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La carga de la prueba y la facultad del juzgador
para recabar elementos de conviccidn en el juicio
contencioso administrativo federal conforme a la
jurisprudencia mexicana: un problema de procu-
racion del conocimiento de la verdad material
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La retérica es 1til porque por naturaleza la verdad y la justicia son mds
fuertes que sus contrarios, de modo que si los juicios no se establecen
como se debe, serd forzoso que sean vencidos por dichos contrarios,

lo cual es digno de recriminacion.
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I. Introduccién

Todo conflicto sometido a la potestad jurisdiccional debe concluir con una sen-
tencia, que dirima tal oposicion de pretensiones, sentencia que debe argumen-
tarse adecuada y suficientemente para justificar que la decisién no solamente se
ajusto a la legalidad sino que ademds sea acorde a la justicia real, esto es, que se de-
cidan los conflictos judiciales a favor de quien realmente tiene la razén. Sin em-
bargo, que el juzgador pueda adoptar una determinada decisién al resolver un
problema juridico tiene como presupuesto elemental haber efectuado una acti-
vidad bésica de la funcién jurisdiccional como es analizar y valorar pruebas para
formarse una cierta conviccién de los hechos y aqui es cuando guarda especial
relevancia qué fue lo que logré demostrarse con los elementos allegados, cdmo
estd distribuida la carga de probar por el legislador al reglamentar determinada
clase de juicios y de qué manera la ley provee al juzgador de atribuciones para
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allegarse de pruebas asi como si ello comprende una mera potestad discrecional
o una obligacién de todo juzgador de recabar elementos que aprecie fundamen-
tales para el conocimiento de la verdad material sobre la formal.

A propésito de lo anterior, serd objeto de estudio una sentencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién de México que resolvié una contradiccion de
tesis —oposicién de criterios juridicos entre 6rganos colegiados— y f1j6 jurispru-
dencia obligatoria (vinculante) en el caso de este pais, en torno a que los magis-
trados instructores del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa no estin
obligados a allegarse pruebas no ofrecidas por las partes ni perfeccionar las que
eventualmente pudieran acreditar la accién o excepcién deducidas. Por lo que di-
cho criterio vigente retoma la discusién de cudles son los alcances de tales facul-
tades para recabar pruebas del instructor y privilegia un papel sumamente pasivo
de éste en ese sentido." A su vez genera fuertes problemdticas en materia del co-
nocimiento de la verdad material, al igual que merma la calidad de la justicia y la
propia legitimidad de las sentencias dictadas en juicios de esa indole, como serd
explicado. Esto, en tanto se apoyen en un conocimiento deficiente o incompleto
de los hechos en funcién de la verdad formal que hubieren podido proyectar las
partes conforme a las pruebas allegadas y se deje preponderantemente a ellos el
deber de aportarlas. E:n cambio, se inhibe significativamente el rol del juez como rec-
tor del proceso asi como se desconoce su deber de optimizar la recepcién de aquellos
elementos indispensables para el conocimiento real de los hechos debatidos.

"'En ese orden, corresponde precisar que la jurisprudencia sujeta a estudio es la nimero 2a./].
29/2010, el criterio de mayorfa establece: “MAGISTRADOS INSTRUCTORES DEL TRIBUNAL FEDERAL
DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. NO ESTAN OBLIGADOS A ALLEGARSE PRUEBAS NO OFRECIDAS
POR LAS PARTES NI A ORDENAR EL PERFECCIONAMIENTO DE LAS DEFICIENTEMENTE APORTADAS EN EL
JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, CON LAS QUE EVENTUALMENTE AQUEL PUDIERA ACREDITAR
LA ACCION O EXCEPCION DEDUCIDAS. De los articulos 14, fracciones IV y V, 15, 20, fracciones II a
VII, 21, fracciones I y V, 40 y 41 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo,
asi como de los derogados numerales 209, fracciones 111 y VII, 214, fraccién VI'y 230 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, se advierte que en los juicios ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa corresponde al actor probar los hechos constitutivos de su accién y al demandado
sus excepciones; esto es, la parte interesada en demostrar un punto de hecho debe aportar la prueba
conducente y gestionar su preparacién y desahogo, pues en ella recae tal carga procesal, sin que sea
obice a lo anterior que el dltimo pérrafo del derogado articulo 230 del Cédigo Fiscal de la Federa-
cién y el numeral 41 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo prevean que
el Magistrado Instructor podrd acordar la exhibicién de cualquier documento relacionado con los
hechos controvertidos u ordenar la practica de cualquier diligencia, pues la facultad de practicar
diligencias para mejor proveer contenida en los citados preceptos legales, debe entenderse como la
potestad del Magistrado para ampliar las diligencias probatorias previamente ofrecidas por las partes
y desahogadas durante la instruccion, cuando considere que existen situaciones dudosas, imprecisas
o insuficientes en dichas probanzas, por lo que tales ampliaciones resulten indispensables para el
conocimiento de la verdad sobre los puntos en litigio. De ahi que la facultad de ordenar la prictica de

DR © 2011. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RODOLFO CASTRO LEON 13

En ese sentido, cabe retomar que la sociedad estd esperanzada en que la
imparticion de justicia sea un verdadero pilar del Estado democratico, que exista
confianza de que los tribunales estardn prestos a convencer que sus decisiones no
son dnicamente una solucién en los problemas fundamentales del hombre, sino
la respuesta mds razonable que podia emitirse en funcién de haber valorado las
cuestiones probadas que mds se apegaban a los hechos acaecidos.?

[I. Planteamiento del problema y su importancia

En el contexto de referencia es necesario identificar la razonabilidad y eficacia
de los argumentos que apoyan el criterio jurisprudencial de la Corte en México
en torno a que los magistrados instructores del juicio contencioso administra-
tivo federal no estdn obligados a recabar pruebas no ofrecidas o perfeccionar-
las, por ende, averiguar si estd plenamente justificada la interpretacién juridica
que pugna por privilegiar el principio dispositivo (carga probatoria de las par-
tes) y restringir las facultades para mejor proveer del juzgador (inspirado en el

las referidas diligencias no entrafa una obligacién, sino una potestad de la que el Magistrado puede
hacer uso libremente, sin llegar al extremo de suplir a las partes en el ofrecimiento de pruebas, pues
ello contravendria los principios de equilibrio procesal e igualdad de las partes que deben observarse
en todo litigio, ya que no debe perderse de vista que en el juicio contencioso administrativo prevalece
el principio de estricto derecho. Ademds, si bien es cierto que conforme a los numerales indicados el
Magistrado Instructor tiene la potestad de acordar la exhibicién de cualquier documento que tenga
relacion con los hechos controvertidos o de ordenar la prictica de cualquier diligencia para un mejor
conocimiento de los hechos controvertidos, también lo es que esa facultad no puede entenderse en el
sentido de eximir a la parte actora de su obligacién de exhibir las pruebas documentales que ofrezca
a fin de demostrar su accion, ni de perfeccionar las aportadas deficientemente para ese mismo efecto,
sino que tal facultad se refiere a que puede solicitar la exhibicién de cualquier prueba considerada
necesaria para la correcta resolucion de la cuestién planteada.” Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXI, marzo de 2010, pagina 1035. Precedente: Contradiccién
de Tesis 360/2009, suscitada entre el Segundo Tribunal Colegiado del Octavo Circuito; el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito; asi como el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito. Puede consultarse con el registro 164989
en la direccién electrénica siguiente: http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/

% Los ordenamientos deben por principio respetar las reglas de la l6gica para evitar inferencias
equivocadas y atribuciones impropias, ademds de estar orientados al bien, cuyo fundamento estd en
la naturaleza misma de lo que se pretende solucionar; éste es, en el sentido de la deontologia juridica
como finalidad basica del derecho, dado que como ha sostenido pLatas (2003: XVIII), si las sociedades
contempordneas se habitian a buscar la legalidad y no la justicia como medio para dirimir y resol-
ver los naturales conflictos que se verifican en el orden social, el orden y la paz, que son condicién
necesaria de la concordia y el progreso no se conseguirdn, entonces, las sociedades sobrenormadas,
reglamentadas y asfixiadas en tramites y procedimientos, veran nacer multiples formas de violencia,
en tanto la legalidad no sea garantia de justicia, y sélo ésta, la solucién justa a los casos concretos,
hace posible el bien y la paz.
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principio inquisitivo).? Por lo tanto, el problema a analizar es si la sentencia sujeta
a estudio cuenta con una estructura de argumentos que soporten vilidamente
la conclusion adoptada, es decir, si efectivamente la carga probatoria citada y la
equidad procesal pueden ser referentes que justifiquen un papel pasivo de los
magistrados instructores como el sefialado y propiamente si quedé debidamente
abordado el punto principal de la contradiccion de criterios asi como explicado
razonablemente si constituye una potestad o un deber el que tales juzgadores re-
caben pruebas para mejor proveer a que alude el articulo 41 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo y de qué tipo. Asi que se ha escogido
esa decision en funcién de la jerarquia del Tribunal que la emite, su obligatorie-
dad y trascendencia.

* Devis Echandia (2002: 60) sefiala que el principio dispositivo tiene dos aspectos: 1) que co-
rresponde a las partes iniciar el proceso formulando la demanda y en ella sus peticiones y desistir de
ella; y 2) también solicitar las pruebas, sin que el juez pueda ordenarlas de oficio. Tomado en ambos
aspectos significa que corresponde a las partes la iniciativa en general, y que el juez debe atenerse
exclusivamente a la actividad de éstas, sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar
el proceso ni establecer la verdad para saber cudl de ellas tiene la razén en la afirmacién de los hechos.
El principio inquisitivo, por el contrario, por un aspecto le da al juez la funcién de investigar la verdad
por todos los medios legales a su alcance, sin que la inactividad de las partes lo obligue ni lo limite a
decidir tinicamente sobre los medios que ellas le lleven o le pidan, y por otro aspecto lo faculta para
iniciar de oficio el proceso y para dirigirlo con iniciativas personales.

* Las razones de importancia y trascendencia del caso son: 1) proviene de una sala del maximo
tribunal del pafs (Segunda Sala) que tiene como fin fijar el criterio que debe prevalecer en una contra-
diccion de tesis, que presupone la existencia de argumentos y su réplica en torno a un mismo proble-
ma juridico. Luego, es de utilidad la pluralidad de argumentos que pueden ser objeto de andlisis para
verificar si fueron plenamente desarrollados y evaluar la calidad de la argumentacién juridica tanto de
los 6rganos contendientes como del que de manera terminal precisé la Corte; 2) sustenta un criterio
obligatorio y de efectos generales, pues en términos de lo dispuesto por el articulo 192, parrafos pri-
mero y tercero, de la Ley de Amparo, la jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia,
funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para todos los tribunales federales y locales del pafs;
y las resoluciones que diluciden las contradicciones de tesis entre tribunales colegiados constituyen
jurisprudencia. Asi que ante tal obligatoriedad de la jurisprudencia los 6rganos de control constitucio-
nal al conocer de cualquier amparo en que se plantee el problema de si el magistrado instructor debié
o no recabar algtin elemento de conviccién fundamental para la solucion de la controversia deberan
resolverlo conforme a tal interpretacion definida que inhibe esa facultad; y 3) por su cardcter vincu-
lante para todos los 6rganos jurisdiccionales de México, la argumentacion del Alto Tribunal, puede
validamente aplicarse por analogia en casos distintos de la materia fiscal y administrativa, donde la
redaccion del precepto sea similar o idéntica al articulo discutido. Asi, puede extenderse su efecto no-
civo para la procuracién de una justicia de calidad, al plantear de manera implicita que los restantes
tribunales sean meros espectadores en los procesos respectivos y dejando practicamente a las partes
la posibilidad de aportar pruebas, con el argumento falaz de que ello “contravendria los principios de
equilibrio procesal e igualdad de las partes que deben observarse en todo litigio”, haciendo nugatorio
el contenido de los preceptos que dispongan tal facultad del juzgador.

DR © 2011. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RODOLFO CASTRO LEON 15

[1l. Elementos del problema

Para valorar la correccién de los argumentos expuestos por los 6rganos discre-
pantes de la contradiccién de tesis referida y los de la propia Suprema Corte
es conveniente delimitar brevemente las cuestiones de hecho relevantes que
tomaron en cuenta cada 6rgano, el problema juridico analizado y la forma en
que apoy6 cada uno su conclusion. Para ulteriormente delimitar si el punto de
contradiccion de tesis que identificé el Alto Tribunal corresponde a lo que era el
problema central en que discrepaban los 6rganos colegiados y, inalmente ana-
lizar detenidamente la ratio decidendi del criterio de mayoria del Alto Tribunal
y las del voto de minorfa que aunque indica ser concurrente, contiene una serie
de motivos discrepantes.

Ahora bien, la sentencia objeto de andlisis del presente trabajo, dictada el
diecisiete de febrero de dos mil diez, resolvié una divergencia de criterios de tres
érganos colegiados a identificarse como criterios A, B y C posteriormente, en
tanto que la jurisprudencia terminal serd analizada al final asi como el voto de
minoria, este tltimo de manera breve, para dar lugar a nuestra argumentacion
sobre el problema. En el entendido que esa diversidad de posturas denota que el
tema debatido no es de ficil solucion y si, como se pondrd de manifiesto, resulta
cuestionable, pero no por ello poco importante, pues desemboca en la actuacién
de los jueces ante las partes en el proceso, respecto de la carga probatoria, lo que
trasciende al sentido en las sentencias que lleguen a dictar. Se busca seguir el
modelo utilizado por el profesor Manuel Atienza, retomando una ensefianza, lo
que mejor define a un jurista es su capacidad de argumentar en una determina-
da forma y que para ello es vdlido ocuparse de la prictica de la argumentacién
juridica como son las decisiones de los tribunales (2007: X'y 2003: 21), aplicando
también los conocimientos adquiridos en la especialidad.

IV. Andlisis y evaluacion de las argumentaciones de los criterios diver-
gentes que motivaron la contradiccion de tesis

Como elementos comunes de los asuntos de los cuales conocieron los tribunales
colegiados participantes de la contradiccion de tesis destacan los siguientes: a)
correspondian a la reclamacién de una sentencia definitiva dictada por salas del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, b) tenfan como antecedente
inicial que los fallos combatidos provenian de juicios contenciosos administrati-
vos federales, ¢) fue objeto de interpretacién un precepto en su versién derogada
y la vigente, regulando similarmente las facultades de los magistrados instructores
de recabar pruebas para mejor proveer en ese tipo de juicios (articulo 230 del
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Cadigo Fiscal de la Federacion derogado y numeral 41 de la Ley Federal de Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo), y d) correspondia definir si el érgano
instructor debié recabar de oficio o no ciertas pruebas, por ende, analizaron si
era una obligacién o una facultad discrecional. Asi, se citard a continuacion las
particularidades de cada caso y analizard la postura adoptada por cada 6rgano
discrepante, valorando sus “razones del derecho”.

1. Criterio A. El Segundo Tribunal Colegiado del Octavo Circuito ana-
1iz6 un caso en el cual la parte actora impugnd la invalidez de una pen-
sién jubilatoria (que era menor a la que le correspondia conforme a su
salario) pues no fue atendida una prestacién, que referfa, le era pagada
regularmente como compensacién garantizada, sin que hubiere aportado
los recibos de pago del tltimo afio laborado. Al promover amparo contra
la sentencia que desestimé su accién planteé que el magistrado instructor
debié requerirle la exhibicion de tales recibos, lo que considerd incorrecto
el citado tribunal de amparo. La conclusién de que el instructor no tenia
la obligacién de recabarlas atendié a los argumentos siguientes en forma
sintetizada:

A.1) Ausencia de ley que regulara el supuesto invocado. Sostuvo sustancial-
mente, en un inicio que no existe precepto legal en la Ley Federal de Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo que imponga como obligacién al
magistrado instructor requerir a la actora que exhiba pruebas no ofrecidas,
con las que eventualmente pudiera demostrar la acciéon deducida.

Andlisis del argumento: El 6rgano colegiado pretendi6 realizar un argumen-
to a contrario en cuanto a que ante la falta de un enunciado normativo que espe-
cificamente regulara la hipétesis citada, debfa concluirse como necesario que no
existia la atribucion del instructor para recabar tal clase de pruebas. Dado que,
como anota Ezquiaga (2006: 165), entre la utilizacion tipica de este argumento
estdn aquellas situaciones en que: a) existe duda de si una situacion estd o no
incluida en la prevision legal, provocada por el silencio del legislador sobre la
misma, y b) la presuncion de que ese silencio significa que la “voluntad” del
autor del texto legal ha sido excluir de la regulacién normativa toda hipétesis no
expresamente mencionada. Asi que es un argumento de interpretacién lingiifs-
tica que sirve para proponer interpretaciones restrictivas cuya fuerza persuasiva
la obtiene de la presunta voluntad del legislador con su silencio normativo. Sin
embargo, en esa misma medida dicha presuncién —no necesariamente vélida—, lo
hace cuestionable, porque no existe certeza de si la falta de disposicion expresa
del legislador comprende de verdad esa presunta voluntad de no asumir como
posible el supuesto no regulado. Incluso, esa postura negaria en gran medida la
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facultad de interpretacion de la ley de cualquier juzgador porque toda situacion
no prevista se inferirfa como imposible, no obstante que es precisamente esa fal-
ta de disposicion expresa lo que en muchas ocasiones constituye el problema a
resolver, es decir, si a pesar del silencio del legislador, es posible considerar impli-
citamente previsto el deber de recabar pruebas del juzgador en el ordenamiento
interpretado. Luego, habria que preguntarse si la invocada falta de norma expresa
del criterio A es sinénimo de una prohibicion de ese supuesto. ;Cudl serfa el mo-
tivo suficiente para inferir la presunta voluntad del silencio legislativo? ;Puede
haber una voluntad detrds de un silencio? ;El vacio legal no puede llenarse via
interpretacion conforme algin otro método?

Aunado a ello, la falacia del citado argumento es que deviene incorrecta di-
cha afirmacién de ausencia de ley que regule del todo el supuesto, pues como
serd estudiado posteriormente, la cuestion es que existe un precepto (numeral 41
vigente, antes 230 de la codificacion fiscal) que prevé las facultades para mejor
proveer del instructor y, en todo caso, correspondia definir si en el supuesto anali-
zado ese norma podia tener el alcance de vincular al 6rgano instructor de recabar
los recibos de pago base de la accién de invalidez del actor para pretender algtin
incremento de pensién jubilatoria. Este supuesto es un poco diferente al del que
partieron los restantes colegiados en sus criterios discrepantes pues mds que estar
ante una hipétesis de duda sobre las pruebas aportadas o necesidad de esclarecer
algtin hecho controvertido, propiamente se reducia a pretender que el érgano
instructor recabara la prueba que de manera fundamental podia apoyar la afir-
macién de la accionante de lo que conformaba su salario devengado en el tltimo
afio para efectos de incidir en su pretension de invalidez de pension jubilatoria
decretada. Ahf existia un incumplimiento generalizado de la carga de probar y no
una situacién de esclarecer hechos dudosos en si, como se expondra.

A.2) La carga probatoria de las partes. El tribunal de amparo consideré que
dicha carga de probar su accién del actor derivaba del articulo 14, fraccién
V, de la mencionada ley, al establecer expresamente que la demanda de
nulidad deberd indicar las pruebas que ofrezca la parte actora, y en caso
de que ofrezca documentales, también podia hacerlo respecto del expe-
diente administrativo en que se hubiese dictado la resolucién impugnada.
Ademis de que el primer parrafo del articulo 40 del mismo ordenamiento
dispone que el actor debe probar los hechos de los que deriva su derecho y
la violacién al mismo, cuando consista en hechos positivos. De ahf infirig
que el instructor no tenia la obligacion de recabar tales documentales.
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Andlisis del argumento: Nuevamente se formulé un argumento a contrario
pero bajo el matiz de que ante la existencia de un enunciado normativo que pre-
vé la carga probatoria de las partes y no asi del juzgador, debe evitarse extender a
éste dicha necesidad de allegarse de elementos de conviccién porque seria incluir
un supuesto que no dispone literalmente la norma. Obviamente la debilidad de
este tipo de interpretacion restrictiva radica en que supone una veneracioén a la
letra de la ley que hace tomar a ésta como tinica guia de interpretacion, que no
es del todo satisfactoria porque reduce los supuestos susceptibles de regulacion.
De manera que en lugar de expandirse el derecho para prever consecuencias ju-
ridicas a la mayor cantidad de casos posibles se opta por restringir su aplicacion,
dejando de atender que precisamente ante ese silencio de la ley y que no existe
una verdadera seguridad de que el legislador no dese6 regular el supuesto, estd
llamado el intérprete para definir si es o no posible reconocer una reglamenta-
cién juridica al caso no expresamente previsto en la norma. Por lo tanto, lo de-
batible de este argumento serfa que asume que la carga probatoria de las partes
impide toda obligacion del juzgador de recabar pruebas, pero no justifica cudles
son los motivos de que ello puede constituir un verdadero obstdculo para que
rija el sistema probatorio mixto retomado por el legislador al no sélo prever dicho
principio dispositivo (carga de probar de las partes), pues no debe olvidarse que
si existe un precepto que prevé facultades del magistrado instructor para recabar
pruebas (recoge el principio inquisitivo) y, por ende, el punto es cdmo pueden
coexistir ambos sin negarse del todo uno al otro, es decir, de qué manera se va
interpretar dicho sistema mixto que da cuenta de una concepcién cognoscitivista
de la prueba que la concibe como un “instrumento de conocimiento”, activi-
dad encaminada a conocer o averiguar la verdad sobre hechos controvertidos o
litigiosos, pero al mismo tiempo como fuente de un conocimiento que sélo es
probable y cuya valoracién comprende una actividad racional, como anota Gas-
cén (2004: 4), mds que bajo una concepcién persuasiva de la prueba donde en
lugar de buscar la verdad sirve como instrumento para resolucién de conflictos,
de sélo persuadir para obtener una resolucién favorable.

A.3) Violacién a los principios de equidad procesal y estricto derecho. El
tercer argumento que nutre el criterio A es que, a decir del érgano susten-
tante, considerar lo contrario, serfa tanto como alterar los principios de
equidad procesal y de estricto derecho que imperan en el juicio contencio-
so administrativo, otorgando indebidamente una prerrogativa a quien por
descuido o por alguna circunstancia no ofrecid las pruebas para demostrar
su pretension.
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Andlisis del argumento: la estructura discursiva anterior denota que pretendié
realizarse una reduccién al absurdo o argumento apagégico como lo denomina
Ezquiaga (2006: 247-251) que se define como el que permite rechazar una inter-
pretacién de un documento normativo de entre las teéricamente (o prima facie)
posibles, por las consecuencias absurdas a las que conduce. Aqui el problema es
evaluar el pardmetro que permite concluir lo absurdo de las consecuencias de la
interpretacion rechazada, asi que puede comprender una nocién relativa, mutable
histérica y especialmente en una sociedad dada. En el caso es deficiente el argu-
mento citado porque no estd del todo estructurado e incluso llega al extremo de ser
una peticién de principio porque no explica el motivo que se tiene para afirmar el
citado desequilibrio procesal, en qué consiste la infraccion al principio de estricto
derecho y menos en qué radica lo absurdo de la consecuencia, es decir, los mo-
tivos que se tienen para asumir que serfa una cuestion inaceptable el pretendido
desequilibrio de la equidad procesal y la infraccién al estricto derecho, que en si
no estdn desarrollados. Luego, no se expone cudl es la tesis asumida como plena-
mente verdadera (cémo es que pueden inferirse dichas consecuencias “absurdas”
del hecho de que el magistrado requiriera de oficio a la actora los recibos de pago
que alegd) y por ende, bajo qué pardmetro se da lo absurdo de la proposicion.

A.4) Simple facultad discrecional del instructor para recabar pruebas. Fi-
nalmente, destacé el Tribunal Colegiado que no era ébice para resolver
en tal sentido el hecho de que el articulo 41 de la ley en comento disponga
que el magistrado instructor, antes del cierre de la instruccién, para un
mejor conocimiento de los hechos controvertidos, podrd acordar la exhi-
bicién de cualquier documento que tenga relacién con los mismos; pues
ello era “una potestad”, en su opinién, y correspondia a la parte actora
la carga de aportar los medios de conviccion relativos para demostrar los
hechos de la accion deducida y que de lo contrario, se llegaria al extremo
de suplir a las partes en el ofrecimiento de las pruebas.

Andlisis del argumento: Denota una peticién de principio porque no obs-
tante de estar a discusién precisamente la interpretacién del articulo 41 y si sus
alcances podian dar lugar a que el instructor requiriera al actor las pruebas aludi-
das, asumié como premisa dada que dispone una mera “potestad” para recabarlas,
pero sin exponer cudles son los motivos para interpretarlo asi, a pesar de ser el
punto central a discusion.

Ahora bien, finalmente se estima oportuno hacer un esquema de la argu-
mentacion del criterio A en mencién, donde (P) es el problema analizado y (C)
la conclusién, mientras que (A.1, A.2, A.3, A.4) son los argumentos que soportan
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dicha conclusién, en especial el A.2, para asumir que el instructor no tiene obli-
gacion de recabar las pruebas pretendidas por la accionante y los dos tltimos
argumentos fueron peticiones de principio (sin explicacién).

-
P e tas ot ]

2. Criterio B. EI Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito analizé un asunto en que estimé correcta la actuacién de
la resolutora de que con fundamento, entre otros, del numeral 230 del C6-
digo Fiscal de la Federacion y 79 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, de aplicacion supletoria, para mejor proveer y de manera oficiosa,
reabrié la instruccion del juicio con el objeto de que la actora exhibiera la
traduccion al idioma inglés del certificado de origen anexado a la deman-
da para demostrar el lugar de procedencia de las mercancias sujetas a reco-
nocimiento aduanero; y que la Sala fiscal necesitaba analizar al momento
de resolver el conflicto, al tener relacion con los hechos controvertidos;
tan es asi, dijo, que con apoyo en esa traduccién la Sala determiné que los
bienes importados a través de ese pedimento, al ser originarios de Estados
Unidos de América, merecian una tasa preferencial, por lo que declaré
la nulidad de la resoluciéon impugnada con dicho elemento. Asi que fue
cuestionado que la Sala no debié recabar dicha prueba y la interpretacién
de los anotados preceptos, mientras que la conclusién tuvo apoyo en:

B.1) Obligacién del instructor de recabar pruebas para mejor proveer.
El tribunal mencionado consideré que con base en los citados precep-
tos legales, la actuacion de la responsable fue apegada a derecho, ya
g .

que “obligan” indiscutiblemente al juzgador para conocer la verdad,
a valerse de cualquier persona, cosa o documento, sin mds limitacién
que la prueba esté reconocida por la ley y tenga relacion inmediata
con los hechos controvertidos.

Andlisis del argumento: Implica una peticion de principio pues da por hecho
lo que era la cuestion a discusion, si tales dispositivos disponen una “obligacion”
de recabar pruebas del juzgador y no una potestad, dado que no expone los mo-
tivos de la conclusion.
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B.2) Facultad implicita de perfeccionar pruebas ofrecidas. Finalmen-
te, sostuvo que si los numerales en que se apoy6 la Sala le permiten
tracr pruebas, y entre ellas documentos no ofrecidos por las partes, por
mayoria de razén puede perfeccionar y allegarse de una traduccién
de un documento que, en su momento, fue ofrecido como prueba.

Andlisis del argumento: Si bien pretendié elaborarse una argumento a fortiori,
que como precisa Ezquiaga (1998: 168-169), se basa en “la mayor razén” del legis-
lador racional y en su presunta voluntad implicita en el sentido de que una vez re-
gulada una cierta consecuencia juridica de un supuesto la misma aplica con mayor
razon a los distintos supuestos incluidos en el primero. Lo cierto es que es falaz en
la medida que la mayoria de razén fue construida sobre una peticién de principio.
Dado que si no explicé de qué manera es aceptable la interpretacion de los referi-
dos preceptos de que es obligatorio para los instructores recabar pruebas para mejor
proveer (y no potestativo), entonces, el argumento a fortiori se desvanece al no estar
seguros de la premisa de la cual parte. Ademds tampoco quedé explicado como
es que puede merecer similar tratamiento el perfeccionamiento de pruebas defi-
cientes, en particular, ordenar la traduccion de documentales aportadas en idioma
extranjero en cuanto considerarse como un supuesto obligatorio del juzgador reca-
barla. Esto es, en qué sentido es posible asumir que sea un supuesto implicito el per-
feccionamiento de pruebas respecto a las facultades de mejor proveer en mencion.
El esquema de argumentacion del criterio B donde la conclusién (C) al problema
(P) tiene sustento en dos argumentos, con las deficiencias sefialadas de partir de
una peticion de principio que lo hacen sumamente débil en su integridad, serfa:

fo1 f52

3. Criterio C. El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Cuarto Circuito analizé un caso en el cual la Sala fiscal determiné
que no habia sido allegado el expediente administrativo del que derivaba
la resolucion impugnada por la parte actora y ante dicha insuficiencia de
pruebas no podia analizar lo correcto de sus planteamientos en cuanto a
lo decidido por su contraria en un recurso interpuesto ante aquélla. Por lo
dicho, el colegiado se ocupé de establecer si comprendia una violacién
procesal que ameritaba ordenar una reposicion del juicio contencioso que
la instructora no hubiere recabado el expediente administrativo referido.
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Luego, tuvo que definir si la facultad de recabar pruebas por el instructor
a que alude el numeral 230 de la codificacion fiscal comprendia una obli-
gacion y por ende, si debi6 allegarse tal sumario. La conclusién fue que
si era obligatorio allegarse de ese elemento y los argumentos que apoyan
dicha conclusién son:

C.1 Obligacion del instructor de recabar pruebas para mejor proveer.
Sefialé que para cumplir con los principios de congruencia y exhaus-
tividad contenidos en el articulo 237 del Cédigo Fiscal de la Federa-
cién, asi como el deber tanto de fundar como motivar su decision, y
de impartir justicia completa —pronunciarse sobre cada una de las
pretensiones que el actor deduzca en su demanda de nulidad—, esta-
ba constrenida la autoridad jurisdiccional en términos de lo previsto
en el dltimo pdrrafo del articulo 230 del Cédigo Fiscal de la Federa-
cién, de que cuando asi sea necesario, acordar la exhibicién de cual-
quier documento que tenga relacién con los hechos controvertidos.
Lo interpreté como una “obligacién”, siempre y cuando las mismas
tengan una relacion estrecha con la litis y sean necesarias para resol-
ver la pretension del actor. Senalé que expresién “podrd” utilizada en
el precepto no era factible interpretarla sélo gramaticalmente como
facultad discrecional sino que comprendia una obligacién de acuerdo
al examen relacionado de las disposiciones fiscales y la naturaleza de
las facultades constitucionales de fundar y motivar debidamente todo
acto que de ellas emane. Asi que para cumplir con la finalidad de
impartir justicia completa, exhaustiva y congruente en términos de
lo previsto en el articulo 17 constitucional y 237 de la citada codifica-
cién, era solo si el érgano jurisdiccional tenfa el conocimiento real y
completo de los hechos controvertidos, por lo que asumié que debié
recabarse el expediente administrativo comentado.

Andlisis del argumento: Este criterio pretendié sustentarse en lo sustancial
en un argumento sistemdtico, que como refiere Ezquiaga (1998: 176-179) com-
prende la interpretacion en que se intenta dotar a un enunciado normativo de
comprension dudosa de un significado sugerido o no impedido por el sistema
juridico del que forma parte que reenvia al concepto de sistema. En el cual se
da una fe al legislador racional de haber construido una normativa con siste-
maticidad objetiva intrinseca sin verdaderas antinomias. Claro estd que presenta
ciertas deficiencias porque no queda claro en qué medida el cumplimiento de los
principios de coherencia y exhaustividad de las relaciones directamente pueden
facultar a interpretar como un “deber” el verbo “poder” que retoma el numeral
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230 (al igual que el 41 de la legislacién vigente) para ejercer las atribuciones de
recabar pruebas para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Ademds,
tampoco explica de qué modo estdn interrelacionados como sistema los preceptos
que prevén tales principios (fundar y motivar las sentencias, el imperativo consti-
tucional de administrar justicia completa, respecto al que prevé las facultades de
tal 6rgano para recabar pruebas). Luego, no estd evidenciado cudl es la base para
negar la interpretacion gramatical y la contundencia o preferencia del argumento
sistemdtico en que pretende tener apoyo el criterio C. El diagrama relativo serfa
el siguiente:

-
fes

V. Argumentos principales de la ejecutoria de la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Como cuestion previa cabe precisar que la Corte decidié que si existia la contra-
diccion de tesis denunciada y que el problema juridico a resolver en cuanto a lo
que era punto de discrepancia era si los magistrados instructores de las diversas Sa-
las del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, para mejor proveer y
hasta antes del cierre de la instruccién, con el objeto de resolver la cuestion efecti-
vamente planteada, tienen la obligacién de allegarse de los elementos necesarios
para hacerlo, pudiendo ordenar incluso que se recaben pruebas no ofrecidas por
el actor para acreditar la accién deducida y que se practiquen diligencias de ma-
nera oficiosa (como el perfeccionamiento de pruebas deficientemente aportadas
por el demandante), siempre y cuando las mismas tengan una relacién estrecha
con la litis y sean necesarias para resolver la pretension del actor, con la finali-
dad de que la sentencia que al efecto emita la Sala responsable, sea de manera
completa e imparcial; exhaustiva y congruente, sin que ello implique relevar a las
partes de la carga procesal de probar sus pretensiones, sino el cumplimiento del
tribunal responsable al imperativo constitucional de impartir justicia emitiendo
resoluciones de manera completa. O si por el contrario, era una obligacién en
lugar de una facultad discrecional.

En cuanto a este apartado cabe mencionar que no fue del todo precisa y ob-
jetiva la delimitacion del problema de contradiccion de tesis a resolver pues en la
propia pregunta estaban sugeridos algunos de los argumentos principales en jue-
go, por lo de algtin modo fue contaminada la pregunta y limitada la neutralidad
respecto al punto a analizar. Incluso, en cierto sentido fue confundido el punto
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de discrepancia de los 6rganos contendientes.” Asi que dicha situacion incide en
la integridad del criterio adoptado por la Corte mexicana pues ya existia cierta
predisposicion a validar que el ejercicio de tales atribuciones de los magistrados
instructores comprendia una negacion de la carga probatoria y del equilibrio pro-
cesal de las partes, por ende, que debia imperar el principio dispositivo y précti-
camente hacerse nugatoria la referida atribucién legal contenida en el articulo
41 de la legislacion en consulta (antes 230 de la codificacion fiscal federal), a tal
grado que no solamente quedé como conclusion que se trataba de una “facultad
discrecional” sino que ademds no podia usarse para recabar pruebas no ofrecidas
por las partes o perfeccionar las deficientemente desahogadas. Lo que en esencia
implica negar la dualidad del sistema probatorio mixto del juicio contencioso
porque se hace ineficaz la referida facultad si rige la interpretacion de su imposi-
bilidad de ejercerse en dichos casos, pues no se deja alternativa posible desde el
instante en que si las partes ofrecieron de manera completa las pruebas relevantes
para decidir la controversia es claro que no existiria un contexto de necesidad
de recabar alguna para mejor proveer por el juzgador. Por el contrario, cuando
no hayan sido ofrecidas o sean incompletas, dudosas y deficientes las allegadas
puede generalmente surgir el pardmetro de tener que esclarecer ciertos hechos
controvertidos y por lo tanto, la necesidad de allegarlas de ser indispensables para
la solucion del caso, pero la Corte negé la aplicacién del principio inquisitivo.
Asi que si el punto en que difirieron especificamente los 6rganos contendientes
(criterios A, B y C) fue especificamente en torno a si comprendia una facultad
“discrecional”, o bien, una “obligacion” la citada atribucién de los magistrados
instructores de recabar pruebas para un mejor conocimiento de los hechos con-
trovertidos, por ende, los términos en que debia interpretarse el precepto que
prevé dichas facultades. Luego, queda claro que el problema a dirimir era en lo
fundamental determinar si tales atribuciones eran discrecionales u obligatorias.
En su caso, sus alcances en un régimen probatorio mixto.

No se desatiende que ello comprendia un problema complejo que recurren-
temente ha aquejado a tales sistemas probatorios mixtos, pues en un inicio los

> Ello es asi porque el sélo hecho de preguntarse si el juzgador debe recabar las pruebas base de
la accién del actor y que ello no infrinja la carga de la prueba que tiene éste, por los motivos que se
anuncian, implica implicitamente sugerir la posible respuesta, es decir, que estarfa menoscabandose el
principio dispositivo y correspondiente deber del actor de probar los extremos de su accién, desatendien-
do que el juicio contencioso como muchos otros prevén un sistema probatorio mixto, donde a la par de
la referida carga probatoria estdn contemplados preceptos que prevén la facultad de los juzgadores de
recabar pruebas para mejor proveer y el punto es dirimir en principio si ello es una mera facultad discre-
cional o una obligacion, asi como de qué manera pueden conjugarse o encontrar armonia tales temas. Esto
es, c6mo va a interpretarse la facultad de recabar tales elementos para mejor proveer de los instructores
del juicio contencioso administrativo federal en un contexto normativo donde concurren el principio
dispositivo y el inquisitivo (tanto la carga probatoria de las partes pero también la facultad del juzgador
de allegarse elementos de prueba de oficio).
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principios dispositivo ¢ inquisitivo en juego son antagénicos por lo que si el le-
gislador ha contemplado la carga de la prueba de las partes, pero a la par no ha
dejado a su exclusiva responsabilidad el allegar elementos de conviccién con
exclusion del juzgador, sino que también ha depositado en éste atribuciones para
recabarlos a fin de tener un mejor conocimiento de los hechos controvertidos,
por ende, surge la disyuntiva de cémo debe interpretarse la coexistencia de ta-
les principios (dispositivo e inquisitivo) asi como equilibrar la posibilidad de que
operen en forma compatible al mismo tiempo en juicios como el contencioso ad-
ministrativo. La solucién no es del todo ficil porque de privilegiar tinicamente la
carga probatoria de las partes puede indirectamente negarse el papel previsto por
el legislador en materia de recaudacién de pruebas a favor del juzgador. Puede
anticiparse que no se trata de reconocer tinicamente la obligacién de las partes de
demostrar su accién o excepcidn, sino de qué forma puede encontrar coherencia
este sistena mixto para procurar el conocimiento de la verdad material de los
hechos sobre la formal, es decir, evitar decidir conforme a puntos facticos dudosos
y privilegiar el orden publico que rige a los procesos asi como el imperativo de
impartir justicia efectiva y completa.

Veamos entonces la estructura argumentativa de la sentencia que dirimié
la citada contradiccion de criterios e identificado como criterio terminal de ma-
yorfa. En lo sustancial asume como conclusién que los magistrados instructores
no pueden allegarse, hasta antes del cierre de instruccién, de pruebas, ni deben
ordenar, de oficio, la practica de cualquier diligencia, con las que el actor pudiera
demostrar la accion deducida si no fueron ofrecidas o fueron deficientemente
desahogadas. Dicho criterio tuvo como sustento toral exponer lo que comprende
la carga probatoria y que el instructor no puede relevar al actor de una carga
procesal que le corresponde, alterdndose los principios de equidad procesal y de
estricto derecho que imperan en el juicio contencioso administrativo. Posterior-
mente asumié como supuesto dado la facultad discrecional de los instructores
del proceso para ejercer las atribuciones de recabar pruebas para mejor proveer
y retom6 una vez mds el tépico de la carga probatoria, por lo que como quedard
sefalado no existe un enlace 16gico entre el consecuente y el antecedente.

Asi sefial6 en esencia lo siguiente:

T.1) Carga probatoria de las partes en el juicio contencioso administrativo
federal. El fallo del alto Tribunal comienza con la transcripcion de los
preceptos que contemplan dicha carga y los sujetos a discusién que prevén
las facultades para mejor proveer. Esto es los articulos 14, fracciones [V y
V, 15, 20, fracciones Il a VII, 21, fracciones [ y V, 40 y 41 de la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo, asi como de los derogados
numerales 209, fracciones Il y VII, 214, fraccion VI 'y 230 del Cédigo
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Fiscal de la Federacion, de los que advirtié que en los juicios ante el Tribu-
nal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa corresponde al actor probar
los hechos constitutivos de su accién y al demandado sus excepciones, es
decir, la parte interesada en demostrar un punto de hecho debe aportar
la prueba conducente y gestionar su preparacién y desahogo, pues en ella
recae tal carga procesal. Afiadié que esclarecer las cuestiones de hecho es
tan importante como esclarecer el derecho, ya que la debida aplicacion de
éste dependerd de lo demostrado con aquéllas.

Andlisis del argumento: Este planteamiento propiamente comprende tnica-
mente una interpretacion literal del contenido de los preceptos invocados, espe-
cialmente de los que prevén la carga de la prueba de la parte actora, para concluir
que existe dicho deber de probar sus afirmaciones, y da por hecho que debe privi-
legiarse dicha carga probatoria sin mayor reflexion respecto al contexto normativo
de concurrencia con las atribuciones de recabar pruebas para mejor proveer del
instructor del proceso. Es decir, no se analizé como debe interpretarse dicho siste-
ma mixto, o bien, si la facultad del juzgador aludida puede ser entendida de ma-
nera compatible conforme a un contexto determinado en que estén conjugados.
Incluso, destaca que el anotado criterio jurisprudencial concluye refiriendo que
la prueba constituye una carga procesal, en cuanto que es una actividad optativa
para las partes; y si no la desarrollan, sufren las consecuencias de su inactividad,
que redundard en la improcedencia ya sea de la accidon, o bien de la excepcion
opuesta, al no probar los hechos fundatorios de su dicho, tal como les correspon-
dia hacerlo, pero no sefiala de qué modo ello limita el contenido de los numerales
41 0 230 citados (el principio inquisitivo o facultades del juzgador para recabar de
oficio pruebas).

T.2) Facultad discrecional de recabar pruebas para mejor proveer. En ese
sentido agregé que no es ébice a la citada carga probatoria el tltimo pdrra-
fo del derogado articulo 230 del Cdédigo Fiscal de la Federacién y el nu-
meral 41 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo
prevean que el Magistrado Instructor podrd acordar la exhibicién de cual-
quier documento relacionado con los hechos controvertidos u ordenar la
practica de cualquier diligencia, pues era una potestad discrecional para
ampliar las diligencias probatorias previamente ofrecidas por las partes y
desahogadas durante la instruccién, cuando considere que existen situa-
ciones dudosas, imprecisas o insuficientes en dichas probanzas, siempre
que tales ampliaciones resulten indispensables para el conocimiento de
la verdad sobre los puntos en litigio. Por lo que la facultad de ordenar la

DR © 2011. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RODOLFO CASTRO LEON 27

practica de las referidas diligencias no entrafia una obligacién, sino una
potestad de la que el Magistrado puede hacer uso “libremente”, sin llegar
al extremo de suplir a las partes en el ofrecimiento de pruebas.

Andlisis del argumento: Dicho planteamiento propiamente contiene una
peticion de principio porque no obstante de estar a discusion precisamente la
interpretacion del articulo 41 y 230, citados, asi como si sus alcances podian dar
lugar a que el instructor requiriera al actor las pruebas para el esclarecimien-
to de la verdad de los hechos controvertidos y los limites de tales atribuciones,
el alto Tribunal asumié como premisa dada que tal dispositivo dispone una
mera “potestad” para recabar pruebas en contraposiciéon a una obligacion, pero
sin exponer cudles son los motivos para interpretar de tal forma dicho precep-
to. Es decir, en momento alguno se estudia realmente cudles serian las bases
para poder explicar que no comprende una obligacién sino una mera facultad
discrecional (las atribuciones referidas) entendido ello como una capacidad de
actuar “libremente”. Incluso, asi como estd desarrollada la sentencia este seria
un argumento adicional que no estd construido en funcién del anterior punto
de la carga probatoria, ya que no hay un enlace entre antecedente y consecuen-
te, dado que sélo se expone lo que comprende cada uno, pero no se explica en
qué sentido la carga probatoria permite concluir después la posibilidad de actuar
libremente del juzgador, ademds de que al final el criterio terminal concluye
negando esa “libertad” de recabar pruebas al sefialar que no procede cuando no
se ofrecen o son aportadas deficientemente, lo que es una cuestion contradictoria.

Aqui empieza a evidenciarse la falta de correspondencia o enlace de los argu-
mentos para soportar la conclusién adoptada, pues propiamente el fallo analizado
s6lo describe dos puntos que son el presupuesto del problema, por una parte que en
el juicio contencioso rige la carga probatoria de las partes (expresion del principio
dispositivo) y por otro lado que existen preceptos que contemplan las facultades
de los magistrados instructores para allegarse de pruebas para mejor proveer —sin
excitativa de parte previa como ocurria en los sistemas en que regia preponderan-
temente el sistema inquisitivo—. Esto comprende precisamente el contexto de
decisién, pues precisamente el problema es que rige un sistema mixto y estd sujeto
a estudio c6mo debe interpretarse dicha coexistencia de mecanismos probatorios.

T.3) Violacién a los principios de equidad procesal y estricto derecho.
El tercer argumento se limita a precisar que de estimar lo contrario, se-
ria tanto como alterar los principios de equidad procesal y de estricto
derecho que imperan en el juicio contencioso administrativo, ya que no
debe perderse de vista que en el juicio contencioso administrativo prevale-
ce el principio de estricto derecho.
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Andlisis del argumento: la estructura discursiva anterior denota que pretendié
retomar la reduccién al absurdo o argumento apagégico del criterio A, ya estudia-
do, por lo que resulta aplicable lo ya dicho respecto al punto A.1, en especial que
comprende una peticiéon de principio al no justificar la razén que se tiene para
afirmar el citado desequilibrio procesal o en qué consiste la infraccién al princi-
pio de estricto derecho y menos en qué radica lo absurdo de la consecuenciay, de
ahi, para asumirlo como inaceptable, no obstante que precisamente se estd frente
a un sistema mixto como se ha narrado.

Cabria afiadir que lo relativo a que en el juicio contencioso rige el principio
de estricto derecho realmente es inaplicable pues ello se refiere al deber del érga-
no jurisdiccional de limitarse a resolver sobre la eficacia de los conceptos de inva-
lidez de la parte actora en funcién de cdmo hayan sido desarrollados, sin suplir la
queja deficiente. Luego, comprende un tema diferente como es el propiamente
juridico (en oposicién al fictico) en cuanto decidir la [itis planteada segtin los vi-
cios alegados, no la cuestion procesal de recabar pruebas para el conocimiento de
la verdad de los hechos, por lo que no se aprecia una justificacion vdlida de que
la circunstancia de que el instructor del proceso recabe pruebas pueda implicar
una infraccién al principio de estricto derecho ya que éste no rige la cuestion
probatoria sino el andlisis restrictivo de los conceptos de invalidez en torno a no
ir mds alld de lo estrictamente discutido.

De ahi que se invalida la tesis de que es “incuestionable” que la facultad
otorgada a los magistrados instructores de las Salas del Tribunal Fiscal no puede
llegar al extremo de obligar a demostrar un hecho en perjuicio evidente de una
de las partes, pues debe entenderse que esa potestad se refiere a dilucidar por
parte de los magistrados, cualesquier duda de orden técnico en el juicio de anu-
lacion, pero de ninguna manera a la obligacién de “alterar la [itis”, haciéndole la
prueba a una de las partes.

T'4) La facultad discrecional de recabar pruebas no implica desconocer la
carga probatoria. Reitera la ejecutoria a estudio que la nocién de diligen-
cias para mejor proveer parte del supuesto de que el material probatorio
ya ha sido aportado en su totalidad al proceso por las partes y de que una
vez considerado por el juzgador, éste encuentra aspectos dudosos o insufi-
cientes en las pruebas, o falta precision en sus resultados para formar una
conviccion, de suerte que mientras éstas no se hayan desahogado integra-
mente, no existe razén para disponer las medidas que nos ocupan. Que esa
facultad no puede entenderse en el sentido de eximir a la parte actora de
su obligacion de exhibir las pruebas documentales que ofrezca a fin
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de demostrar su accion, ni de perfeccionar las aportadas deficientemente
para ese mismo efecto, sino que tal facultad se refiere a que puede solicitar
la exhibicién de cualquier prueba considerada necesaria para la correcta
resolucion de la cuestion planteada.

Andlisis del argumento: Estas manifestaciones en esencia son una contradic-
cién, reflejo de haberse ocupado el criterio terminal de sélo narrar lo que implica
la carga probatoria y la potestad de recabar pruebas para mejor proveer por el 6r-
gano instructor, sin abordar cémo a pesar de esa coexistencia de mecanismos para
allegar pruebas al juicio contencioso administrativo federal, debfa imperar uno u
otro, o bien, la manera de conjugarlos. Ademds de que propiamente no quedé
motivada una de las premisas de las cuales se partié como fue haber concluido
que era una facultad discrecional la atribucién para recabar pruebas, no obstante
que ello era el punto trascendental en que se oponian los colegiados discrepantes
y por ende, interesaba saber cudl debia ser la interpretacién de los citados nume-
rales 41 y 230, en cuanto a si prevén una atribucién potestativa (hasta dénde) o
un deber (obligacién) del juzgador.

Lo anterior da lugar a considerar que el alto Tribunal propiamente se cons-
trifié a una interpretacién-actividad noética, a que hace referencia Lifante (1999);
la cual se produce tratindose de una captacién del significado como un pensa-
miento intuitivo, es decir, como una captacién intelectual inmediata de una rea-
lidad inteligible; en lugar de una dianoética que era la que exigia el asunto, es
decir, cuando se requiere un pensamiento discursivo, una argumentacién. En la
primera, refiere Lifante (siguiendo a Wréblewski en cuanto a dos situaciones de
comunicacion: la comprension directa de un lenguaje y la existencia de dudas
que deben ser superadas precisamente por la interpretacion), se apunta la capta-
cién del significado que se produce en la comprension directa de una comunica-
cién mientras que la dianoética atiende al conocimiento de dudas de esa primera
fase que necesitan ser rebasadas con una argumentacion o interpretacion. En el
caso, no era suficiente que el alto Tribunal se hubiere limitado a captar que en
el juicio contencioso administrativo federal, conforme a los citados preceptos pre-
ponderantemente analizados daban cuenta de la existencia de la carga probatoria
y las atribuciones del magistrado para recabar pruebas para mejor proveer, sino
requeria de una actividad dianoética en el sentido de superar la duda sobre si el
reconocimiento de tal carga podia implicar realmente la negacion del narrado
sistema mixto, en su caso, las razones para asumir que la facultad inquisitiva de
orden probatorio del magistrado instructor era una mera facultad discrecional y no
una obligacién como lo entendié uno de los 6rganos discrepantes.
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Por otra parte, la contradiccion lI6gica del argumento de la Corte también se
observa al anotar que tal tipo de atribuciones del instructor no permiten eximir de
la carga de probar su accién al actor, ni de perfeccionar las aportadas deficiente-
mente para ese mismo efecto, sino que tal facultad se refiere a que puede solicitar
la exhibicién de cualquier prueba considerada necesaria para la correcta resolu-
cién de la cuestion planteada. La aceptacion de este tltimo enunciado precisa-
mente implicaria el recabar pruebas no ofrecidas o deficientemente desahogadas
si inciden en tener un desconocimiento de los hechos que requiera ser atendido
para mejor proveer y allegar un conocimiento de la verdad material. El esquema
de esta argumentacion del criterio terminal analizado serfa la siguiente, de la ma-
nera en que se partié de un problema juridico y pudo llegarse a una conclusién,
contando con tres argumentos con las deficiencias citadas y los cuales no estdn
enlazados entre si.

>
>

La idea de que la carga probatoria es exclusiva de las partes y que limita
ostensiblemente a los jueces en su facultad indagatoria parte de la premisa de
que el juez que ejerce estos poderes pierde la imparcialidad misma, porque ésta
acaba favoreciendo a una u otra parte, y que también pierde su independencia,
porque valora inequitativamente las pruebas que ¢l mismo ha mandado recabar.
Lo anterior es una falacia de peticién de principio de las que recurrentemente
hace mencién Atienza que se presentan en la elaboracién de sentencias de los tri-
bunales (2008 y 2009), pues se pierde de vista que no se explica de qué manera es
vilido interpretar que inicamente debe imperar en el juicio contencioso el prin-
cipio dispositivo y practicamente negarse la eficacia del inquisitivo que de manera
complementaria previé el legislador, ademds de que se desatiende que cuando
recaba oficiosamente pruebas en ningtiin momento piensa en las partes, sino en la
busqueda de la verdad dentro del proceso, con objeto de dar a cada quien lo que
le corresponde, atento a la sana aplicacion de los principios que rigen al proceso
y la prueba pues estos tltimos constituyen una pieza clave del derecho dada su
naturaleza flexible en funcién de la manera en que pueden concretarse en cada
asunto al no operar como reglas rigidas (Atienza:1996).

Ademds, como anota Taruffo (2010: 207), este tipo de interpretaciones en
que prevalece el principio dispositivo ante todo en los procesos judiciales pierden
de vista un elemento muy valioso como es la formacién técnico-juridica del juez
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como docto en lo que implica la busqueda y determinacién de la verdad al desa-
rrollar la funcién de juzgar, en los que la asuncién de las pruebas y la determina-
cién de los hechos constituyen por regla general el nicleo esencial del proceso, y
es esta experiencia formada por la prictica judicial de los problemas de la prueba
los que pueden darle los conocimientos y capacidades necesarias para desarrollar
adecuadamente la funcién epistémica.

Como refiere Atienza (2008: 24) la adquisicién de virtudes por los jueces,
entre ellas las judiciales, no son una mera cuestiéon de ensefianza sino de hdbito,
pues es la prictica y experiencia de juzgar la que va haciendo al juez prudente
y un buscador por naturaleza de la verdad material sobre la formal en las so-
ciedades contempordneas, segin lo demanda la sociedad. De esa manera, las
deficiencias argumentativas del criterio terminal que motivé la jurisprudencia
mexicana analizada, dan cuenta de lo que en materia de cultura de la ley y el de-
recho menciona Vigo (2003: 3) en el sentido que en ocasiones se muestra cierta
esquizofrenia juridica, es decir, cuando en lo académico se imponen a los juristas
ciertos pardmetros de comprension del derecho —como seria lo entendido por
sistemas mixtos donde concurren de cierta manera el principio dispositivo con el
inquisitivo asi como el tan socorrido pregonar de la biisqueda de la verdad objeti-
va o material en oposicion a la formal o persuasiva para dar cabida a una justicia
real y efectiva—, pero de los que luego se prescinde a la hora de actuar “conforme
a derecho” u operar con el mismo en los tribunales. De ahi que es una la faceta
de comprension del derecho la que brinda el juzgador cuando actda en el dmbito
académico y una muy opuesta la que muestra en la labor jurisdiccional, prictica-
mente modificando los paradigmas bajo los que actiia en uno y otro dmbito.

VI. Voto “concurrente” del Ministro Sergio A. Valls Hernandez

Las comillas obedecen a que el ministro referido realmente no coincide con el
criterio de la mayoria, por lo que no era dable que apareciera resuelta por “una-
nimidad de cinco votos”, pues en forma contraria, estimé que las referidas atri-
buciones de recabar pruebas para mejor proveer del instructor eran obligatorias
y no una facultad discrecional. En dicho voto anoté que si bien compartia el
sefalamiento de que s existid la contradiccion de tesis, se apartaba parcialmente
de la conclusién a la que se llega en la tesis aprobada. Luego, aunque coincidia
con lo relativo a que el juzgador tiene una facultad discrecional a efecto de dictar
las medidas para mejor proveer y su conceptualizacion precisada por la mayoria,
posteriormente defiende una tesis contraria, al aludir que dichas medidas “no
constituyen una facultad discrecional del juzgador para efectuarlas en el caso de
que exista incertidumbre en el dnimo del juzgador”. Para ese efecto defendié en
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lo sustancial los argumentos que se indican a continuacién, en el entendido que
se comparten en cierta medida para sustentar la propuesta de interpretacion de
cémo pueden entenderse las atribuciones de recabar pruebas para mejor proveer
en un sistema mixto como el citado y sus alcances o limites.

V.1) El cardcter de interés puiblico del proceso y el papel del juzgador como
rector del proceso. Refirié que el proceso actualmente ya no es entendi-
do como una controversia sujeta tnica y exclusivamente a los intereses
particulares de los contendientes —como se entendia inicialmente en los
inicios del derecho procesal —, donde el juzgador era considerado como
un sujeto pasivo y ajeno en la direccién del proceso. Sino que actualmente
—bajo los postulados del derecho procesal cientifico— se considera que
el juzgador deja de ser un mero receptor pasivo de las instancias de las
partes —juez espectador—, para ser un verdadero director del proceso, que
cumple con la funcién tutelada por el Estado de impartir justicia. En este
sentido, su funcién se encuentra sujeta a los imperativos constitucionales
que norman el proceso, y en especifico, a la mds alta funcién del juez de
impartir justicia como lo estatuye el articulo 17 constitucional de manera
completa, pronta e imparcial. Asi que el Estado tiene interés en que se
realice la justicia, por ser uno de los fundamentos que lo legitiman.

V.2) Justicia completa y eficaz. Al respecto anoté que es preciso que el
juez, a fin de impartir justicia completa, decida el litigio con una senten-
cia que refleje la verdad de los hechos, de manera que su resolucién no se
encuentre subordinada a la actuacion de las partes respecto del derecho
sustantivo controvertido, sin que con ello se vulneren los principios de
equidad e igualdad de las partes en el proceso. Que en diversos codigos de
procedimientos que rigen el proceso en México, se conceden al juzgador
las diligencias para mejor proveer a efecto de poder dilucidar de mejor ma-
nera la controversia. Por lo anterior, en caso de que las pruebas ofrecidas
por las partes generen en el dnimo del juzgador duda de la realidad de los
hechos, tiene la obligacién de ejercer el mejor proveimiento, porque de
sostener lo contrario, serfa atentar contra los principios de una efectiva rea-
lizacién de justicia y que la materia del derecho sustantivo controvertido
quedara sujeta a una falsa o parcial apariencia de la verdad.

V.3) La atribucién de recabar pruebas para mejor proveer como una cues-
tion obligatoria y no discrecional. Anota que el hecho de que diversos c6-
digos de procedimientos utilicen para otorgar al juzgador los medios para
mejor proveer, el verbo “podran” —uno de los argumentos que se aprecian
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en la resolucién para sefialar que es una facultad/derecho del juez— no
es obstdculo ya que los sujetos piblicos como los juzgadores, al encomen-
ddrseles cierta funcién —impartir justicia—, se les otorgan ciertas potes-
tades para cumplirla, y en este sentido, se colige que el cumplimiento de
esa funcién es imperativa para el juzgador, pues cumple con una funcién
publica en la que estd interesada toda la sociedad, y por lo mismo, para el
cumplimiento de su funcién, al sujeto se le dota de ciertas facultades para
cumplirla —medios para mejor proveer—.

V.4) No vulneracién del principio de equidad procesal y carga probatoria.
Afiade que lo anterior no significa que el juez conculque los principios de
igualdad de las partes, equidad de los contendientes y cargas procesales
de las partes, ya que justamente las medidas para mejor proveer se dan
tnicamente cuando las partes aportaron al juez las pruebas conducentes
para demostrar sus pretensiones, y por lo tanto, cumplieron con sus res-
pectivas cargas procesales; sin embargo, dichas medidas sirven para que
el juzgador, en caso de que tenga duda sobre una cuestion de los hechos
controvertidos, las dilucide a efecto de que se concretice el imperativo
constitucional de impartir una justicia completa y efectiva.

VII. Propuesta de solucién al problema

La cuestién no se limitaba a inicamente narrar qué comprende la carga proba-
toria de las partes y dar como premisa que el articulo 41 (o el anterior 230, de las
legislaciones en consulta), prevé una facultad discrecional a favor de los magistra-
dos instructores de recabar pruebas para mejor proveer, para enseguida negar que
dicha atribucién implicaba eximir de la carga probatoria o la posibilidad de pro-
ducir desequilibrios procesales o hasta infringir el principio de estricto derecho o
incurrir en una indebida suplencia de la queja; y a su vez, el punto a dirimir en
lo que fue materia de oposicién por los 6rganos participantes de la contradiccién
de tesis era propiamente: que dado el sistema mixto anotado en que existen pre-
ceptos legales que reconocen la carga probatoria de las partes por un lado y del
otro la atribucién del instructor para recabarlas para el mejor conocimiento de
los hechos discutidos era necesario saber si tales atribuciones comprendian una
obligacién o un facultad discrecional del juzgador. En segundo término, cémo
podia interpretarse la concurrencia de esas dos cuestiones y en su caso los limites
de las facultades del instructor.
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Pues bien, la interpretacion que debe darse al articulo 41 anotado® es que el
érgano instructor si tiene una cierta vinculacién normativa de recabar elementos
de prueba relevantes o trascendentales para la solucién del caso, a la luz de las
circunstancias particulares del expediente, aunque no hayan sido ofrecidos por
las partes o estén deficientemente desahogados, claro estd, bajo un régimen de
armonia con la anotada carga probatoria, partiendo de una concepcion distinta
de “poder discrecional”.

Ahora bien, pueden actualizarse al menos tres supuestos: a) omision total
de pruebas que sean la base toral y directa de la accién del actor —incumpli-
miento generalizado de la carga probatoria—, b) omisién parcial o contar con
datos incompletos para la solucion del caso —existe un cumplimiento relativo o
parcial de probar—, o bien, ¢) pruebas suficientes o carga probatoria satisfecha
de manera total. Es obvio que el tercer supuesto queda fuera de discusion porque
si las partes han ofrecido todas las pruebas que les correspondia y en su caso el
juzgador tiene la informacién integral y suficiente para decidir el caso con apego
a procuracion de la verdad material resultaria innecesario decretar medidas para
mejor proveer. Por lo que las hipétesis que interesan son las dos primeras en que
debe valorarse hasta donde rige la carga de probatoria de las partes, su impacto
en la reglamentacion del juicio contencioso administrativo federal y cémo puede
tener cabida la facultad de recabar elementos de oficio por el instructor. Es en el
supuesto de incumplimiento generalizado de la carga de probar en que se estima
que el juzgador no puede obrar inquisitivamente dado que las partes no han alle-
gado lo minimo, pero no asi cuando existe un cumplimiento parcial (sustancial)
de probar los hechos materia de accion y los controvertidos quedan no del todo
claros o fehacientemente probados, como se explica a continuacion.

El precepto citado dispone la facultad que tiene el Magistrado instructor, a
fin de resolver la cuestion efectivamente planteada dentro del juicio de nulidad,
de allegarse de los elementos necesarios para ello, pudiendo ordenar que se reca-
ben pruebas y se practiquen diligencias de manera oficiosa, siempre y cuando las
mismas tengan una relacién estrecha con la litis y sean necesarias para resolver
la pretensién del actor. La primera cuestion es cémo interpretar tal término “po-
drd”. La Corte mexicana ha sefialado que esta clase de disposiciones no deben en-
tenderse en el sentido de que el legislador necesariamente otorgé a la autoridad
una facultad discrecional sino que puede comprender una “obligaciéon”, segtin

¢ Articulo 41. El Magistrado Instructor, hasta antes de que se cierre la instruccién, para un mejor
conocimiento de los hechos controvertidos, podrd acordar la exhibicion de cualquier documento que
tenga relacién con los mismos, ordenar la practica de cualquier diligencia o proveer la preparacién y
desahogo de la prueba pericial cuando se planteen cuestiones de cardcter técnico y no hubiere sido
ofrecida por las partes.

El magistrado ponente podrd proponer al Pleno o a la Seccién, se reabra la instruccién para los
efectos senalados anteriormente.
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el contexto normativo y hermenéutico.” Luego, dicho verbo no necesariamente
tiene significado de alternatividad u opcidn, es decir, de discrecionalidad, refie-
re el alto Tribunal, sino que puede implicar obligatoriedad. Esto podria llevar
a defender una tesis: el poder de recabar pruebas del juzgador no presupone
invariablemente un “libre” ejercicio de esa facultad o discrecionalidad. Lo cierto
es que no resulta clara la construccién del argumento. Este tipo de poder, in-
cluso discrecional (bajo la concepcion que serd desarrollada), si puede implicar
constreiiimiento del juzgador de actuar de tal forma para la consecucién del fin
previsto por el legislador, utilizado en el sentido connotativo de deber para acer-
carse lo mejor posible al objetivo fijado normativamente, ya que de no ejercer
la facultad comentada, tendria efectos relevantes como es llegar a resolver sin
las constancias elementales que pueden permitir el andlisis de la controversia y
como consecuencia, el dictado del fallo idéneo.

Pudiera parecer paradéjico de qué forma el intérprete puede partir de un
“poder” de actuacién de la autoridad a un “deber” de hacerlo. Pero no es del
todo impensable si fuera reformulada la concepcién de discrecionalidad que se
predica y, en su caso, la distinciéon de lo que concebimos juridicamente como
“poder discrecional” de la autoridad y su contraposicion con las obligaciones ce-
rradas (donde no hay alternancia a otra consecuencia que no sea la prevista en
la norma para una conducta determinada), asi como que aquel poder en ciertos
contextos normativos puede implicar un imperativo de actuar en cierta direccién
para la optimizacion y consecucién de un fin normativamente relevante, como lo
sostiene Lifante (2006: 125), cobrando trascendencia el grado con el cual provee
medios idéneos para ello, en la medida que no le es indiferente al ordenamiento

7 Este argumento toma como base la tesis aislada 2a. LXXXVI/97 de la propia Segunda Sala, que
refiere: “PODER. EL USO DE ESTE VERBO EN LAS DISPOSICIONES LEGALES, NO NECESARIAMENTE IMPLICA UNA FACULTAD
DISCRECIONAL. En el dmbito legislativo el verbo poder no necesariamente tiene el significado de discre-
cionalidad, sino que en ocasiones se utiliza en el sentido de obligatoriedad, pues en tal hipétesis se
entiende como un deber. Sin embargo, no siempre es claro el sentido en el que el legislador utiliza
el verbo poder, por lo que para descubrir la verdadera intencion del creador de la ley, los principios
filosoficos de derecho y de la hermenéutica juridica aconsejan que es necesario armonizar o concor-
dar todos los articulos relativos a la cuestion que se trate de resolver, maxime en aquellos casos en que
el verbo, por si solo, no es determinante para llegar a la conclusion de que la disposicién normativa
en que se halla inserto, otorga una facultad potestativa o discrecional a la autoridad administrativa.”
Novena ﬁpoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo VI, agosto de 1997, pagina 217.
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cudles son los medios que procuran tal fin. De modo que el medio 6ptimo serd
aquel que consiga maximizarlo, afectando en menor medida los intereses o valo-
res protegidos por el sistema juridico.®

Previamente, es conveniente aclarar que el numeral 41 no puede ser inter-
pretado estrictamente en forma gramatical, sino sistemdticamente, esto es, en
relacién con las restantes normas reguladoras del procedimiento contencioso ad-
ministrativo como es el articulo 47 de la legislacion aludida,’ que contempla la
obligacién de que el Magistrado instructor, abra el periodo de alegatos, siempre
que no existiere ninguna cuestion pendiente que impida su resolucién. Entre
tales situaciones que imposibilitarian resolver el juicio destacan aquellas pruebas
que resulten determinantes para decidir con certeza sobre los puntos previamente
discutidos por las partes, de tal forma que por su intima conexién con los hechos
discutidos y su trascendencia para su andlisis, resultara necesario allegarlas. Caso
en el cual el tribunal fiscal, debe emitir las medidas indispensables para lograr
su exhibicién, con la finalidad de que la sentencia que al efecto dicte optimice
la consecucion del fin de juzgar de manera completa e imparcial como lo exige
el articulo 17 constitucional, al igual que de manera exhaustiva y congruente
como lo regula el articulo 50 de la legislacién procesal referida. Asi que empieza
advertirse que lo que pareceria una “libertad” amplia del juzgador de recabar
pruebas no lo es, pues este contexto normativo, principalmente el de impartir jus-
ticia con apego a la verdad material —una adecuada demostracién de las premisas
ficticas— no es indiferente para la posibilidad de afectar a los justiciables. Ello
se puede lograr si el juzgador cuenta con todas las constancias que le permitan
conocer la verdad histérica del asunto y sélo asi se evitard el injusto proceder que
implica enjuiciar la legalidad de una determinacién, a partir de elementos que no

8 En este aspecto parto de la redeterminacién del concepto de discrecionalidad juridica dworki-
niana que retoma Lifante (2006: 108-110), al hacer mencién de que cuando se predica tal discrecio-
nalidad implica: a) una referencia a un contexto normativo —no necesariamente juridico— y relativo,
en cuanto un sujeto esté encargado de tomar decisiones guiadas por normas cuyas consecuencias no
estén taxativamente determinadas, b) poderes de autoridad o heterénomos (que afectan a otros) y ¢)
otorgados para la consecucién de fines que persiguen un interés ptblico. Asi que por discrecionalidad
juridica, como anota dicha autora podria defenderse la tesis de que implica el @mbito del ejercicio
de ciertos poderes normativos conferidos por el Derecho a los 6rganos publicos que pueden afectar
a otros, sin que cllo sea sinénimo de arbitrariedad o entendido como ausencia de regulacién juridica
que guie la toma de una determinada decisién, sino mds bien, como “la consecuencia de regular de
determinada manera la conducta consistente en el ejercicio de poderes heterénomos por parte de los
6rganos juridicos”. Poderes dados para concretar el interés publico (obligacién de ejercer la funcién
publica al servicio de los intereses generales, donde las consecuencias juegan un papel central, como
sefiala Lifante [2006:122]).

? Articulo 47. El Magistrado Instructor, diez dfas después de que haya concluido la sustanciacion
del juicio y no existiere ninguna cuestion pendiente que impida su resolucién, notificard por lista a las
partes que tienen un término de cinco dias para formular alegatos por escrito. Los alegatos presentados
en tiempo deberdn ser considerados al dictar sentencia.|...].
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se aportaron al tribunal, no obstante haber tenido la posibilidad de tenerlos a la
vista. De lo contrario, se privaria a las partes del derecho a obtener una resolucion
apegada a la certeza de los hechos controvertidos que requieran ser clarificados,
ya que se careceria de los elementos necesarios para tomar una decisién fundada
y motivada al resolver la litis en el aspecto de que se trata, pues partiria de una
apreciacién insuficiente, incompleta o dudosa de los hechos controvertidos y con
un amplio margen de yerro en la soluciéon adoptada al no ser ciertas las premisas
de hecho del caso.

La tendencia de los procedimientos jurisdiccionales contempordneos y la
fuerza vinculante que guardan los principios constitucionales como el de acceso
efectivo a la justicia y seguridad juridica, han dado margen a esta clase de dispo-
siciones, cuya finalidad es que el juzgador resuelva conforme a una verdad real
sobre la procesal, sin mds limite que las pruebas estén reconocidas por la ley y
tengan relacién inmediata con los hechos controvertidos. De ahi que el poder del
referido tribunal administrativo de recabar las pruebas que juzgue indispensables
para formar su conviccién respecto de la [itis que le fue planteada para decidir,
en justicia, al margen de formulismos y argucias procesales que son denegatorias
de justicia y de los valores que consagra la propia Constitucién, comprenden un
cierto contexto de normas fin, entendidas, como propone Lifante (2006: 116),
como un tipo de regulacion de la conducta distinta a las normas de accién, pero
no entendidas como un amplio margen o permiso para elegir los distintos me-
dios para conseguir tal fin (en el caso, conocimiento de la verdad y calidad de
la justicia material), sino donde la seleccion de los medios resulta relevante y
es responsabilidad de su destinatario, asi como susceptible de justificacién (en
oposicién a una capacidad de decision arbitraria). Asi, los numerales 41 de la ley
y 17 constitucional se tratan de normas fin, y mds de una cuestién cualitativa que
cuantitativa, en el sentido de qué tanto el juzgador actda para procurar conocer
la verdad material y despejar las condiciones borrosas o confusas de decidir cierto
caso (optimizar los recursos disponibles para la consecucion o maximizacion de
juzgar con la verdad). Por ende, la utilizacién mds eficiente del ejercicio de sus
atribuciones de mejor proveer para incrementar las condiciones minimas de re-
solver apegado a una 6ptima acreditacién de los hechos en que previamente las
partes han proveido ciertos elementos bésicos de su accién, o donde han allegado
lo minimo indispensable para demostrar su pretensién segtin con qué intensidad
rija el cumplimiento de su carga procesal.

De ahf que conforme a la distincion que analiza Lifante (2006: 118-119) en-
tre normas de accién (obligacion de llevar a cabo una accién predefinida norma-
tivamente) y las de fin (dar lugar a un estado de cosas determinado), que retoma
de Atienza y Ruiz Manero (con ciertas objeciones), detrds de un poder discrecio-
nal estd generalmente una prevision normativa de fin, por ende, un cierto deber
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u obligacién —no reglado taxativamente sino con un margen de flexibilidad o in-
determinacion— susceptible de hacerse determinable en funcién de las circuns-
tancias del caso, asi que la capacidad del juzgador de recabar pruebas de oficio si
bien puede comprender un poder discrecional en tanto que la norma no prevé
plenamente cémo y cudndo puede ejercer tales atribuciones, no por ello, puede
ser entendido ese poder bajo una concepcion cldsica de libertad absoluta (arbitra-
ria) de elegir (sin justificacién interna o externa alguna) en torno a ejercerlo, pues
habrd de fondo un cierto deber de maximizacién de un fin (juzgar mds acercado a
la verdad material sin situaciones confusas y brindar justicia de calidad), donde la
conducta del instructor ve reducida en cierta medida su discrecionalidad para per-
seguir tal fin, pues habrd de optimizar los recursos disponibles para conseguirlo."

Lo anterior, de manera alguna implica relevar a las partes de la carga pro-
cesal de probar en el juicio sus pretensiones, sino se limita al cumplimiento del
tribunal fiscal, del imperativo constitucional de impartir justicia administrativa,
emitiendo resoluciones de manera completa; lo que solamente puede lograrse
cuando dicho érgano jurisdiccional tiene el conocimiento real y completo de los
hechos elementales, respecto de los cuales habrd de emitir su resolucién. Juzgar
un caso sin tener certeza de las cuestiones de hecho controvertidas, o denegar el
andlisis de lo correcto de los planteamientos deducidos por las partes so pretexto
de no contar con la informacién suficiente o pruebas indispensables para dar la
raz6n a uno u otro, es hacer nugatoria la tutela judicial efectiva y la certidumbre
que debe imperar a la correccién de las sentencias dictadas por los juzgadores. Al
respecto, es necesario considerar que debe existir un adecuado equilibrio entre
los poderes de instruccién del 6rgano jurisdiccional y la carga probatoria que
asiste a las partes.

10°Asf el numeral 41 en estudio comprenderfa una norma fin que establece un mandato de
optimizacién de un objetivo (procurar la imparticién de justicia mds apegada a la verdad material)
donde la norma no puede prever de antemano cudl debe ser la accion a implementar por el juzgador,
sino que dicha determinacién deberd ser efectuada por el instructor (autoridad destinataria del poder
discrecional y la norma fin) a la luz de las circunstancias de cada caso, que objetivamente le irdn
dando pauta de la decision que deberd adoptar en cada expediente, para que bajo cierto contexto de
cumplimiento parcial de la carga de la prueba de las partes haga uso en mayor o menor medida de
las facultades para mejor proveer segin lo requiera la necesidad de optimizar los efectos de conseguir
o maximizar el fin (de interés publico) perseguido con el precepto legal en mencién al prever tales
facultades. Dado que se trata de conseguir el fin o fines (ptblicos) para los que fue conferido el poder
y en tanto la arbitrariedad estd prohibida al presuponerse un Estado de Derecho los érganos con este
tipo de poderes discrecionales estin vinculados a justificar (a futuro, generalmente) cualquier deci-
sién de ejercer o no dichas atribuciones segin las consecuencias trascendentes que puedan generar
en la optimizacién de la consecucion de tales objetivos.
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La cuestién no es nueva pues en la doctrina ha generado discusiones recu-
rrentes.!! Sin embargo, existen numerosos sistemas procesales en los que el juez
cuenta con amplios poderes de instruccion, en oposicién a aquellos que se inspi-
raron en la ideologia cldsica que defendia la presencia de un juez pasivo y que el
monopolio de todos los poderes procesales y probatorios, estaban reservados a las
partes, como expone Michele Taruffo.'? En el caso, se estd frente aquel modelo
donde el ordenamiento dota al juez de un poder general de disponer de oficio
la adquisicién de pruebas, no deducidas por las partes, que estime ttiles para la
comprobacién de los hechos. La cuestion es establecer si ese poder discrecional
del juez, bajo la concepcién en mencién, puede implicar un cierto deber de ad-
quirir de oficio las pruebas relevantes del caso, una vez entendido el numeral 41
como una norma fin, en que si bien la conducta a realizar por el juzgador no estd
estrictamente predeterminada sino abierta, tal apertura tampoco llega al grado de
una indeterminabilidad per se de sus facultades y las condiciones para actualizar-
se sino que podrd ser fijada por su destinatario —juzgador— y correspondiente
érgano de control o revisor, en la medida que son las condiciones particulares del
caso (como seria lo actuado en el expediente por las partes) lo que permitird deter-
minar la conducta a seguir en cuanto al ejercicio de tales atribuciones, donde una
accién concreta de su ejercicio vendrd justificada e incluso susceptible de exigen-
cia, a la luz de la situacién objetiva que prevalezca en el juicio de que se trate, el
cumplimiento parcial de haber probado en lo sustancial los hechos manifestados
por las partes y la exigencia que reporta el expediente de esclarecer ciertos he-
chos o pertinencia de esclarecerlos para bien juzgar. Para ello, podrdn tomarse
en cuenta las premisas ficticas (circunstancias del asunto), técnicas (idoneidad
de los medios para la optimizacion del fin normativo) y valorativas (evaluacién
del mejor medio) que le son propias a este tipo de poderes como propone Lifante
(2006: 125) y que serd aquel que consiga maximizar el fin de impartir justicia
razonada con premisas de hecho lo mds acertadas.

Asi, la interpretacién armoénica de los numerales 41, 47 y 50 de la legislacién
en comento denota que la instruccion probatoria no es una funcién marginal y
simbdlica (una mera formalidad que sélo sirve para legitimar la decision, hacién-
dola parecer como aceptable, sin que la naturaleza o el contenido de ella tengan
ninguna importancia, de modo que cualquier decision, independientemente de

! Montero Aroca, Juan, “Nociones generales sobre la prueba (Entre el mito y la realidad)”, en
Cuadernos de derecho judicial, Namero 7, 2000, paginas 15-66. Del mismo autor “El juez que instru-
ye no juzga”, en La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, Ntmero
1, 1999, p. 1801-1816. Por otra parte, véase Alvarado Velloso, Adolfo, Garantismo procesal contra
actuacion judicial de oficio, Tirant lo Blanch, Espana, 2005.

12 Para ampliar una visién de este punto puede consultarse Taruffo, Michele, “Poderes probato-
rios de las partes y del juez en Europa.”, en lus et Praxis, volumen 1.12, ntimero 2, 2006, p. 95-122.
Disponible versién electrénica en: http://www.scielo.cl/
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su justicia intrinseca y de su relacion con los hechos reales de la causa, sea racio-
nalmente aceptable), sino denotan una perspectiva diferente del proceso (legal-
racional como propone Jerzy Wréblewski [2001]) donde la preocupacién central
es la calidad de la decisién y como consecuencia, de la administracién de justicia,
en funcién de lo cual aquélla debe estar fundada en una aplicacién correcta, y
racionalmente justificada del derecho.

De modo que una de las condiciones para que el proceso conduzca juridica-
mente y de modo racional a decisiones correctas, por lo tanto justas, es que éste
sea orientado a establecer la verdad en orden a los hechos relevantes de la causa.
Para esto podrian invocarse varias justificaciones pero dos son elementales, como
ensefia Michele Taruffo,” a saber: a) la necesidad de la verdad y b) la racionalidad
y legalidad de la decision judicial, que no puede ser tal como tampoco justa, si se
basa en una comprobacién errénea y no verdadera de los hechos fundamentales a
los que se refiere. De manera que, como expone dicho autor, cada decisién no es
«buena» sélo porque pone punto final al conflicto; la decision es tal si concluye
el conflicto fundada en criterios legales y racionales, entre los que asume impor-
tancia particular la veracidad de la comprobacion de los hechos. De modo que si
se piensa que un juez debe ser capaz de ejercer correctamente y racionalmente
sus poderes, no hay razén de temer que se vuelva parcial, e incapaz de valorar las
pruebas, por el solo hecho de haber dispuesto o sugerido su adquisicién. Sélo si
se piensa en un juez incapaz y psiquicamente débil se puede temer que pierda su
propia imparcialidad.

Bajo tales pardmetros, si bien el 6rgano jurisdiccional no estd obligado a reca-
bar las pruebas idéneas para acreditar la procedencia de las acciones o excepcio-
nes, que formulan las partes propiamente en el juicio contencioso administrativo,
como podria suceder en la hipétesis sefialada de incumplimiento generalizado
de la carga de probar u ofrecer los elementos bésicos de la accion (donde el actor
o demandado no se ocupa de probar las cuestiones minimas de su pretensién
pretendiendo que el juzgador resuelva pricticamente con sus simples afirmacio-
nes), también es cierto que en los casos en que hay cumplimiento parcial de esa
carga probatoria el juzgador estd vinculado en mayor o menor medida a ejercer
su poder discrecional segin el deber de optimizacion del fin publico de juzgador
apegado a la verdad material, decidiendo la controversia con datos completos,
suficientes y ciertos, de manera fundada y motivada. Lo anterior no se puede rea-
lizar si carece de aquellas probanzas bdsicas o fundamentales que le permitirian
analizar los hechos controvertidos y no del todo esclarecidos con lo probado por

13 Esta posicion se expone por el autor en la obra citada al explicar las implicaciones ideolégicas
de las tipologias de los poderes de instruccion. También puede consultarse “Investigacion judicial y
produccion de prueba por las partes.” Revista de Derecho (Valdivia), volumen 15, 2003, p. 205-213.
Disponible versién electrénica en: http://www.scielo.cl/
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las partes (una vez que ya existe un principio de cumplimiento de la carga proba-
toria), asi como la validez de sus argumentos o de los propios razonamientos que
deba formular el 6rgano para resolver el asunto planteado.

En el entendido que tampoco se trata de una facultad ilimitada porque no
autoriza la practica de cualquier prueba o el perfeccionamiento de los medios de
conviccién ya ofrecidos, que propiamente corresponda realizar a las partes que se
introduzcan hechos no controvertidos o alegaciones distintas a las expresadas por
éstas, o se haga uso de esa facultad con el dnimo de investigar, en forma injusti-
ficada o desproporcionada a lo que es el objeto de discusién sino que su objeto
radica en esclarecer los hechos cuestionados una vez que las partes ya han pre-
tendido cumplir con su carga probatoria, aunque sea de manera deficiente. Por
lo que ante la omision de recabar las probanzas necesarias y conducentes para el
conocimiento de la verdad sobre el asunto, a efecto de dirimir la cuestion litigiosa
propuesta por las partes, aspecto que, se encuentra dentro de las formalidades
esenciales del procedimiento contencioso administrativo de acuerdo con el arti-
culo 41 aludido, es dable sostener que se infringen tales reglas bdsicas y resultarfa
necesario reponer el procedimiento en que se hubiere cometido tal violacién de
procurar el conocimiento de la verdad material. Mdxime que tal proceder priva a
las partes del derecho a obtener una resolucién apegada a la certeza de los hechos
controvertidos que requieran ser clarificados y contraviene los principios de ofi-
ciosidad y eficacia del proceso administrativo, conforme a los cuales éste se debe
impulsar oficiosamente por el érgano jurisdiccional, el cual a su vez debe cuidar
que alcance sus finalidades y efectos legales dicho procedimiento.

VIII. Conclusiones

1. El andlisis de los argumentos de los criterios discrepantes y los de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (terminales y obligatorios) muestra que la con-
clusién adoptada en torno a la carga probatoria de las partes y la facultad del
juzgador para recabar pruebas en el juicio contencioso administrativo federal no
es suficientemente sélida porque: a) la cadena de argumentos y su enlace para so-
portar la conclusion de cada 6rgano es minima, incluso, en algunos casos existen
multiples peticiones de principio, b) existe una tendencia de aplicar argumentos
cldsicos de poca contundencia para fortalecer la afirmacién principal como son
el a contrario, a fortiori, sistemdtico y de reduccion al absurdo, ademds de que no
estdn suficientemente desarrollados —satisfechos los requisitos de que parte cada
uno—, pues se incurre constantemente en la falacia de asumir como premisa vé-
lida lo que es materia de discusion —obligatoriedad o discrecionalidad de las atri-
buciones del 6rgano instructor de recabar pruebas para mejor proveer y la manera
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en que puede coexistir con la carga probatoria de las partes— asi como tampoco
fue fijado correctamente el problema juridico a dirimir en la contradiccién de
tesis al incluir aspectos que anticipan la respuesta a dar por el alto Tribunal.

2. La edificaciéon argumentativa del criterio terminal —jurisprudencia por
contradiccién de tesis— denota la veneracién que ain guarda el principio dispo-
sitivo en los procesos jurisdiccionales modernos no obstante el reconocimiento
que el legislador ha dado al principio inquisitivo para coexistir con el primero en
sistemas mixtos, al proveer a los juzgadores de atribuciones para recabar pruebas
sin necesidad de su ofrecimiento por las partes. Por lo que atin pervive con fuerte
incidencia el prejuicio de estar frente a una conducta de presunta parcialidad
hacia una de las partes en el sentido de corregirle la plana, cuando el juzgador
provee la recepcién de pruebas para esclarecer los hechos discutidos y tener un
mejor conocimiento de ellos, olvidando que asi lo demanda el interés ptblico de
los procesos, la calidad de la justicia de contar con decisiones que no sélo pongan
fin al conflicto sino que sean buenas decisiones porque han juzgado con la verdad
objetiva y no una aparente.

3. Contrario al constante miedo de romper con la equidad procesal y la carga
de probar, que se atribuye a la facultad del juzgador de recabar pruebas de oficio,
lo cierto es que las partes mantienen la posibilidad de ejercer controles sobre las
pruebas recabadas por aquél en cuanto las pone a su conocimiento, como son los
criterios de control racional, el principio de contradiccion entre las partes y la ca-
pacidad de cuestionar la motivacién del juicio sobre los hechos que anota Taruffo
(2002: 420-435), dado que no se trata de negarle al juzgador esa valiosa capaci-
dad de actuar para el conocimiento mds fidedigno de los hechos sino asegurar
un buen uso de la discrecionalidad en las elecciones relativas a la utilizacién y
valoracion de las pruebas, dando margen a que ponga en practica sus virtudes y
experiencia en la materia.

4. Dado que no existe una coherencia plena, razonabilidad y eficacia de los
argumentos que apoyan el criterio terminal en torno a que el instructor del juicio
contencioso no estd obligado a recabar pruebas no ofrecidas o perfeccionarlas, la
interpretacion juridica que pugna por privilegiar el principio dispositivo (carga
probatoria de las partes) y restringir las facultades para mejor proveer del juzgador
(inspirado en el principio inquisitivo) fue una simple eleccién de optar por uno
en lugar del otro, mds que justificar con bases contundentes tal seleccion, per-
diéndose de vista que comprende un problema de procuracién del conocimiento
de la verdad material y la necesidad de buscar una solucién que conjugue de ma-
nera equilibrada la interrelacion de ambas figuras, pues el fin dltimo es impartir
una justicia de calidad mds apegada a la realidad de los hechos que garantice en
los ciudadanos la idea de que la solucién del caso no partié de hechos dudosos
o cuyo conocimiento era insuficiente o incompleto por criterios que se oponen
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a las garantias de tutela judicial efectiva y seguridad juridica de indole consti-
tucional, sino que ante todo, el rector del proceso salvaguardé recabar aquellos
elementos indispensables o fundamentales para el conocimiento completo de los
hechos debatidos en congruencia con la carga de la prueba que asiste a las partes.
Ello, como una expresion de un “poder discrecional” bajo una concepcion distin-
ta como la propuesta que atiende a las caracteristicas de las normas fin y donde se
otorga ese tipo de poderes para promover su consecucién por el juzgador con los
medios mds 6ptimos que maximicen el valor de juzgar no sélo bien, sino lo mds
apegado a la verdad material de los hechos.
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