a una reconvencion.

En la contestacion a la demanda, la Camara de Diputados y la Auditoria

plantearon la discrepancia entre la Ley de la Tesoreria y su Reglamento,
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entre el articulo 30 y el 16, me parece, entonces tenemos ahi una
reconvencion, y luego en otro punto manifiesta que, efectivamente, el
articulo reglamentario es violatorio de la Constitucién al no acatar lo

establecido en la ley.

Sin embargo, yo tengo una observacion al respecto, sobre todo en la
primera parte, creo que no hay reconvencion, la reconvencion es una
accion, las autoridades demandadas, deben manifestar que estan
ejerciendo la reconvencion, la contrademanda, para dar oportunidad a la
actora de gue exprese lo que corresponda en ejercicio de su garantia de
audiencia. No podemos entender un alegato que se hace dentro de la
contestacion a la demanda, y elevarla a la categoria de reconvencion,
porque en primer lugar, no podriamos declarar inconstitucional en su
caso el articulo correspondiente que se viene impugnando, no, creo que
en esta parte no se da el caso de la reconvencion, y el estudio tiene que
hacerse, creo yo, dentro de propiamente de la defensa que se hace en
contra de lo planteado por el actor. Tiene la palabra el sefior ministro

Cossio Diaz, y a continuacién el sefior ministro Gongora.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior presidente, para
coincidir con usted y con el ministro Ortiz Mayagoitia. El articulo 26 de la
Ley Reglamentaria en su segundo parrafo dice: Al contestar la demanda,
la parte demandada podra en su caso reconvenir a la actora,
aplicandose al efecto lo dispuesto en esta Ley para la demanda y
contestacion originales. Esto nos lleva entonces al articulo 22, donde nos
da en general los requisitos de la demanda, yo sé que no es lo mismo la
demanda que la reconvencion, de forma tal que no tendrian que
ponerse, y tal vez en las mismas circunstancias, pero aqui si se nos pide
la entidad, poder u 6rgano demandado, la entidad actora, el demandado,
su domicilio, los 6rganos tercero interesados, la norma general acto cuya
invalidez se demanda, los preceptos constitucionales que en su caso se
estimen violados, la manifestacion de los hechos o abstenciones y los
conceptos de invalidez, si hay siete requisitos formales, que me parece
gue son necesarios agotar, y me resulta también dificil entender que
pueda haber reconvenciones implicitas o tacitas en este sentido, si no se

satisface un catalogo de cuestiones. Creo que tiene toda la razén el
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ministro Gongora cuando dice: no es necesario satisfacer todas, un
conjunto de formalidades, yo en eso coincido con él, pero si me parece
gue tendria que satisfacerse de algin modo, al menos aproximativo los
requisitos del 22, para ser congruentes con el segundo péarrafo del 26 en
este sentido, y en esa forma también coincidiria con ustedes, en cuanto
gue esos argumentos muy interesantes que nos leyd, no calificarian

como reconvencion estricta.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Tiene la palabra el

sefior ministro Géngora Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Gracias sefior presidente.
Las tesis que apoyan esto en el dictamen, se dice que para que se
estudie la constitucionalidad de una norma o acto, basta con expresar
claramente en la demanda la causa de pedir, y ademas se acepta la
suplencia de la queja, que dice la tesis, autoriza examinar en su conjunto
la demanda, a fin de resolver las cuestiones efectivamente planteadas,
corrigiendo los errores de las partes que se advierta, y aqui lo que esta
diciendo en esta parte, en la pagina 25, es muy claro, yo lo veo muy
claro. El articulo 30 de la Ley de Servicio de Tesoreria, establece, y ya lo
venia diciendo desde antes: Todos los fondos recaudados deberan
concentrarse invariablemente en la Tesoreria. Por lo tanto, los articulos
26 y 32, resultan violatorios de dicha norma, al establecer excepciones
no permitidas por la ley. El primer acto de aplicacion del que, oi que se
decia, no hay acto de aplicacion del 32, pudiera ser exactamente el
convenio, ese seria el primer acto de aplicacién. ¢Vamos a dejar sin
contestar este argumento? Vamos a decir: no, no hay reconvencion, y a
pesar de que dice que se violan estos articulos, esto no lo vamos a
estudiar, porque debié de haber dicho: En este momento reconvengo
conforme al segundo parrafo del articulo 26. Este formalismo no se
utiliza en las controversias, y la causa de pedir, que fue una antigua tesis
gue se introdujo en la Segunda Sala, en amparos, y luego en
controversias, por un ministro que yo conozco, también esta en las

controversias, pero en fin, ya lo decidira el Pleno, y asi sera.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias, sefior

ministro. Tiene la palabra el sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Solamente agregar que la
decision que se esta proponiendo, no elude, ni escatima el estudio de
constitucionalidad planteado en este tramo de la contestacion de la
demanda, que nos ha leido el sefior ministro Gongora, siempre y cuando
sea necesario para la resolucion del problema, a qué voy, a que por lo
pronto, la referencia es al escrito de demanda, este no es acto de
aplicacion, si dijeramos el acto de aplicacion es el convenio de no
concentracion de fondos en la Tesoreria, tiene varios aflos ese convenio,
antes de presentada la contienda, estaria un planteamiento
extemporaneo en términos de la propia ley reglamentaria, porque el
reglamento es una norma general que se pudo reclamar dentro de los
treinta dias siguientes a su expedicion, o dentro de los treinta dias
siguientes al primer acto de aplicacion, no se podria introducir
legalmente como reconvencion. Mi apreciacion personal, es que la
Auditoria Superior de la Federacion, esta viendo en este precepto un
riesgo juridico para lo que ella considera el recto ejercicio de sus
funciones, y entonces nos dice: Atencion sefiores ministros, si dado el
caso, ustedes decidieran aplicar el articulo 32, tomen en cuenta que es
inconstitucional, y no me lo apliquen, y es un alegato pertinente, como
bien decia el sefior ministro Diaz Romero, pero no creo que le debamos
dar la categoria de reconvencion. Yo propondria, si asi fuera, que se
desestimara por extemporanea, y entonces si, el probable perjuicio
juridico se daria; el argumento planteado en la contestacion de la
demanda, es muy de tomarse en consideracion, dependiendo del

resultado del punto toral.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: ¢ Les parece bien a
los sefores ministros que tomemos la votacion acerca de si se da, si
existe planteada la reconvencion, o no existe la reconvencion?,
independientemente de que sea necesario el estudio de esa defensa

propuesta por la Camara de Diputados.
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Tiene la palabra la sefiora ministra Luna Ramos, y a continuacion el

sefior ministro Géngora.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Si quiere se la cedo al sefior

ministro Gongora, porque es el argumento toral de él.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: No es el argumento toral,
hay otros por ahi, pero si estan de acuerdo los sefiores ministros en que
este argumento se estudie, yo retiro el argumento de que hay una
reconvencion en estos argumentos que ha dado la Auditoria, el
Congreso, y me espero al estudio de la inconstitucionalidad, muy
contento, no me importa que no sea reconvencion, si estan los sefiores
ministros de acuerdo con que se vaya a estudiar, la para mi, evidente
inconstitucionalidad del reglamento, que va mas alla de lo que dispone la

ley, lo retiro.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Tiene la palabra la

seflora ministra Luna Ramaos.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Si retira el sefior ministro Gongora
Pimentel, la objecidon de que se tenga como reconvenciéon, yo creo que

ya mis argumentos serian ociosos, sefor presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Muy bien. En ese
caso yo creo que hay que continuar con el estudio del dictamen del
sefior ministro Gongora Pimentel.

Tiene la palabra el sefior ministro don Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

SENOR MINISTRO AGUIRRE ANGUIANO: Gracias, sefior presidente.
Estoy un poco desconcertado, segun habia entendido yo, el orden de la
discusion nos iba a llevar a ver la cuestion de legalidad surgente de si el
Caodigo Fiscal es norma supletoria o no es norma supletoria, porque esto
mismo nos podria llevar eventualmente a concluir con ese tema el
asunto. Si esto se supera entonces si habra que ver las cuestiones de
constitucionalidad, como que estamos adelantando visperas en otros

temas.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias sefior

ministro. Tiene la palabra el sefior ministro Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Gracias, sefior presidente. Yo
guisiera hacer un par de precisiones: El proyecto trae un estudio toral en
cuanto a la naturaleza publica o privada de los fondos que conforman el
fideicomiso para la administracibn de ingresos por servicio de
procesamiento electronico de datos, éste es fundamental; en el proyecto

se propone que son fondos publicos, yo tengo la conviccion contraria.

En cuanto al estudio de constitucionalidad, tanto de la supletoriedad
como del articulo 32, dije en ambos casos: En la medida en que fuera
necesario, si prevalece el proyecto de que los fondos son publicos habra
gue estudiar, porque entonces son fondos auditables, habra que estudiar
lo de la suplencia y si la Corte llega a la necesidad juridica de invocar el
articulo 32 del Reglamento, para fundar su decision, habra que estudiar
la constitucionalidad, en ambos casos condicionada a lo que resulte de la
determinacién fundamental del caso. ¢Por qué? Porque si llegara a
probar este Pleno la decisién de que son fondos particulares, estan fuera
de la esfera de auditoria que ejerce el Organo Superior de Fiscalizacion,

y ya todo lo demas quedaria sin materia.

Esto me parece muy importante esclarecerlo para que si los sefores

ministros estuvieran de acuerdo nos centraramos en el tema focal.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Si, sefior ministro

Gobngora Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Estaba yo diciendo que el
acto de aplicacion seria el convenio, y no hay prueba de que la Camara
hubiera tenido conocimiento del convenio por mas antiguo que sea; por

otro lado, estoy completamente de acuerdo con que el caso focal es si
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son publicos o privados, y sobre esto, después de que hable mi

distinguido colega, yo trataré ese tema.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Tiene la palabra el

sefor ministro don José Ramon Cossio.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias, sefior presidente. Como
entendi que el ministro Gongora, y pido una disculpa por haberlo
entendido mal, iba a leer su dictamen, estaba solicitando la palabra para
cuando él concluyera.

Muchas gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Ministro Gongora

Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Gracias, sefior presidente.
Coincidimos con el proyecto del sefior ministro don José de Jesus
Gudifio Pelayo, en el sentido de que los recursos que se obtienen por el
servicio de procesamiento electronico de datos y segundo
reconocimiento aduanero son publicos; sin embargo, consideramos
conveniente formular argumentos adicionales, que si el seflor ministro
Gudifio acepta, podrian también sustentar dicha conclusion.

Como no ha dicho nada, creo que si lo acepta.

SENOR MINISTRO GUDINO PELAYO: Si.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: El articulo 16, de manera
similar al articulo 8-B, de la Ley Aduanera anterior, dispone: “La
Secretaria podra autorizar a los particulares para prestar los servicios de
procesamiento electrénico de datos y servicios relacionados, necesarios
para llevar a cabo el despacho aduanero, asi como para las demas
operaciones que la propia Secretaria decida autorizar, inclusive las
relacionadas con otras contribuciones, ya sea que se causen con motivo
de los tramites aduaneros o por cualquier otra causa; los particulares que
deseen obtener la autorizacidn a que se refiere este articulo, deberan

cumplir con los siguientes requisitos:... La propia Secretaria podra
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autorizar a los particulares a prestar otros servicios que faciliten el
reconocimiento aduanero de las mercancias. La Secretaria determinara
las cantidades que como contraprestacion pagaran las personas que
realicen las operaciones aduaneras, a quienes presten estos servicios;
este pago incluyendo el LV.A., trasladado con motivo de la
contraprestacion, se acreditara contra el monto de los derechos de
tramite aduanero, a que se refieren los articulos 49 y 50 de la Ley
Federal de Derechos, y no podra ser superior a los mencionados
derechos”. -Leo el ultimo parrafo- “Los derechos y las contraprestaciones
a que se refiere el parrafo anterior, se enteraran conjuntamente ante las
oficinas autorizadas, la Secretaria determinard mediante reglas el por
ciento que del total corresponde a los derechos, a los particulares y el
I.V.A., trasladado con motivo de la contraprestacion. En el precepto
citado podemos encontrar obligaciones y derechos dirigidos a tres
sujetos destinatarios de la norma. Primero, a la Secretaria de Hacienda,
toda vez que sefala que los derechos y las contraprestaciones, deben
enterarse conjuntamente ante las oficinas autorizadas; asimismo la
faculta para determinar las cantidades que como contraprestacion
pagaran las personas gue realicen las operaciones aduaneras a quienes
presten tales servicios y el porcentaje que del total corresponde a los
derechos, a las contraprestaciones de los particulares autorizados que
prestan el servicio y el L.V.A., trasladado, segunda, a los particulares
prestadores de los servicios, ya que puntualiza los requisitos que
deberan cumplir si desean obtener dicha autorizacion, asi como el
derecho a recibir la contraprestacion que serd determinada por la
Secretaria y entregada por el Estado; y, tercero, a los importadores y
exportadores que reciban los mencionados servicios, autorizando el
acreditamiento del I.V.A., trasladado, con motivo de la contraprestacion

contra el monto de los derechos de tramite aduanero.

Ahora bien, para la determinacion de la naturaleza de los recursos,
tenemos que si bien el mencionado precepto dispone como regla
correspondiente a la administracion, que ambos pagos se enteraran
conjuntamente ante las oficinas autorizadas, con base en lo cual se

puede concluir que las contraprestaciones son ingresos temporales del
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Estado, y por tanto que a éste corresponde su administracion, hasta en

tanto sean entregados a los prestadores del servicio.

Es factible distinguir entre ingresos tributarios correspondientes al
derecho de tramite aduanero e ingresos no tributarios, como lo son las
contraprestaciones que se pagan a los particulares que prestan los
servicios objeto de estudio; asimismo preve que la administracion dictara
normas de caracter general para fijar el monto de las contraprestaciones,
lo que supone implicitamente la facultad de dictar reglas para establecer
las fechas en las cuales se cubrira la contraprestacion, lo cual también

se sustenta en la calidad de concedente de la Secretaria.

Ahora bien, las contraprestaciones son recursos no tributarios que
ingresan temporalmente al Estado y que finalmente seran
desincorporados cuando se cubra el pago a los particulares autorizados;
sin embargo, en tanto se encuentren bajo la administracion del Estado
jatenciéon! los frutos civiles que éstos produzcan, pertenecen a éste,
puesto que los ingresos relativos a las contraprestaciones, adquieren la
calidad de recursos privados Unica y exclusivamente hasta que el

particular autorizado lo recibe.

Es importante hacer hincapié, en que el sistema regulado en el articulo
16 de Ley Aduanera, existe la clara distincién entre ingresos tributarios y
no tributarios, en el que a pesar de que todos los recursos ingresan via la
recepcion unitaria del derecho de tramite aduanero a través de una
ficcion juridica, se dividen los recursos, situacion que permite a los
importadores y exportadores realizar el acreditamiento del IVA, causado
con motivo de la contraprestacion, aun cuando no hayan cubierto el
pago directamente al particular concesionario; sin embargo, esta ficcion
juridica, no implica que los recursos correspondientes a los particulares
autorizados, tengan desde el inicio la calidad de privados, puesto que la
Ley expresamente excluye la posibilidad de que los particulares reciban
directamente dichas cantidades por parte de los importadores vy
exportadores, toda vez que las mismas, deben ser enteradas junto con el

derecho de tramite aduanero en las oficinas autorizadas.
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En efecto, el particular autorizado, no tiene en realidad una relacion
contractual con el importador o exportador, ni puede exigir a éste el pago
de sus servicios, la Ley prevé que quien recauda los recursos es la
administracion y por tanto, si bien el concesionario tiene derecho a recibir
la contraprestacion, este derecho Unicamente, exclusivamente lo puede
hacer valer contra la administracion y ademas lo tendra que hacer en los
términos del contrato de ley, o de las reglas dictadas por la Secretaria en
su calidad de autoridad reguladora del servicio, las contraprestaciones,
tienen la naturaleza de precios publicos, en tanto que son fijadas por el
Estado, en su calidad de concedente del servicio publico; sin embargo,
en realidad son recaudadas via la recepcion unitaria del derecho de
tramite aduanero, realizandose a través de una ficcion juridica la division
de los recursos entre el derecho de tramite aduanero y la
contraprestacion y el IVA, para permitir a los importadores acreditar a su
vez el I.V.A., causado con motivo de la contraprestacion, mas dicha
ficcion, no tiene trascendencia en relacién con la naturaleza del recurso,
la contraprestacion es finalmente cubierta por el Estado y no por los
importadores o exportadores, en este tenor, no puede asignarse desde
mi punto de vista, desde el principio la naturaleza de recursos privados a
las contraprestaciones, pues las mismas son recaudadas via derecho de
tramite aduanero y sélo adquirirdn tal caracter cuando son finalmente
cubiertas, correspondiendo mientras tanto su recepcion y administracion
al Estado, por disposicion legal y por consecuencia, también la

percepcion de los frutos civiles que generen tales recursos.

En el mismo orden de ideas tenemos, que si la administracion tributaria
con motivo de sus facultades de revision, dictaminara que el valor de
las mercancias importadas fue mayor al declarado en el pedimento,
podria fincar un crédito fiscal que comprendiera todo el derecho de
tramite aduanero, sin excluir el monto de la contraprestacion, asi el
precio publico correspondiente a la contraprestacion, se cubre con el
ingreso del derecho de tramite aduanero, lo cual si bien puede ser
constitucionalmente discutible, en tanto se recaudan por la via tributaria
ingresos que finalmente iran a manos de los particulares, constituye el
esquema previsto por la Ley, razén por la cual, es incorrecto asignar a la

contraprestacion, la naturaleza de recurso privado desde el momento de
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Su recepcion, pues insistimos, el particular autorizado, Unica y
exclusivamente tiene derecho al cobro de la contraprestacion, la cual se
realizara en términos de la Ley o de las reglas o del contrato, es decir, en
las fechas previstas por estas disposiciones, debemos tener en cuenta
que de acuerdo con el convenio modificatorio al fideicomiso de aduanas
uno, de fecha 2 de junio de 96, dos son los principales fines del

mencionado fideicomiso.

Primero.- Que la fiduciaria administre, reciba e invierta las cantidades
gue reciba de la Tesoreria de la Federacion, por concepto del articulo 16

de la Ley Aduanerayy.

Dos.- Que la fiduciaria entregue a las empresas que la Secretaria de
Hacienda haya autorizado, las cantidades que les correspondan como
contraprestaciones, de este modo es claro que mediante dicha figura se
pretende pagar a los particulares, las cantidades que les correspondan
como contraprestacion, no obstante como anteriormente se afirmo, hasta
gue dichas cantidades no sean entregadas a los particulares, siguen
siendo recursos publicos que deben ser administrados por el Estado por
disposicién legal, aunque éste haya decidido que dicha actividad sea
realizada por una institucion bancaria, mas aun, debe hacerse hincapié
en que si la fiduciaria administra esos recursos y los invierte en valores
de renta fija, los frutos obtenidos de dicha inversién, también son
recursos publicos y deben ser considerados como productos del Estado,
en tanto que son ingresos que percibe el Estado en términos del Codigo
Fiscal de la Federacion y de la Ley de Ingresos, a menos qué, como
afirma la actora, se trate de una gestion de negocios, lo que dudo mucho
gue tenga la Secretaria de Hacienda, la facultad para actuar como
gestora de negocios --como lo diré después-- en la que se administran
recursos ajenos, de tal forma que, como buen padre de familia, debe
transferir a los particulares, inclusive los frutos de la buena
administracion de las contraprestaciones que les correspondan, por otra
parte, si bien el proyecto proporciona muy buenos argumentos, para
sostener que los recursos objeto de estudio son publicos, con lo que se

trata de desvirtuar los primeros tres conceptos de invalidez dentro de los
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gue se encuentra el consistente en que el servicio de administracion
tributaria actu6 como gestor de negocios en la constitucion del
fideicomiso que hoy nos ocupa, mismo que se sintetiza a fojas 6 y 7 del
proyecto, consideramos que también pueden reforzarse estos
argumentos con los que se exponen a continuacion —si a bien lo tiene el
sefor ministro ponente-- en el mencionado concepto de invalidez afirma
la actora que el acto impugnado viola lo dispuesto por el articulo 133, en
relacion con el 74, fraccion IV, cuarto y quinto parrafos de la
Constitucion Federal, dado que el fideicomiso 954-8, no es un
fideicomiso publico, por lo que la Auditoria Superior de la Federacion, no
tenia facultades para fiscalizarlo, lo anterior debido a que si bien la
Secretaria, participo en el contrato de formacion del aludido fideicomiso,
lo cierto es que no lo realizd, ni como ente publico, ni como sujeto activo,
sino como gestor de negocios, en términos de lo previsto en el articulo
1896, del Codigo Civil para el Distrito Federal, ya que el caracter de
fideicomitente, lo tienen los importadores y exportadores, ademas de que
Su creacion se realizé de acuerdo a disposiciones de derecho privado, y
en cuanto a su estructura y funcionamiento, se conformo de acuerdo a la
Ley de Instituciones de Crédito; ahora bien, tal y como lo afirma la
actora, una vez rescindido el contrato de prestacion de servicios con la
empresa denominada ISA, con fecha veintiocho de mayo de noventay
tres, la Secretaria actuando como fideicomitente y gestora de negocios,
respecto de los importadores y exportadores, celebré el contrato
denominado de fideicomiso que celebran por una parte la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico como fideicomitente, en los términos del
articulo 1896, del Codigo Civil para el Distrito Federal, respecto de las
personas que realicen las operaciones aduaneras, de conformidad con el
articulo 8-B de la Ley Aduanera, representada por el C. Subsecretario de
Ingresos Francisco Gil Diaz, por intervencion de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, por conducto de la Subsecretaria de
Ingresos, en su caracter de autoridad competente para la aplicacion de la
Ley Aduanera; y por otra parte, Nacional Financiera como fiduciaria, por
conducto de su Delegado Fiduciario General, destacandose entre sus
amplios fines, c¢); que la fiduciaria por instrucciones del Comité Técnico,
entregue al Director del Fideicomiso, las cantidades que expresamente le

ordene el Comité Técnico, en la inteligencia de que dicho Comité
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ordenara al Director del Fideicomiso, la aplicacion que debera efectuar
de las cantidades que reciba, y en ningun caso la fiduciaria, tendra
responsabilidad alguna respecto de la aplicacién de estos fondos, eso
dice el contrato; sin embargo, surge la siguiente interrogante, ¢con qué
calidad podia la Secretaria de Hacienda y Credito Publico, disponer de
los recursos derivados de las contraprestaciones, para afectarlos al
fideicomiso?; por un lado, de aceptarse la tesis de que la Secretaria de
Hacienda, actué y podia actuar como gestora de negocios en el
fideicomiso objeto de estudio, encontramos que dicho acto juridico,
pensamos, se celebrd en franca violacion al principio de legalidad; toda
vez que la referida Secretaria, no se encuentra facultada por ningun
ordenamiento juridico, para actuar como gestora de negocios, y con este
caracter constituir un fideicomiso; por otro lado, consideramos que el
referido contrato de fideicomiso, no pudo celebrarse validamente, toda
vez que la intervencion de la figura del gestor de negocios, es
incompatible con la naturaleza del fideicomiso; en efecto de acuerdo con
el articulo 346, de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, entonces
vigente, que proporcionaba los lineamientos generales que regulan al
fideicomiso, sea publico o privado, mediante la mencionada Institucion, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinando,
encomendando la realizacion de ese fin, a una institucion fiduciaria; asi
mismo, el articulo 349, del mismo cuerpo legal, sefalaba que soélo
podian ser fideicomitentes, las personas fisicas o juridicas que tuvieran
capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el
fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o administrativas
competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracion, liquidacion, reparto o enajenacién corresponde a dichas
autoridades o a las personas que éstas designen. En consecuencia, el
argumento relativo a que la Secretaria de Hacienda actu6 como gestora
de negocios respecto de las personas que realicen las operaciones a
que se referia el articulo 8-B de la Ley Aduanera pues resulta
cuestionable, cuando menos. La Secretaria no tiene la calidad de
gestora de negocios, toda vez que si ese fuera el caso se contravendria
el propio ordenamiento que establecia que para poder afectar bienes al

fideicomiso debia estar legitimado para disponer de ellos.
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Adicionalmente debe recordarse la tesis pronunciada por la Tercera Sala
de la Suprema Corte en relacion con la gestion de negocios. “Gestion de
negocios.- Para la existencia de la institucion juridica denominada
gestion de negocios no basta que una persona, sin tener mandato y sin
estar obligada a ello, se encargue de un asunto de otro, sino que es
requisito doctrinal que la gestion verse sobre asuntos e intereses
determinados que estén momentaneamente abandonados por su duefo
por que esté ausente o impedido para atenderlo personalmente, sin que
tenga para el cuidado de ellos ningun representante o administrador.- La
gestion (dice la Tercera Sala) tiene por fundamento un principio de
solidaridad social que impele a que se atiendan los intereses ajenos,
transitoriamente abandonados o descuidados, pues sin este requisito, la
gestidn de negocios seria la intromision de una persona en los asuntos
de otro, lo que es contrario a los principios de libertad que rigen las
manifestaciones de la vida privada de los hombres.” Hasta aqui el

criterio de la Tercera Sala.

En el presente caso si bien la Secretaria carece de mandato y no estaba
obligada a hacerlo, no se puede hablar propiamente de una gestion de
negocios, porque no se cumple con el requisito de que se trate de
asuntos momentaneamente abandonados o descuidados por su duefio,
ni se realiza en atencion a un principio de solidaridad social. A lo anterior
debemos agregar que los concesionarios no pueden ser considerados ya
como duefios de la contraprestacion en tanto que no tienen disposicion
de dichos recursos, pues esto s6lo sucedera hasta el momento en que
los reciban. En efecto, el argumento aducido por la Secretaria parece no
ser sostenible puesto que, como hemos afirmado, los recursos
correspondientes a las contraprestaciones que ingresan al Estado por
disposicion legal son publicos, como bien lo dice el ministro Gudifio en su
proyecto, por corresponder al Estado su administracion en su calidad de
otorgante de la concesion hasta en tanto son entregados a los
particulares y es hasta ese momento que se puede hablar de recursos
privados. Entonces, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico no
realiza una gestibn de negocios. En todo caso, su calidad de
fideicomitente deriva de que es la autoridad competente facultada para

recibir el entero de las contraprestaciones administradas, fijar las reglas
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para el pago de las mismas y finalmente cubrirlas, lo cual es, a todas

luces, funcidn publica y no privada.

Consideramos, si a bien lo tiene el sefior ministro ponente, que con estas
ideas se puede fortalecer la conclusion del proyecto de que nos

encontramos ante recursos publicos.

Sefor presidente, tengo otro punto sobre la concentraciéon de los
recursos en la Tesoreria de la Federacion, pero posiblemente seria

bueno de mi parte dejarlo para despueés.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: A mi me da la
impresién, sefior ministro Géngora Pimentel, que el siguiente punto de la
concentracion de los recursos en la Tesoreria de la Federacion esta
intimamente ligado con el que usted acaba de leer, pero yo creo que
seria conveniente que hagamos un alto en el camino y decretemos un

receso para continuar en seguida.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Bien, sefior presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Se decreta un

receso.

(SE DECRETO UN RECESO A LAS 13:00 HORAS)

(SE REANUDO LA SESION A LAS 13:15 HORAS)

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Se levanta el
receso, y continla en uso de la palabra el sefior ministro Géngora

Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL: Sefior presidente, toqué el
tema con la autorizacion del sefior ministro Gudifio, de argumentos
adicionales, para considerar que se trata de recursos publicos, y me
quedé en el tercer tema de mi dictamen, que es el relativo a la

concentracion de los recursos en la Tesoreria de la Federacion, en
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donde toco incluso el articulo 32 del Reglamento de la Ley de la
Tesoreria de la Federacion, en donde pretende la Secretaria, no
concentrar los fondos en la Tesoreria. Pero quedamos, por una
sugerencia de usted, que primero discutiéramos esta primera parte,
salvo que quiera usted que de una vez agote el tema de concentracion
de los recursos en la Tesoreria de la Federaciéon. Como usted disponga

sefor presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Yo sugeriria que
estd intimamente ligado con el anterior, pero creo que podemos discutir
perfectamente bien lo que acaba de leer el sefior ministro Géngora, en
relacion con el proyecto que nos presentd el sefior ministro ponente.
Para ese efecto tiene el uso de la palabra el sefior ministro don Sergio

Salvador Aguirre Anguiano.

SENOR MINISTRO AGUIRRE ANGUIANO: Gracias sefiores ministros,
sefioras ministras. Bueno, yo creo que le faltd énfasis al sefior ministro
Gongora Pimentel para desmentir el hecho de que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico pueda ser gestora de negocios particulares.
Yo estoy radical y definitivamente, pongo en esto todo el énfasis de que
soy capaz, de acuerdo con estas afirmaciones del sefior ministro
Gongora Pimentel, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico no juega
el rol de gestora de negocios de particulares, pero es lo Unico con lo que
estoy de acuerdo con él. Toda su argumentacion ulterior, para coincidir
con el proyecto, descansa sobre los argumentos que voy a llamar

“pilares”, siguientes:

Primero.  Si alguien no puede por alguna razon disponer de algun
recurso dinerario, es que no es el duefio de él. Yo digo: falso, y lo voy a
demostrar muy sencillo para no consumirles mucho tiempo, la prenda
sobre dinero, el duefio lo afecta en prenda el dinero y no puede disponer
de él, y es duefio, él es el sefior de ese dinero. Entonces este es un
argumento sobre el que no quiero abundar mas, pienso que esta

destroncado este pilar de la argumentacion.
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Segundo pilar de la argumentacion. El articulo 16, establece que los
derechos y las contraprestaciones a que se refiere, se enteraran
conjuntamente ante las oficinas autorizadas, luego dice: el que recibe
esto es el sefor del dinero, y como las oficinas autorizadas son oficinas
publicas, los recursos son publicos. Yo pienso que esta argumentacion
es erronea. Vamos leyendo otras partes del mismo articulo: “La
Secretaria -dice el parrafo anterior- determinara las cantidades que
como contraprestacidon pagaran las personas que realicen las
operaciones aduaneras a quienes presten el servicio. Este pago,
incluyendo el Impuesto al Valor Agregado trasladado con motivo de la
contraprestacion se acreditarq, etc., estamos hablando de
contraprestaciones, de algo que se paga a los particulares, segun el
enunciado que se sigue del primer parrafo del articulo 16, que potesta
autorizar a particulares por parte de la Secretaria para prestar los

servicios de procesamiento electronico de datos y servicios relacionados.

Luego dice el mismo parrafo en que apoya su argumentacion el sefior
ministro Gongora: "Los derechos y las contraprestaciones a que se
refiere el parrafo anterior, se enteraran conjuntamente ante las oficinas
autorizadas; la Secretaria determinara mediante reglas, qué porciento
del total corresponde a los derechos, luego qué porciento corresponde a
los particulares y el impuesto al valor agregado trasladado con motivo de
la contraprestacion”; la misma Ley nos revela cual es la correspondencia
en cuanto a la atribucion de estos recursos. ¢Qué segmenta en 3
partes?, la parte de fiscalidad propiamente dicha, la parte del LV.A., y la
parte de contraprestacion, propiedad de los particulares; segunda
afirmacion, a mi juicio, destroncada de la argumentacion que nos hace el

sefior ministro Géngora Pimentel.

Y luego nos dice lo siguiente, nos da un paseo por la normatividad
mercantil propia de los contratos de fideicomiso y nos dice lo siguiente:
"Vistas asi las cosas, debia de haber gestion, como la Secretaria no
puede ser gestora, esto esta mal, esto contraviene la ley”, no, no es asi;
¢por qué entrega en fideicomiso esos recursos la Secretaria, ¢por qué
se convierte en fideicomitente?, porque esta cumpliendo con

obligaciones, porque estad pagando lo que debe en un negocio juridico
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complejo que se destraba, y clarifica a través de un contrato medio, que
es el contrato de fideicomiso; ¢por qué no entrega directamente en
mano propia a los particulares lo que corresponde a sus
contraprestaciones?, porque estos tienen obligaciones de hacer a su
cargo; entonces, hay garantias reciprocas a través del contrato de
fideicomiso y la Secretaria no es gestora de nadie cumple y por lo tanto,
paga; el rol que juega es el de cumplidora de obligaciones a cargo de si
mismo, de pagadora, de recursos particulares que recibié; es un
negocio, insisto, complejo el que se sigue de las autorizaciones; hay 3
segmentos de los recursos dinerarios, insisto, que tienen un destino
especifico diferente y diferenciado, y un titular de derechos de
imputacion de seforio respecto a esos recursos, diferente en cada caso;
el medio para cumplir, el medio para pagar es el contrato de fideicomiso,
para mi de recursos privados por lo que atafie a las contraprestaciones y

por tanto un fideicomiso privado.

Yo estoy convencido y mas después de haber escuchado estas
argumentaciones, de que se trata de un fideicomiso privado. ¢Qué es lo
que intenta el Organo Superior de Fiscalizacién?, que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico restituya a la Bolsa de si misma, llamada la
Tesoreria de la Federacion, dependencia de la Secretaria de Hacienda,
dos mil y pico de millones de pesos que transitaron por esos
fideicomisos, lo que entre paréntesis se ha dicho, pues el l6gico que no

los tenga.
Gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: En este orden, el
sefior ministro Cossio Diaz, el sefior ministro Ortiz Mayagoitia y el sefior

ministro Sergio Valls.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior presidente. En
relacion con lo que se ha dicho esta mafiana, y yo tampoco creo que se
esté aqui juzgando las caracteristicas del fideicomiso, ni que debamos
meternos en esto, que puede generarle a uno ciertas dudas la forma en
que esta armado este tema del fideicomiso, la forma en que se relaciona

a la Secretaria de Hacienda con los particulares, en fin, puede tener uno
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varias cuestiones, pero toda vez que el acto de que emano esto es de un
pliego, y ese pliego es el que combate la Secretaria y lo que esta
planteando la Auditoria Superior de la Federacion, no son las
caracteristicas generales del fideicomiso, sino el destino de
determinados montos a los que ahora me voy a referir, entonces yo por
esas razones no voy a hacer consideraciones sobre la mecanica general
del fideicomiso, si éste hubiere sido el planteamiento, probablemente
otras cuestiones tendriamos que sostener, cuando menos por lo que a
mi hace. No comparto el sentido de la consulta atendiendo a las
siguientes razones, que son dos: En primer término, estimo que el
proyecto parte de una premisa inadecuada, al considerar que los
ingresos provenientes del derecho de tramite aduanero D.T.A. asi como
los depositados en los fideicomisos 995A8, para el pago de la
contraprestacion y los servicios de procesamiento electronico de datos y
del segundo reconocimiento aduanero son de indole publica, en muchas
partes del proyecto se sefiala esto, pero ustedes lo tienen con gran
claridad en la pagina ciento cincuenta y ocho, donde dice: “Tema. De
todo lo anterior se concluye que los recursos que pagan quienes
introducen mercancias al territorio nacional, o las extraen del mismo, ya
sean sus propietarios, poseedores, destinatarios, remitentes,
apoderados, agencias aduanales o cualquier persona que tenga
intervencion en la introduccion, extraccion, custodia, almacenado,
manejo y tenencia de las mercancias, por los servicios de procesamiento
electronico de datos y servicios relacionados, son recursos publicos, esta
es la tesis central de esta parte del proyecto, debido a que las cantidades
que paga el importador, exportador de mercancia las paga por la
prestacion del servicio de tramite aduanero, las cuales son obligatorias
para este, de manera que de no hacerlo asi no se le prestaria el servicio,
pues el particular paga por las operaciones aduaneras que efectle
utilizando un pedimento o el documento aduanero correspondiente en los
términos de la Ley Aduanera”.

Sostengo que estoy en contra del proyecto, pues considero que los
montos enterados por los particulares usuarios de dichos servicios
corresponden tanto a recursos publicos un porcentaje determinado como
D.T.A. como privados las contraprestaciones por servicio de

procesamiento electronico de datos y del segundo reconocimiento; en
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efecto, de conformidad con el articulo 16 de la Ley Aduanera vigente en
dos mil dos, asi como la regla, 1.3.5 de caracter general en materia de
comercio exterior del dos mil dos, el monto de la contraprestacion, por
los servicios de procesamiento electronico de datos, debe determinarse
atendiendo a un porcentaje determinado del D.T.A., incluyendo el I.V.A.,
y este dato es importante, desde la propia redaccion de dichos
preceptos, se cuenta con elementos que soportan la independencia de
ambos conceptos, el D.T.A. por un lado, y las contraprestaciones por
otro, obsérvese que la regla 1.3.5, precisa que el saldo, es decir el
remanente, una vez considerado el sesenta y uno porciento equivalente
a contraprestacion e 1.V.A., es lo que sera considerado D.T.A., inclusive,
debe valorarse que el propio articulo 16 de la Ley Aduanera, hace
referencia a un acreditamiento sobre el D.T.A. causado, restando a éste
un monto equivalente a la contraprestacion y el 1.V.A. respectivo, al cual
se adicionaran estos conceptos a fin de que se entere la misma cantidad
a que ascendia el D.T.A. causado, pero no con la misma integracion,
toda vez que la cantidad de referencia, ahora abarca tres conceptos:
D.T.A., contraprestacion e I.V.A. de ésta, soOlo asi se entiende que dicho
numeral establezca que el D.T.A., la contraprestacion y el LV.A.
correspondiente a ésta, deberan enterarse conjuntamente, lo cual aun
desde un punto de vista gramatical, hace clara referencia a la existencia
de conceptos distintos. Lo anterior también es reflejado en la regla 1.3.5,
la cual precisa que la contraprestacion se genera y calcula con
independencia al D.T.A., acreditdandose aquélla contra éste y finalmente
adicionando la cantidad resultante, siendo claro que ésta y éste es el
anico monto que puede ser identificado como D.T.A., con las cantidades
qgue corresponden a la contraprestacion y al 1.V.A. respectivo; no es
Obice lo anterior, el hecho de que el formato en que se efectue el pago,
contemple un solo campo, D.T.A., como se hizo en algunos argumentos
verbales cuando se vio este asunto en materia de amparo que después
vamos a ver, pues tal y como lo sostuve desde la discusion del presente
asunto en torno a la constitucionalidad del D.T.A. y los efectos de la
concesion, dicha circunstancia no es trascendente para identificacion del
concepto, pues supondria que el formato con valor normativo, lo cual
desde luego no se comparte; asimismo debe hacerse notar que el

articulo 16 de la Ley Aduanera, establece que la contraprestacion
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gue se paga a los particulares que prestan el servicio da lugar al traslado
y pago del IVA, dicha causacion se actualiza en cabeza del prestador de
servicios trasladandose al usuario del mismo, el cual efectia el entero
conjunto de precio e IVA, si los servicios fueran prestados por el Estado
y si el monto pagado correspondiera a éste no se causaria IVA, en razon
de que los servicios prestados por este ultimo, en virtud de los cuales se
cobren derechos no causan el gravamen de conformidad con el articulo
3° de la Ley del IVA; este razonamiento ha sido reconocido
especificamente en la tesis emitida por la Segunda Sala, entiendo que

por unanimidad de cuatro votos.

En la pagina 162 del proyecto se trata de refutar el sentido o la aplicacion
de esta tesis y con argumentos que yo no comparto, se dice: Sin
embargo, no estudiaron ni se pronunciaron esas tesis sobre la naturaleza
privada o publica de tales recursos, por lo que aun cuando
efectivamente, como se dijo, dichos servicios son necesarios para que la
autoridad lleve a cabo el tramite aduanero, pero no son propiamente un
derecho, esta circunstancia no los hace de naturaleza privada, pues
desde que ingresan a la esfera de accion del gobierno federal y éste
destina su uso, son publicos; es decir, para enfrentar los argumentos de
esta tesis de la Segunda Sala, en el proyecto se dicen dos cosas, en ese
asunto se resolvio la Contradiccion de Tesis 149/2003, la Segunda Sala
no se pronuncid sobre lo publico y lo privado y, con independencia de
eso se reitera el argumento de lo publico que insisto, yo en lo personal
no comparto. Sobre este tema, me parece, que no debemos pasar por
alto que el articulo 1° de la Ley Federal de Derechos prescribe lo
siguiente: Cuando se concesiona o autorice que la prestacion de un
servio que grave esta Ley se proporcione total o parcialmente por los
particulares, debera disminuirse el cobro del derecho que se establece
por el mismo en la proporcion que representa el servicio concesionado o
prestado por un particular respecto del servicio total; todo lo anterior, me
parece, es congruente con lo sostenido por este Tribunal Pleno al
resolver el Amparo en Revision 968/2005, fallado en sesién de quince
de noviembre de ese mismo afo, en el cual se concluye lo siguiente,
cito: El monto por el procesamiento electréonico de datos no forma parte

del sistema de derechos por tramite aduanero a que se refiere el articulo
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49, fraccion | de la Ley de Derechos, porgue no constituye una

contribucion ni tiene matices fiscales.

Este proyecto como lo recordaran los sefiores ministros, se resolvié en
noviembre de dos mil cinco, repito, por unanimidad de once votos en
cuanto a la concesion del amparo y por una mayoria de siete sobre los
efectos, asunto que en este momento no es aplicable, entonces, en ese
caso dijimos: si es posible distinguir entre fondos publicos y privados y

asi fue como resolvimos y otorgamos el amparo.

En segundo lugar, me parece que apoya esta hipotesis que estoy
sosteniendo las precisiones observadas o emitidas en el propio pliego
de observaciones de la Auditoria Superior de la Federacion que esta
aqui y ahora me voy a referir a él, visible en la hoja 243 del tomo | del
dictamen, en el cual se distinguen los siguientes rubros y lo hace la
propia auditoria: EI D.T.A. ha causado que equivale a dos mil
ochocientos seis millones de pesos, el pago de la contraprestacion por
servicio de procesamiento electréonico de datos equivale a mil quinientos
veintiocho millones de pesos y el pago del servicio por segundo
reconocimiento aduanero que se eleva a la cantidad de cuatrocientos

setenta y tres y otros niameros de millones de pesos.

Los rubros identificados con los incisos b) y c), este pago de la
contraprestacion y pago del servicio, los cuales presumiblemente
incluyen L.V.A., fueron depositados en el fideicomiso destinado al pago
de dichas contraprestaciones, los cuales son recursos privados, me
parece que eso es lo que se afirma aqui; en tal virtud, de conformidad
con la Ley Aduanera, lo concentrado en la Tesoreria de la Federacion
por concepto de D.T.A., corresponde Unicamente al saldo, mismo que
asciende a la cantidad de ochocientos tres millones de pesos, que ahi si

son de naturaleza publica.

Por ultimo, debe precisarse, a mi juicio, que contrario a lo argumentado
en la consulta, lo prescrito en los articulos 30 de la Ley del Servicio de la
Tesoreria asi como 32 y 26 de su Reglamento no serian aplicables al

caso concreto, pues estos se refieren a recursos publicos entre los



50

cuales no se encuentra el concepto en cuestion, dejaria para mas
adelante esas cuestiones; en sintesis, lo que esta aqui en el pliego de
observaciones que emitid la Auditoria y con el cual se inicia este
conflicto, si me parece que hay un adecuado deslinde entre los tres
montos y lo que la Auditoria entonces pretende auditar son esas
cantidades que se estan entregando por contraprestacion de servicios en
el desglose que ella misma hace, que se trasladan a los fideicomisos,
toda vez que estimo yo, que esos recursos son de naturaleza privada
como lo hemos sostenido por unanimidad de once votos en otros
asuntos; en consecuencia, yo  estaria en contra del proyecto,
basicamente a partir de la tesis fundamental sobre la naturaleza de estos
recursos.

Gracias seiior presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias a usted
sefor ministro.

Tiene la palabra el sefior ministro don Guillermo Ortiz Mayagoitia.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Muchas gracias sefior

presidente.

Es para mi indispensable hacer una breve referencia al sistema del

derecho de pago por derechos de tramite aduanero.

Conforme al articulo 49 de la Ley Aduanera, vigente en el momento de la
recaptacion de estos recursos, 149 de la Ley actual, el pago que se hace
a cambio de los servicios de tramite aduanero es un derecho, por tanto,
conforme a la Ley Aduanera, no cabe duda que es un ingreso fiscal y
como ingreso, es publico en su totalidad; pero luego en el articulo 16 de
la Ley Aduanera, perdon, el 49 es de la Ley Federal de Derechos, el 16
es de la Ley Aduanera, descompone el pago de este derecho en tres
porciones y dice literalmente en la pagina 152 del proyecto, que la
Secretaria de Hacienda, podra autorizar a particulares a prestar otros
servicios que faciliten el reconocimiento aduanero de las mercancias; la
propia Secretaria determinara las cantidades que como contraprestacion,

pagaran las personas que realicen las operaciones aduaneras a quienes
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presten estos servicios; este pago, incluyendo el impuesto al valor
agregado trasladado con motivo de la contraprestacion, se acreditara
contra el monto de los derechos de tramite aduanero; quiero significar
también que en el caso concreto, la Secretaria ha autorizado a
particulares a prestar el servicio; primero, autorizé indistintamente
personas fisicas y personas morales, después hubo un cambio en la Ley,
conforme al cual, solamente las personas morales pueden obtener esta
autorizacién, pero fisicas o morales, siguen siendo particulares, ya se

dio ese hecho.

La Secretaria, dice la segunda parte, determinara las cantidades que
como prestacion pagaran las personas que realicen las operaciones

aduaneras a quienes presten estos servicios.

Ya se hizo también en disposicion expresa, conforme a la cual,
solamente el 8% del derecho de tramite aduanero que paguen quienes
pretenden introducir o exportar mercancias al pais, es el pago fiscal
propiamente dicho y todo lo demas corresponde al pago de los servicios

a particulares con el I.V.A., incluido, esto lo dice la Ley.

Hay una disposicion importante, en ningln caso dara lugar a un saldo a
favor acreditable contra otras operaciones, ni a devolucion; aqui vemos
como la Ley hace un candado, el acreditamiento en materia fiscal, da
lugar a dos posibilidades: al pago de impuestos diferentes de aquél de
gue se trata, impuestos federales, o cuando el derecho de acreditar
excede las obligaciones fiscales del causante, puede pedir la devolucién
del saldo a favor. En LV.A., sefiores ministros, se da mucho esta

devolucion de saldos a favor a particulares.

¢, Por qué aqui no procede la devolucién a quien hizo el pago? Porque la
Secretaria de Hacienda por mandato expreso de esta Ley, adquirio
directamente la obligacion de hacer el pago a los particulares
autorizados a prestar el servicio de validacion o revalidacion electronica
de datos, y entonces, teniendo esta obligacion de entero a su cargo, no
seria logico ni juridico que la devolucion se hiciera directamente a quien

hizo el pago, resultaria que no pagé nada.
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Pero el parrafo que sigue del articulo 16 es muy interesante, dice: “La
Secretaria determinara, mediante reglas, el porciento que del total
corresponde a tres conceptos: a los derechos, a los particulares y el
impuesto al valor agregado trasladado con motivo de Ila

contraprestacion.”

Por eso decia yo que el articulo 16 de la Ley Aduanera descompone el
pago originalmente Unico que se hace en una institucion bancaria en tres
partidas diferentes; dentro de estas partidas esta el IVA, esta el derecho
reconocido en jurisprudencia de la Segunda Sala de esta Suprema Corte
de Justicia, al acreditamiento con efectos inclusive de devolucion, porque
el acreditamiento del I.V.A., se sustrajo de esta norma que no permite la
devolucion, y entonces la Secretaria de Hacienda dijo: “Devuélvase en

términos del articulo 4°, de la Ley del Impuesto al Valor Agregado”.

Hacienda, primero el banco recibe el pago total de los llamados derechos
de tramite aduanero que entera en el cien por ciento al SAT, a traves de
la administracion correspondiente; el SAT tiene la obligacion de
descomponer esta suma: la parte fiscal, que es el 8% de lo pagado, la
concentra en la Tesoreria de la Federacion; la parte que corresponde a
particulares la entrega a un fideicomiso, pero la misma Ley esta diciendo,
este dinero es de los particulares; y en cuanto al IVA, tuvo que haber
instrumentado un procedimiento para concentrar ese pago y darle el

tratamiento fiscal que corresponda al IVA.

Entonces vean ustedes sefores ministros, si un particular obtiene
devolucion de IVA, por el derecho de acreditamiento que sale de aqui y
recibe dinero en efectivo, pues no cabe duda que ese es un dinero

particular, de particular, y por lo tanto no es auditable.

Consecuentemente, la circunstancia de que la parte que corresponde al
pago de los derechos a particulares no se le devuelva al causante, sino
gue se entregue a un tercero, que es el fideicomiso encargado de
administrar estos fondos y de hacer a su vez los pagos a particulares,

esta recibiendo ya fondos de particulares.
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No, no veo pues argumentos legales solidos para contradecir esta parte
expresa de la ley, “...dinero que corresponde a los particulares...”; y
decir, aunque corresponda a los particulares son fondos publicos.
Estamos alterando la disposicion expresa de la norma, por eso es que
originariamente se constituyé un fideicomiso particular, y por qué un
fideicomiso particular, porque hay un interés publico de la Secretaria de
Hacienda en el buen manejo de estos fondo, desde luego, pero en el
control de la calidad de los servicios de tramite aduanero que prestan
terceros, otros particulares, a quienes se les hacen los pagos
correspondientes, y hay definiciones a través de disposiciones internas
de la Secretaria de Hacienda sobre el manejo de los excedentes y su

destino, todos ellos tendientes a mejorar el servicio de tramite aduanero.

Ahora bien, recibido el cien porciento del impuesto, pareciera ser que
debe entregarse el cien por ciento a la Tesoreria, esto dice el articulo 30,
de la Ley de Ingresos de la Federacion, pero en el proyecto se reconoce
gue hay excepciones, y una de estas excepciones queda precisamente a
cargo de la propia Secretaria de Hacienda o de la Tesoreria de la
Federacion. El sefior ministro Gongora Pimentel, leyo el articulo 30, en

esta parte categorica.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Sefior ministro,

esta en la pagina 172.

SENOR MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA: Gracias sefior ministro
presidente, aqui esta: “Todos los fondos que dentro del territorio nacional
se recauden por cualquiera de los auxiliares, deberan concentrarse
invariablemente en la Tesoreria”. El 26: “Todos los fondos que se
recauden dentro del territorio nacional, provenientes de la aplicacion de
la Ley de Ingresos de la Federacion, se concentraran en la Tesoreria el
mismo dia que se efectie la recaudacion con las excepciones
siguientes”. Hasta aqui pareciera: Hoy me pagaron tantos miles de pesos
por derecho de tramite aduanero, los concentro a la Tesoreria de la
Federacion, y que el desglose de cuales son los fondos de particulares,

qué parte corresponda la IVA, lo materialice la Tesoreria de la
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Federacion; este seria el sistema, pero adelante aparece el articulo 32,
en la pagina 174, y aqui dice: “Cuando por disposicion legal, los fondos
gue se recauden en territorio nacional o extranjero, estén destinados
para fines especificos de las propias dependencias y tengan
encomendadas su administracion hasta por los montos autorizados de
esta Secretaria, éstos no se concentraran en la Tesoreria”; no es la
hipdtesis, “tampoco se concentraran los ingresos de las entidades y
otros a favor de terceros, cuando asi lo dispongan los ordenamientos
legales o lo determinen la Secretaria o la Tesoreria”. Es decir, yo
convengo en que en el acto mismo en que el recurso ingresa, se hace
por concepto de un pago fiscal, derechos, y en ese momento del pago,
es dinero publico; una vez recibido ya materialmente en el servicio de
administracion tributaria, éste tiene la obligacion de descomponerlo en
tres partidas: parte fiscal, parte de I.V.A., y dinero de los particulares; a
cada tramo le debe dar una aplicacion, un destino diferente; el que
corresponde a los particulares, no lo concentra la Tesoreria, y éste
parece ser el principal problema que se ha suscitado, por qué no lo
concentra la Tesoreria, porque hay disposicion expresa de la Secretaria
de Hacienda y hay convenio entre la Secretaria de Hacienda y la
Tesoreria, conforme al cual es dinero que se recibe a favor de terceros y
estdn exentos, eximidos de la obligacibn de concentrarlos

inmediatamente en la Tesoreria.

Qué se hace con este dinero de particulares, se introducia, se canalizaba
a un fideicomiso particular que administra ya devoluciones de dinero que
corresponde a terceros, y que lo va a su vez, a materializar pagando a
quienes materialmente prestaron el servicio, pero como decia el sefior
ministro Aguirre  Anguiano, son cuestiones técnicas altamente
especializadas, hay garantias reciprocas entre el fideicomiso y los
prestadores del servicio; Primero.- de que prestado el servicio hasta
validar no se va a rehusar el pago, y la exigencia de parte del fideicomiso

de que el servicio sea eficaz y eficiente.

Pero yo creo que todo este detalle que estoy dando, sumado a la
jurisprudencia de la Primera Sala que fue asumida por el Tribunal Pleno,

en el sentido de que cuando un particular gana un amparo por
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inconstitucionalidad del articulo 49 de la Ley Federal de Derechos, la
declaracion de inconstitucionalidad de esta norma, no le da derecho a
gue se le devuelva el monto total del impuesto, sino solamente la parte
fiscal, por qué, porque aquel dinero que corresponde a los particulares
que prestaron el servicio, ya se le dio ese destino particular y concreto de

hacer el pago.

Entonces es también muy interesante comentar el distinto sistema que
establece el articulo 1° de la Ley Federal de Derechos, dice: “Cuando
para la prestacion de un servicio publico, se autorice 0 concesione parte
de las actividades a particulares, el costo de los servicios que prestan los

particulares, se reducira de la cuota que corresponde al derecho”.

Entonces si no se hubiera previsto esta intermediacion de un fideicomiso
creado ex profeso para un mejor control del servicio, qué sucederia, que
el particular el que quiere estos derechos de tramite aduanero, tendria
que ir y pagar directamente a quien le presta el servicio, como hacemos
con la verificacion de automoviles, como hacemos con otro tipo de
servicios, y esa parte se le reconoce como parte del pago fiscal, pero
nunca fue dinero publico la transferencia de fondos de particular a

particular.

Mi convencimiento, sefiores ministros, es de que se trata de fondos
particulares y que por tanto no estan sujetos a auditacion del organo

superior de fiscalizacion.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES: Gracias sefior
ministro, en este orden, el sefior ministro Servio Valls Hernandez, el
sefior ministro Juan Silva Meza y el sefior ministro don Genaro David
Gobngora Pimentel.

Tiene la palabra el sefior ministro Valls.

SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ:  Gracias sefior presidente,
después de esta muy brillante intervencion del sefior ministro Ortiz
Mayagoitia, con la cual desde luego estoy de acuerdo, solamente quiero

abundar en un aspecto referido al articulo 13 de la Ley de Ingresos de la
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Federacion para el ejercicio fiscal de 2004, cuando suceden los hechos

que nos ocupan.

Todos los ingresos que se recauden por parte de las dependencias o0 sus
organos administrativos desconcentrados, por los diversos conceptos
gue establece dicha Ley, deberan enterarse a la Tesoreria, dice ese

articulo 13.

Y esos conceptos a que se refiere esto, son los contenidos en el articulo
1° de la Ley de Ingresos, y son los ingresos que se generen por
impuestos, derechos, aprovechamientos, productos, contribuciones de
mejoras, ingresos de organismos Yy empresas, tales como las
aportaciones también de la seguridad social y los ingresos derivados de
financiamiento, estos son los Unicos ingresos que percibe el gobierno
federal, en ejercicio de sus funciones y que, por supuesto, deben

enterarse a la Tesoreria de la Federacion.

En ese orden de ideas, la Secretaria de Hacienda enter6 a la Tesoreria
de la Federacion, por concepto de derechos de tramite aduanero, las
cantidades que correspondian —como Yya lo decia el sefior ministro Ortiz
Mayagoitia- al derecho de tramite aduanero, la contraprestacion por el
I.V.A., pero no la contraprestacion por el servicio de procesamiento de

datos.

Esto, porgue estos conceptos, como ya ha quedado explicitamente —muy
explicitamente- dicho por el sefior ministro Ortiz Mayagoitia, no forman
parte de un ingreso publico, ademas en los términos del articulo 1°de la
Ley de Ingresos de aquel afio; corresponden al pago de un servicio que
se presta a un particular por otro particular, corresponden pues a la
contraprestacion por ese servicio de procesamiento electronico de datos.
Ya se ha dicho que el monto, este monto, correspondiente a la citada
contraprestacion no es un ingreso publico, deriva de una relacién de
particular a particular; el que hace el tramite aduanero y el que presta

ese servicio de procesamiento de datos, procesamiento electronico.
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En ese orden de ideas, considero que al no tener la naturaleza de
ingresos publicos, tanto por lo que se ha dicho aqui por el ministro
Cossio, por el ministro Ortiz Mayagoitia, por lo que expresa la Ley de
Ingresos de la Federacion del afio 2004, la naturaleza no es de ingresos
publicos, sino que eso justifica que no se entere a la Tesoreria de la
Federacion, y la Auditoria Superior de la Federacion esta partiendo de un
criterio contrario a lo establecido tanto por las leyes ya citadas cuanto por
esta Corte y en el criterio sostenido por el Pleno, al resolver el Amparo
968/2005, ya citado anteriormente.

Muchas gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Sefiores ministros,
estan en la lista para hacer uso de la palabra el sefior ministro Silva

Meza y el sefior ministro Géngora Pimentel.

Como este tema que estamos examinando ahorita es el fundamental, por
una parte, y por la otra, que el sefior ministro ponente ha llegado a
verificar que hay varias observaciones que se le han hecho a su
proyecto, yo sugeriria que levantaramos la sesion y quedaran en lista de
espera, para hacer uso de la palabra en la proxima sesion, el sefior

ministro Silva Meza y el sefior ministro Gongora Pimentel.

SENOR MINISTRO GONGORA PIMENTEL.- Si, estoy de acuerdo,
sefor presidente, en que se levante la sesion; nada mas hay que irnos
con la inquietud: ¢a quién pertenece el dinero de los frutos del
fideicomiso?

Gracias sefior presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE EN FUNCIONES.- Planteada la
pregunta para reflexionar, se levanta la sesion y se cita a los sefiores

ministros para la proxima, que debera tener lugar el lunes proximo.

(SE LEVANTO LA SESION A LAS 14:00 HORAS).



