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LOS TRATADOS INTERNACIONALES PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
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Sumario: |. El Concepto de Doble Imposicion Internacional; II.
Limitaciones a la Potestad Tributaria de los Estados en Materia
Internacional; Ill. Causas y Efectos de la Doble Imposicion
Internacional; V. Métodos para evitar la doble imposicion internacio-
nal; V. Aplicacion préctica de los tratados internacionales para evitar la
doble imposicidn; VI. Aspectos constitucionales relevantes para la apli-
cacion de los tratados en materia fiscal; VII. Conclusiones de orden
constitucional; VIII. Aplicacion practica de los tratados; IX. La
Convencion Modelo de la OCDE para evitar la doble imposicion
respecto de los impuestos sobre la renta y el capital.

Parallevar acabo un andlisis comprensible de este tema, que esde
suyo complejo, es menester el abordar en primera instancia otras
cuestiones.

El aspecto que en nuestra opinion requiere ser abordado en primer
lugar, es € relativo a la doble imposicion internacional, analizando su
concepto, clases, elementos, causas, efectos y |os métodos para evitarla.

De esta suerte, podremos después ocuparnos del tema de los trata-
dos como e método por excelencia para evitar, precisamente, la
doble imposicion internacional, en lo relativo a su jerarquiay aplica-
cion practica, asi como de la Convencion Modelo de la OCDE como
un instrumento de gran utilidad para su interpretacion.

A continuacion encontraran el andlisis de estos temas, que en esta
ocasion, consiste en un compilacion y adaptacion del contenido de
distintos trabajos preparados en el pasado; en primer lugar, del libro
Régimen Fiscal delos Extranjerosen México (Ed. Themis, 42 edi-
cion, 1994) y, posteriormente, de diversas colaboraciones (articul 0s)
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escritos para la Coleccion IDC Seccidn Fiscal, de Grupo Editorial
Expansion.

I. EL CONCEPTO DE DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

Ladoble tributacién o doble imposicion internacional existe cuan-
do a una persona, fisica 0 moral, le son impuestos dos 0 més gra-
vamenes por otros tantos Estados, con motivo de la obtencién de
un mismo ingreso derivado de un acto o transaccion internacional .
Como lo apunta Hugo B. Margain *, se presenta la doble imposicién
internacional cuando las legislaciones de dos Estados coinciden en
gravar un mismo ingreso obtenido por un contribuyente.

Como |o mencionamos anteriormente, la doble tributacion inter-
nacional es un problema que enfrentan actualmente |os sujetos de las
relaciones internacionales y que, como lo afirma el maestro Giuliani
Fonrouge 2,

«(...) consiste, basicamente, en una violacion formal del principio genera
que quiere que una misma persona en ocasion de un mismo hecho y de una
misma actividad, no debe estar sometida mas que a una soberania Unica,
tanto en materia fiscal como en materia politica o juridica.

L as nociones anteriores nos proporcionan un concepto genérico de
la doble imposicion internacional; para lograr una mejor asimilacion
de este concepto en su detalle, consideramos oportuno destacar cudles
son las clases o tipos de doble imposicion internacional .

t Cfr. Margéin, Hugo B., Tesis para evitar la doble tributacién en el campo internacional en
materia del impuesto sobre la renta, basada en la teoria de la fuente gravable México, sin
editorial, 1956, p.5.

2 Cfr. Giuliani Fonrouge, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984,
Tomo |, p.331.
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1. Clases de Doble Imposicion Internacional

Dentro del concepto genérico de doble imposicion internacional,
podemos distinguir dos clases, en funcion del criterio que se utilice
para definirla.

Partiendo de un criterio econdémico objetivo que atiende a conte-
nido patrimonial de una determinada transaccion, encontramos la
doble imposicién econémicay, a partir de un criterio juridico subje-
tivo que atiende a efecto impositivo en el patrimonio de los sujetos
gue intervienen, encontramos la doble imposicion juridica.

Buhler aporta una apropiada definicion de la doble imposicion
econdmica cuando sefiala que:

«Surge la doble imposicién en sentido amplio cuando €l mismo o semejante
impuesto es percibido por varios Estados en virtud de un mismo presupuesto
de hecho y para un mismo periodo de tiempo» 2.

Como puede apreciarse, ambos tipos de doble imposicién se dife-
rencian, pues en la doble imposicién econdmica no existe el elemen-
to o requisito de la identidad del sujeto, el cual es fundamental para
gue exista doble imposicién juridica, como atinadamente sefidla
Eduardo Abril 4.

Para los efectos de nuestro estudio, cuando hagamos referencia a
la doble imposicion internacional nos estaremos refiriendo a la
juridica, la cual hadefinido la OCDE como:

«(...) € resultado de la exigencia de un impuesto similar por dos o varios
Estados a un mismo contribuyente y en un mismo periodo de tiempo» °.

3 Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicién internacional», en XX
Semana de Estudios de Derecho Financiero, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1973,
p.136.

* |bidem, pp.138 a 140.

5 |bidem, p.137.
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Como un elemento adicional, consideramos oportuno citar el con-
cepto de Roch de doble imposicion internacional, quien considera
gue la misma surge:

«(...) cuando varios Estados distintos ejercen su poder soberano para some-
ter ala misma persona a impuestos sustancialmente iguales y por razén del
mismo objeto» ©.

De esta suerte y con apoyo en los conceptos antes mencionados
trataremos de establ ecer, a continuacion, cuales son los elementos de
la doble imposicion internacional .

2. Elementos de la Doble Imposicion Internacional

Siguiendo el esquema propuesto por Don Eduardo Abril A. en su
ponencia para la XX Semana de Estudios de Derecho Financiero de
la Mutualidad Benéfica del Cuerpo de Inspectores Técnicos Fiscales
del Estado que tuvo lugar en Madrid, Espafiaen 1973 7, existen cinco
elementos fundamentales para que se configure la doble imposicion
internacional, de los cuales hay dos que no son aceptados en forma
unanime por la doctrina.

Dichos elementos de la doble imposicion internacional son, a
saber, los siguientes:

a) La incidencia de dos o mas soberanias fiscales.- Es decir, la
afectacion impositiva por parte de dos o mas Estados, |o que se
traduce en la posibilidad de doble o multiple imposicion.

b) Identidad o similitud de impuestos.- Dicho en otras palabras,
S se trata de un impuesto al valor agregado y uno sobre la
renta, no existira doble imposicion, esto implica la necesidad

¢ Ibidem, pp.136 y 137.
" Ibidem.
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de identificar la verdadera naturaleza de |os impuestos rel ativos,
para lo cua se requiere un andlisis cuidadoso de los hechos
imponibles para cada uno de dichos impuestos.

c) ldentidad del sujeto o sujetos gravados.- Aun cuando a prime-
ra vista aparece como un elemento sencillo de definir, e proble-
ma puede presentarse a partir del reconocimiento por parte de
uno de los Estados de personalidad juridica para efectos fiscales
de un ente determinado al cual, en €l otro u otros Estados, no se
le reconozca personalidad; en esta circunstancia habra que
analizar, detalladamente, cual es el patrimonio afectado para
determinar si hay o no identidad en el sujeto gravado.

d) Identidad de periodo impositivo.- Es decir, que los gravame-
nes coincidan en cuanto al momento de causacion y gercicio de
pago; este elemento no es considerado en forma unanime por la
doctrina como necesario para que exista doble imposicion.

€) Acumulacion de la carga tributaria.- Este Ultimo elemento
tampoco es considerado por toda la doctrina como necesario para
gue exista doble imposicion.

Vistos |os elementos que se requieren paralaexistenciadeladoble
imposicion internacional, pasemos ahora a andlisis de un tema que
resulta fundamental en & planteamiento de este problema: los limites
existentes a la potestad o soberania tributaria de los Estados.

II. LIMITACIONES A LA POTESTAD TRIBUTARIA DE
LOS ESTADOS EN MATERIA INTERNACIONAL

Por regla general |os Estados tienen, dentro de su estructura juridica
interna, limitaciones a su potestad tributaria correlativas a los dere-
chos publicos de sus ciudadanos. Tal es el caso, por gjemplo, de los
principios de proporcionalidad y equidad que consagra nuestra
Constitucion.
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Dicha potestad tributariatiene también limites que larestringen en
el campo internacional y son aguéllos a los que nos referimos a
continuacion.

1. Limitaciones Internacionales Generalmente Aceptadas

Siguiendo & esguema propuesto por e maestro Giuliani Fonrouge®,
encontramos que las limitaciones internacionales al gercicio territo-
rial del poder tributario pueden ser de dos tipos:. limitaciones subjeti-
vasy limitaciones objetivas.

Las limitaciones subjetivas derivan de la naturaleza y condicion
juridica propias de los sujetos que pudieran estar gravados por un
determinado Estado; por otro lado, las limitaciones objetivas obede-
cen «no a la condicién personal del sujeto, sino a la naturaleza del
presupuesto de hecho determinante de la imposicion» °.

Las limitaciones subjetivas pueden, a su vez, dividirse en dos
grandes grupos:

a) Las que se refieren aotros Estados y demas sujetos de derecho
internacional, los cuales por su propia naturaleza escapan a la
sujecion de poder tributario alguno.

b) Las que se refieren a particulares extranjeros, los cuales, por
su condicion juridica, se encuentran sujetos, en principio y salvo
los casos gque en su oportunidad se analizaran, ala soberania del
Estado del cua son subditos.

Por su parte, las limitaciones objetivas pueden también diferen-
ciarse en dos grupos. El primero de dichos grupos lo constituyen
aquellas limitaciones que existen independientemente del gercicio

¢ Cfr. Giuliani Fonrouge; Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984,
Tomo |, p.326.
° |bidem, p.329.
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concurrente de otro poder tributario y que encuentran su fundamento
en los siguientes conceptos.

a) En razon del principio de libre transito, pues:

«El mero trénsito no puede constituir, en si mismo, motivo de imposicién por
parte del Estado territorial» .

b) En funcién de objetivos de interés universal, que pueden ser
tan variados como las mismas relaciones internacional es.

c¢) Por regulaciones del comercio.

El segundo grupo de limitaciones objetivas lo constituyen todas
aguéllas vinculadas con € gercicio de poderes tributarios externos, es
decir, con la doble imposicion internacional. De esta suerte, la doble
imposicion internacional es, en si misma, un limite a la potestad
tributaria de los Estados, € cual, desafortunadamente, no se observa.

Por otro lado, cada Estado tiene en su legislacion interna diversos
elementos normativos que, a su vez, delimitan y regulan su potestad
tributaria. Un elemento fundamental en materia de legislacion tri-
butaria es el llamado hecho imponible, que no es otra cosa que la
conducta descrita en las leyes en forma general y abstracta que, al
actualizarse, da lugar a nacimiento de la obligacion fiscal. El
hecho imponible, como parte de lalegislacion nacional, se encuentra
sujeto a un limite territorial o espacial.

2. Limite Espacial de la Ley Tributaria
Partiendo de la base de que la soberania tributaria de los Estados

se encuentra sujeta a principio de territorialidad, resulta trascenden-
te la determinacion de los al cances que dicho principio, traducido en

© |bidem.
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un limite espacial, tiene con relacion alas normas tributarias. Este es
un problema que ha sido estudiado por la doctrina tributaria, la cua a
abordar € temadelaeficaciadelaley en d espacio, sudedistinguir entre
el problemade ladeterminacion del ambito espacia dentro del quelaley
surte efecto y e propio de la extension de laley, es decir, d relativo ala
determinacion de los hechos que laley de un Estado puede regular *.

Para |os efectos de nuestro estudio resulta relevante el segundo de
los problemas anotados, que no se ocupa ya del ambito de relaciones
reguladas por lanorma, lo que resulta propio de otras disciplinas, sSino
en cambio, como atinadamente sefialan José Luis Pérez de A. y
Eusebio Gonzalez %2, de la eleccidn previa de supuestos aregular rea-
lizada por €l legislador, paralo cua es necesario valorar los limites
impuestos a poder legislativo por la propia constitucién del Estado o
por €l derecho internacional.

Asi las cosas, resultara fundamental conocer cudles son los facto-
res de vinculacion que legitimaran a un Estado para contemplar, den-
tro de su legislacion tributaria, los supuestos de hecho y de derecho
gue integren e hecho imponible.

El andlisis de los factores de vinculacién como elemento de legi-
timacion para los Estados en cuanto a los hechos que pueden regular
escapa a los fines de este estudio, por ello, Unicamente deseamos
enunciar cudles son a nuestro entender los factores de vinculacion
generalmente aceptados:

a) Lanacionalidad.
b) Laresidencia.

c) El establecimiento permanente.

d) Lafuente de riqueza.

% Cfr. Pérez de Ayala, José Luis y Eusebio Gonzédlez, Curso de Derecho Tributario, 22 ed.
Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1978, Tomo I, p.72.
2 |bidem.
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Estos factores de vinculacién derivan de los llamados criterios
atributivos de potestad tributaria. Dichos criterios son, en opinion de
Giuliani Fonrouge *, los siguientes:

a) Criterios de sujecion personal .- Comprenden alanacionalidad
y alaresidencia

b) Criterios de sujecion econémica.- Comprenden a la sede de
negocios (establecimiento permanente) y alafuente de riqueza.

III. CAUSAS Y EFECTOS DE LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

1. Causas de Doble Imposicion

En términos general es podriamos afirmar que la causa primaria de
la doble o multiple imposicion internacional, la constituye el hecho
de que los diversos Estados no respetan los limites existentes al g er-
cicio de su potestad tributaria, 0 bien, que parten de interpretaciones
diversas de los mismos.

En la opinion de Eduardo Abril A. *, son dos las causas funda-
mentales de la doble imposicion internacional:

a) La primera consiste en la aplicacion por parte de los Estados
de principios o criterios jurisdiccionales diferentes; y,

b) la segunda, suponiendo la aplicacion de los mismos principios
o criterios jurisdiccionales, la distinta definicidn que se dé a esos
criterios 0 € distinto modo en que se resuelvan los problemas que
plantean dichos criterios.

% Cfr. Giuliani Fonrouge; Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984,
Tomo |, p.332.

“ Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicion internacional», en XX
Semana de Estudios..., op.cit., p.140.
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Esta posicion coincide en alguna forma con la sefidlada por el
maestro Giuliani Fonrouge *, quien afirma que:

«La afectacion de los hechos imponibles por parte de dos 0 mas paises
simultdneamente, tiene su origen en la utilizacion de criterios dispares para
la atribucion de la potestad tributaria».

Asi pues, encontramos la necesidad de armonizacion internacional
en cuanto alas leyes de contenido tributario, pues de lo contrario los
Unicos caminos viables para la solucion del problema de la doble
imposicién internacional serian |os convenios internacionales, o bien,
los métodos unilaterales que, por regla general, no resuelven el
problema en el fondo sino tan solo evitan sus efectos.

2. Efectos de la Doble Imposicion

Como hemos sefialado, |a doble imposicion tiene como principal
efecto e que una renta determinada se vea sujeta a dos 0 més grava-
menes, 10 que se traduce en una disminucion injusta del patrimonio
afectado.

Como atinadamente sefiala Eduardo Abril A. *, la doble impo-
sicion provoca inequidad en la distribucion del producto de los
tributos, pues afirma que «una misma renta no debe someterse a
tributacién dos veces por el hecho de vincularse a dos paises
debido asu origen y alaresidencia de su titular.

Para concluir, podemos afirmar que la doble imposicion produce
distorsiones econdémicas que atentan en contra de la libre competen-
cia en e dmbito internacional, no solo tratdndose de los capitales,

* Cfr. Giuliani Fonrouge; Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984,
Tomo I, p.331.

% Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicién internacional», en XX
Semana de Estudios..., op.cit., p.144.
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sino también del trabagjo y de latécnica, posicion que también sostiene
el autor antes citado *'.

IV. METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

Hemos analizado brevemente tanto el concepto de doble imposi-
¢ion como sus elementos, causas y efectos, 10 que nos lleva a encon-
trarnos frente a la interrogante fundamental en esta materia: ¢cuéles
son las formas o los métodos para solucionar € problemade la doble
imposicion internacional ?

Consideramos oportuno distinguir, en primer lugar, que la solu-
cion de la problemética que plantea la doble imposicion internacional
puede enfocarse desde dos distintos aspectos: la eliminacion de las
causas que le dan origen, o bien, la supresion de sus efectos a través
de medios gque atiendan a la situacion concreta de | as personas o enti-
dades afectadas. Sobre este particular, sefiadla e maestro Giuliani
Fonrouge *, tres alternativas de solucion:

1) La busqueda de principios generales, susceptibles de adquirir
el caracter de ley uniforme internacional.

2) La concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales.
3) La «armonizacion» de las legislaciones.
Respecto de las dternativas de solucion planteadas, coincidimos
con laopinion del maestro Giuliani Fonrouge quien afirmaque «el pri-

mer criterio es el Unico apto parala solucion integral del problemas *,
pues de otra forma las soluciones seran parciales ya que dependeran

¥ 1bidem.

# Cfr. Giuliani Fonrouge; Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984,
Tomo |, p.336.

@ |bidem.
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de la posibilidad juridica 'y voluntad politica de los diversos Estados
involucrados en e problema, los cuales buscaran proteger, 16gicamente,
su patrimonio y él de sus nacionales.

1. Clasificacion de los Métodos

Siguiendo este orden de ideas, encontramos que los métodos para
evitar ladoble imposicion pueden clasificarse en tres grandes grupos

— Unilaterales: Son aquellas disposiciones internas que pretenden
evitar que exista doble imposicion sobre sus nacionales.

— Bilaterales. Son aquellos convenios o tratados internacionales
gue pretenden evitar que exista doble imposicién para los nacio-
nales de los dos Estados involucrados, siguiendo ciertos criterios
de sujecion o atribucion.

— Multilaterales: Son aquellos convenios o tratados internaciona-
les que son celebrados entre mas de dos Estados con la misma
estructura que los bilaterales.

En nuestra opinion, los medios unilaterales que pueden ser efecti-
vos para resolver el problema cara a los nacionales de un Estado
determinado, no son e medio idéneo de solucion, pues se requeriria
que todos los paises partieran de |os mismos principios conceptual es
y de atribucion de potestad tributaria.

Para los efectos de nuestro estudio, reduciremos a dos los grupos de
medidas 0 medios para evitar la doble imposicion: méodos unilaterales
y métodos bilaterales o plurilaterales.

% Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicion internacional», en XX
Semana de Estudios de Derecho Financiero, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1973,
p.145y ss.
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2. Métodos Unilaterales

Como |o mencionamos, los métodos unilaterales son aquellos que
se contienen en disposiciones internas, normalmente legidativas, de
un determinado Estado. Ahora bien, como mas adelante veremos,
dichos métodos pueden ser variados y aun incluirse como parte de
convenciones o tratados internacionales la obligacion de adoptar-
los, lo cual no implica que pierdan, por ese hecho, su naturaleza de
regulacion interna.

Siguiendo la clasificacion propuesta por Eduardo Abril A. 2,
encontramos que los métodos unilaterales pueden a su vez clasificarse
en dos grupos.

— Métodos que atentian la doble imposicién: comprende al método
de deduccion y al método de tipo impositivo especial.

— Métodos que evitan la doble imposicion: comprende a método
de imputacion y a método de exencion.

A continuacion describiremos brevemente en que consiste cada
uno de dichos métodos:

1) Método de deduccion.- En este método, €l impuesto pagado en
el extranjero se consideracomo un gasto deducible de larentaglo-
bal gravable delapersonao entidad en el Estado en €l cua esresi-
dente es decir, € Estado de residenciaobligaalaacumulacion del
ingreso percibido de fuente ubicada en e extranjero, pero permi-
te deducir, como un gasto que fue necesario para la obtencion de
dicho ingreso, e impuesto pagado en el Estado de la fuente.

2) Método de tipo impositivo especia.- Este método impone
sobre losingresos percibidos de fuente de riquezaen e extranjero,

2 Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicién internacional», en XX
Semana de Estudios, cit., p.153.
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tasas o tipos impositivos inferiores a los aplicables sobre los
ingresos de origen nacional; es decir, el Estado de residencia con-
cede un beneficio en la tasa aplicable a los contribuyentes con
ingresos originados en €l extranjero, partiendo de la base de que
dichos ingresos estaran gravados normalmente en la fuente, pero
sin que la existencia de dicho gravamen sea requisito para la
procedencia del tratamiento diferencial.

3) Método de imputacion o crédito.- Siguiendo nuevamente a
Eduardo Abril A. %2, podemos definir este método como aquél
mediante el cual el Estado de residencia grava la totalidad de la
rentamundial, pero imputa o deduce los impuestos pagados en €l
extranjero de la cuota resultante; es decir, a igual que en los
métodos anteriores, la persona o entidad en cuestion debera acu-
mular o reconocer fiscalmente el ingreso que se obtenga del
extranjero, pero en este caso el impuesto pagado en el Estado de
la fuente podra deducirse o acreditarse contra el impuesto deter-
minado en & Estado de residencia; este sstemaes e que usudmente
se conoce como «tax credit».

Dentro de la clasificacion adoptada para efectuar este anélisis,
se puede diferenciar entre dos clases o tipos de imputacion o
acreditamiento =

— Integral: s se imputa o acredita, sin limitacion aguna, €l
impuesto extranjero; y

— ordinariac Sl se imputa o acredita el impuesto extranjero, pero
con la limitacién que supone e impuesto que en e dmbito nacional
generarian los ingresos obtenidos en el extranjero.

Respecto de laimputacion ordinaria cabe destacar que su efecto es
el que sdlo serd acreditable €l impuesto extranjero en la medida en

# |bidem, pp.157 y 158.
% |bidem.
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gue no exceda del impuesto que hubiera correspondido a esos ingre-
sos si los mismos se hubiesen generado en el Estado de residencia. El
método de imputacion ordinaria resulta en extremo importante, toda
vez que es e que recoge la legislacion mexicana (articulo 6, Ley del
Impuesto sobre la Renta).

Para concluir con lo relativo a este método, consideramos oportu-
no apuntar la divisién que a su vez propone David R. Tillinghast
respecto del crédito fiscal, es decir, del impuesto pagado en la fuente
gue serd acreditable contra el causado en el Estado de residencia 'y
gue es el siguiente:

— Crédito fiscal directo: es aguel que deriva de un impuesto gene-
rado directamente por el contribuyente, ya sea pagado por éste o bien,
retenido en lafuente; y

— crédito fiscal indirecto: es el que deriva de impuestos pagados
por una subsidiaria extranjera.

4) Método de exencion.- Este método es:

«(...) aquél por el cual e Estado de residenciarenunciaagravar las rentas
procedentes del pais de la fuente o, dicho en otras palabras, excluye de la
base imponible las rentas que sus residentes obtienen en el extranjero» .

Este método puede también, a su vez, tener dos variantes, la pri-
mera de las cuales es una exencion integral o completa, en la cual el
Estado de residencia «prescinde por completo de las rentas proce-
dentes del pais de origen» #; 0 bien, una exencion con progresividad,
o como lo Ilama J. Van Hoorn #, una exencion calificada, en la cual
los ingresos provenientes de fuente de riqueza en el extranjero que

% Cfr. Tillinghast, David R., Tax Aspects of International Transactions, E.U.A., 1984, p.104.

» Cfr. Abril Abadin, Eduardo, «Métodos para evitar la doble imposicion internacional», en XX
Semana de Estudios..., cit., pp.167 y 168.

% |bidem.

# Cfr. Van Hoom, J., «Unilateral relief for International double income taxation in the
Netherlands», en British Tax Review, Londres, Sweet and Maxwell Ltd., 1976, p.85.
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resultan gravados en €l pais de la fuente se acumulan para determinar
latasa aplicable a contribuyente, pero se excluyen de la base gravable
o imponible.

3. Métodos Bilaterales o Multilaterales

Los métodos bilaterales o multilaterales son, como lo menciona-
mos, los tratados o convenios celebrados entre dos o mas Estados
para regular la problematica concreta que presenta la doble imposi-
cion en las relaciones internacionales que tienen lugar entre sus
nacionales.

Dentro de este tipo de métodos pueden incluirse, como parte de las
obligaciones que asumen los Estados, cualquiera de los métodos uni-
lateral es antes mencionados, asi como las reglas definitorias relativas
a conceptos tales como residencia y establecimiento permanente,
entre otros; la distribucion de la potestad tributaria (normas jurisdic-
cionaes) y otras normas de conflicto, de cooperacion en materia de
fiscalizacion internacional, etcétera.

Cabe sefidar que uno de los problemas de orden préactico que
enfrentan este tipo de convenciones, es €l atinente a las limitaciones
y estructura juridicainterna que se encuentran plasmadas en las cons-
tituciones de los Estados que intervienen, las cuales en ocasiones no
permiten una adecuada concertacion.

En laopinién del licenciado Hugo B. Margain %, aun cuando existan
principios para evitar ladoble imposicion en lalegislacion interna, es
preferible establecer «conceptos admitidos por dos Estados en un
tratado bilateral»; en adicion alo anterior, considera que los tratados
bilaterales ofrecen una importante ventgja, la posibilidad de gjecucion

% Cfr. Margain, Hugo B., Tesis para evitar la doble tributacién en el campo internacional en
materia del impuesto sobre la renta, basada en la teoria de la fuente gravable, México, sin
editorial, 1956, pp.5y 6.
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de contribuyentes morosos «radicados en otro pais que por este hecho
escapan a los sistemas econdémico-coactivos del Estado en que son
causantes».

Existen diversos «modelos de convenio» para evitar la doble
imposicion internacional; dichos modelos contienen las reglas
basicas a incorporar en un convenio sobre doble tributacion y
estan formulados de tal suerte que puedan ser adecuados a los
requerimientos concretos de cada Estado.

En nuestra opinion, existen tres modelos que por su contenido y
formulacién, asi como por su aceptacion e influencia, resulta impor-
tante conocer. Dichos model os son |os siguientes:

— Convencion modelo de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémico para evitar la doble tributacion.

— Convencion modelo de las Naciones Unidas sobre la doble
tributacién entre paises desarrollados y paises en desarrollo.

— Modelo de convenio del Departamento del Tesoro de los
Estados Unidos de América para evitar la doble tributacién y la
prevencion de la evasidn fiscal en relacion con los impuesto
sobre larentay el capital.

V. APLICACION PRACTICA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION

Una vez que hemos identificado a los tratados internacionales
como un método adecuado para evitar la doble imposicion interna-
cional, surgen naturalmente preguntas relativas a la forma en que
debe procederse para su aplicacion conforme a Derecho mexicano;
aspectostales como su jerarquia, interpretacion, relacion con lasleyes
fiscales nacionales, etcétera.
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A continuacion trataremos de desarrollar agunas ideas basicas en
torno a estas interrogantes que nos permitan obtener unavision gene-
ral y conclusiones viables en cuanto a la aplicacion préctica de estos
tratados. La regulacion juridica de los tratados 0 convenciones inter-
nacionales se contiene, por lo que a nuestro pais se refiere, en los
siguientes cuerpos normativos:

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Siendo nuestra Constitucion el fundamento Ultimo de todo nuestro
sistema juridico, es evidente que los tratados internacionales, por o
gue a su aplicacion dentro de nuestro territorio se refiere, requieren
un fundamento Constitucional. Dicho fundamento se contiene, entre
otros, en €l articulo 133.

Adicionamente, la Constitucion establece las garantias indivi-
duales o derechos fundamentales de |os mexicanos, mismos que no
pueden desconocerse por lo establecido en los propios tratados.

Adicionamente, dentro de nuestra Constitucion se contienen toda
unaserie de reglas béasicas que resultan aplicables respecto de lacele-
bracion, interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales
para evitar la doble imposicion.

2. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Esta convencion o tratado internacional, adoptado por la Comision
de Derecho Internacional de la Asamblea General el 23 de mayo de
1969 # fue posteriormente suscrito por nuestro pais, pasando por
tanto, a formar parte del grupo de paises signatarios de la misma.

® Qrtiz Ahlf, Loretta, Derecho Internacional Publico, Harla, México, D.F,, 1991 p.14.
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La Convencion de Viena, como comUnmente se le conoce, es un
tratado internacional multilateral (es decir, suscrito por varios paises),
en el cua los paises signatarios o miembros establecieron las
reglas que, entre ellos, serian aplicables para definir lo relativo a
la celebracion, interpretacion y aplicacion de los tratados o con-
venios internacionales suscritos entre dos o méas de los paises
miembros.

3. Ley sobre la Celebracion de Tratados

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion e 2 de enero de
1992, esta ley contiene una serie de principios y reglas internas que
regulan, como su nombre lo indica, la celebracion de tratados
internacionales, asi como su aplicaciéon y vigenciaen e pais.

Cabe sefialar que muchas de las disposiciones de laley recogen las
establecidas en la Convencion de Viena, incorporandose, ademés,
otras reglas complementarias.

4. Convencion Modelo de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémico para Evitar la Doble Imposicion sobre la
Renta y el Capital

Esta convencién es, como su nombre lo indica, un modelo parala
celebracion de tratados internacionales para evitar la doble
imposicion internacional.

Considerando que nuestro pais es el mas reciente miembro de esta
organizacion, segun la publicacién hechaen el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de julio de 1994, esta convencion modelo adquie-
re una relevancia particular, especiamente por lo que hace a la
interpretacion de los tratados celebrados por nuestro pais en esta
materia.
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VI. ASPECTOS CONSTITUCIONALES RELEVANTES
PARA LA APLICACION DE LOS TRATADOS EN MATERIA
FISCAL

Dicho lo anterior, nos ocuparemos ahora de los preceptos
constitucionales que, a nuestro entender, resultan relevantes para
la definicion del ambito de aplicacién y jerarquia de los tratados
internacionales en materiafiscal, especialmente de |os cel ebrados
para evitar la doble imposicion. Para estos efectos seguiremos el
esquema propuesto por el licenciado Jorge Sainz Alarcén en
diversas ponencias que ha presentado sobre el tema.

5.1. Celebracion de los Tratados

El articulo 89 fraccidon X Congtituciona etablece, alaletra, lo Sguiente:

«Art. 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes:

(.)

X Dirigir las negociaciones diplométicas y celebrar tratados con las poten-
cias extranjeras, sometiéndolos a la ratificacion del Congreso Federal ».

Por su parte, € articulo 76 de la Constitucion en su fraccion I,
dispone que:

«Art. 76.- Son facultades exclusivas del Senado:

»|. Andlizar la politica exterior desarrollada por € Ejecutivo Federal, con
base en los informes anuales que € Presidente de la Republica y €
Secretario del despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas, apro-
bar los tratados internacionales y convenciones diplométicas que celebre el
Ejecutivo de la Unidn.

().

De conformidad con |os preceptos transcritos, es claro que la cele-
bracién de tratados internacionales es una facultad del Presidente de
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la Republica, que requiere la concurrencia de la Cémara de
Senadores, para su aprobacion.

Cabe tan solo destacar, que laintervencion del poder legidativo en
la celebracion de tratados internacionales es limitada, pues no es una
facultad del Congreso (Camara de Diputados y Camara de
Senadores), sino Unicamente del Senado.

Por otro lado, € articulo 15 Constitucional dispone, a la letra, 1o
siguiente:

«Art. 15.- No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de
reos politicos, ni paralade aquellos delincuentes del orden comdn que hayan
tenido, en el pais donde cometieron el delito, la condicién de esclavos; ni de
convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos
establecidos por esta Constitucion para el hombrey el ciudadano».

De la disposicién antes transcrita se concluye necesariamente que
los tratados internacionales no pueden, en modo alguno, desconocer
o violentar los derechos ciudadanos 'y garantias individual es que esta-
blece la propia Constitucion; entre dichas garantias, no olvidarlo,
estan los principios de legalidad, equidad y proporcionalidad que
establece el articulo 31 fraccion IV Constitucional

Por Ultimo, el articulo 117 fraccion | de la misma Constitucion
establece que:

«Art. 117.- Los Estados no pueden, en ninglin caso:

»|. Celebrar alianza, tratado, o coalicion con otro Estado ni con las potencias
extranjeras;

(.)».

De esta suerte, los tratados internacionales son, por definicion, de
orden federal, no pudiendo ser celebrados por las entidades federativas
sobre las materias reservadas a su competencia.
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2. Jerarquia e Interpretacion de los Tratados

Dispone €l articulo 133 Constitucional 1o siguiente:

«Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que ema-
nen de ellay todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebra-
dosy que se celebren por e Presidente de la Republica, con aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado
se arreglarén a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposi-
ciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
Estados».

De conformidad con este precepto, es claro que, para efectos de
nuestro sistema juridico, los tratados internacionales son una ley de
orden federal.

Antetal circunstancia se presenta una discusién que ha sido abordada
no pocas veces por los especialistas, respecto de la jerarquia o promi-
nencia que guardan |os tratados respecto de las demés leyes federales.

En efecto, e texto constitucional dispone que las leyes del
Congreso que emanen de la propia Constitucion y los tratados inter-
nacionales que estén de acuerdo con la misma que celebre el
Presidente con la aprobacién del Senado, sean la ley suprema de la
Union. De esta afirmacion podemos desprender que no se esta esta-
bleciendo una relacion de supremacia o superioridad entre las leyes
del Congreso y los tratados, sino una identidad o igualdad de rango
jerarquico; es decir, ambas tienen el mismo rango o nivel.

La discusion se presenta a definir cudles son esas leyes del
Congreso que emanan de la Constitucion, pues no debemos olvidar
gue existen las |lamadas «leyes reglamentarias», que son aquellas que
Se ocupan, precisamente, de reglamentar el contenido de un precepto
constitucional; en esta clasificacion se encuentran, entre otras, laLey
Federal del Trabgjo reglamentaria del apartado A del articulo 123
congtitucional, o la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos
103y 107 constitucionales.
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De esta suerte, existen dos posibles interpretaciones del texto cons-
titucional; la primera que indica que las leyes a que hace referencia e
articulo 133 son Unicamente aquellas que tengan € caracter de regla
mentarias, y una segunda que indicaria que € texto congtitucional se
refiere atodas las leyes federales, pues en tanto que todas deben acatar
la Constitucion y tener su fundamento en ella, emanan de la misma.

Si aceptasemos la primerainterpretacidn, tendriamos que concluir
gue los tratados internacional es en materiafiscal tendrian supremacia
sobre las leyes fiscales ordinarias, pues estas Ultimas no tienen €l
caracter de reglamentarias; por €l contrario, si aceptamos la segunda
interpretacion, es decir, que tanto lasleyes fiscal es federales como los
tratados tienen la misma jerarquia, nos enfrentariamos a un posible
conflicto de leyes, pues ambos instrumentos regulan las mismas
situaciones, asignandoles consecuencias diversas.

En este Ultimo supuesto podria entonces pensarse en las reglas de
conflicto que de ordinario se aplican en los conflictos entre leyes nacio-
nales, esdecir, considerar que laley posterior derogaalaanterior, y que
las leyes 0 normas especiaes prevalecen o derogan alas generaes.

Sobre el tema, ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lo siguiente:

«LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con € articulo 133 dela
Condtitucion, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados internaciona-
les, celebrados por € Ejecutivo Federd, aprobados por € Senado delaRepublica
y que estén de acuerdo con la misma, ocupan ambos € rango inmediatamente
inferior ala Congtitucion en lajerarquia de las normas en € orden juridico mexi-
cano. Ahora bien, teniendo lamisma jerarquia, € tratado internaciona no puede
ser criterio paradeterminar la congtituciondidad de unaley ni viceversa. Por €llo,
laLey delas Camaras de Comercio y delas de Industria no puede ser considera-
dainconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional» *.

% Amparo en revision 2069/91.- Manuel Garcia Martinez.- 30 de junio de 1992. Mayoria de 15
votos. Ponente: VictoriaAdato Green.- Secretario Sergio Pallaresy Lara. El tribunal Pleno en su
sesion privada celebrada el martes diecisiete de noviembre en curso, por unanimidad de diecio-
cho votos México, Distrito Federal, a dieciocho de noviembre de mil novecientos noventay dos.
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Parallegar aunaadecuada definicion de este tema debemos recordar,
por ultimo, lo dispuesto por € articulo 72 inciso f) de la Constitucion
respecto de lareforma o derogacion de las leyes, este precepto dispone,
alaletra, lo siguiente:

«Art. 72.- Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva
de alguna de las Camaras, se discutira sucesivamente en ambas, observan-
dose el reglamento de debates sobre laforma, intervalosy modo de proceder
en las discusiones y votaciones;

()

f) Enlainterpretacion, reforma o derogacion de lasleyes o decretos se obser-
vardn los mismos tramites establecidos para su formacion».

En relacién con esta reglade creacion o destruccion de laley, debe
tambi én tenerse presente que e articulo 73 fraccion 111 constitucional
faculta al Congreso de la Unién, y no a Senado actuando en lo
particular, para imponer las contribuciones necesarias para
cubrir el presupuesto de egresos de la Federacion.

Por estos motivos, podemos entonces afirmar que entre las leyes
fiscales federales y los tratados internacionales no cabe la aplicacion
de la regla de derogacion técita de la ley posterior, pues ambos ins-
trumentos han seguido caminos distintos para su creacion, por un
lado, y por otro, lamateriaregulada por las leyes fiscales federales no
es competencia del Presidente con la aprobacién del Senado, sino del
Congreso en su conjunto, como antes |o mencionamos.

VII. CONCLUSIONES DE ORDEN CONSTITUCIONAL

Vistas todas las disposiciones constitucionales anteriores y la
relacion entre ellas, podemos establecer |as siguientes conclusiones:

a) L os tratados no pueden crear contribuciones o dterar [os eementos
de causacion o € objeto dd impuesto, pues corresponde d Congreso
imponer |as contribuciones suficientes para cubrir € presupuesto.
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b) Los tratados no reforman a la ley; otorgan tratamientos espe-
cificos, pues en la reforma o derogacion de las leyes se deben
observar los mismos tramites establecidos para su creacion.

c) Los tratados deben respetar |as garantias y derechos establ eci-
dos por la Constitucion; lo contrario esta prohibido por € articulo
15 constitucional.

d) Los tratados deben respetar |os principios de legalidad, de pro-
porcionalidad y equidad de los impuestos, contenidos en € articulo
31, fraccion |V de la Constitucion.

e) Las tasas diferenciales y preferenciales establecidas en algu-
nos tratados en perjuicio de otros contribuyentes que estén en la
misma situacion, pueden dar lugar, eventuamente, a falta de
equidad en los impuestos.

VIII. APLICACION PRACTICA DE LOS TRATADOS

A partir de lo antes expuesto, podemos enunciar 10s que, a nuestro
juicio, pudieran ser |os pasos a seguir para evitar la doble imposicion
mediante una aplicaciéon préctica de los tratados internacionales
celebrados por nuestro pais.

a) En primer lugar, tratandose de operaciones en las que interven-
gan residentes en € extranjero, en las que pueda presumirse la
imposicién de gravamenes por € Estado mexicano, sea por esta-
blecimiento permanente o por ingresos con fuente de riqueza en
Meéxico, deberdanalizarse el asunto alaluz delas disposicionesen
vigor de laLey del Impuesto sobre la Renta.

De no existir gravamen en términos de esta ley en la operacion
en cuestion, no habra impuesto a pagar, pues €l unico vehiculo
para establecer un gravamen es la ley, como antes |o indicamos.
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b) En e supuesto de que si exista en laley un gravamen u obli-
gacion fiscal para €l residente en el extranjero, debera entonces
procederse a verificar s existe o no tratado fiscal en vigor con el
pais del cual searesidente e contribuyente que nos ocupa.

c) De existir un tratado fiscal en vigor con € pais del cual sea
residente el contribuyente en cuestion, debera entonces proceder-
se a verificar, en primer lugar, si e tratado resulta o no aplicable
tanto a contribuyente en lo particular, como a caso concreto.

Lo anterior en virtud de que en algunos tratados se contienen clau-
sulas restrictivas de los beneficios que se otorgan para evitar practi-
cas abusivas conocidas como «treaty shopping», préctica que puede
definirse como el aprovechamiento excesivo (abuso) de los benefi-
cios que otorga el tratamiento preferencial de los tratados por sujetos
gue en principio no deberian, beneficiarse de €.

Adicionalmente, en términos de laley mexicana, cualquier resi-
dente en México que por la aplicacién de un tratado deje de retener
impuesto a un residente en el extranjero o retenga una cantidad
menor, debera estar en aptitud de demostrar laresidenciadel recep-
tor del ingreso en el pais con el que se tiene celebrado el tratado y
el cumplimiento de los demas requisitos del propio tratado, so pena
de incurrir en responsabilidad solidaria y otras consecuencias
negativas.

d) Por dltimo y de resultar aplicable €l tratado, entonces habra
que establecer si en el mismo se conceden reduccionesimpositivas
0 exenciones que beneficien al perceptor del ingreso.

Sobre este punto en particular, merece mencioén aparte la
necesidad de revision del protocolo del tratado de que se trate,
pues es usual que se concedan otros beneficios, sujetos adiversas
condiciones.
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IX. LA CONVENCION MODELO DE LA OCDE PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION RESPECTO DE LOS
IMPUESTOS SOBRE LA RENTA Y EL CAPITAL

Visto que la megor forma de resolver el problema de la doble
imposicion internacional es a través de tratados o convenios interna-
cionales bilaterales, celebrados entre |os paises que desean beneficiar
asus residentes respecto de ingresos provenientes del pais con el cual
celebran estos tratados o convenios, resulta de interés lainterpretacion
de éstos.

Para nuestro pais, un elemento fundamental relativo alainterpre-
tacion y aplicacion de estos convenios o tratados para evitar la doble
imposicion, es la Convencion Modelo de la Organizacion de
Cooperaciéon y Desarrollo Econdmicos para Evitar la Doble
Imposicion sobre la Rentay el Capital (en lo sucesivo, por brevedad,
el «<Modelo de la OCDE») *.

1. La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos

Concluida la Segunda Guerra Mundial y ante la necesidad de
reconstruir econémicamente a Europa (entre otras muchas necesida-
des) se celebro, el 16 de abril de 1948, el Convenio de Cooperacion
Econdmica Europea, siendo signatarios del mismo los Gobiernos de
la Republica Federal de Alemania, de la Republica de Austria, del
Reino de Bélgica, del Reino de Dinamarca, de Espafia, de la
Republica Francesa, del Reino de Grecia, de Irlanda, de la Republica
de Islandia, de la Republica Italiana, del Gran Ducado de
Luxemburgo, del Reino de Noruega, del Reino de los Paises Bgjos,
de la Republica Portuguesa, del Reino Unido de la Gran Bretaha e
Irlanda del Norte, del Reino de Suecia, de la Confederacion Helvética
y de la Republica de Turquia.

3 | os datos e informacién contenidos en este estudio fueron tomados de: (i) una compilacién de
documentos oficiaesrelativos a OCDE, realizada por el licenciado Enrique Calvo Nicolau, y (ii)
de la version condensada del Modelo de la OCDE de 1992, publicada por la propia OCDE.
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El 14 de diciembre de 1960, los paises firmantes, con €l &nimo de
renovar alaorganizacién y de incluir como miembros de lamisma a
los Gobiernos de Canaday de los Estados Unidos de América, con-
vinieron en revisar el convenio original y sustituirlo por la
Convencion relativa a la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE).

La OCDE tiene como objetivos, de conformidad con € articulo |
de su Convencién, promover politicas destinadas a lo siguiente:

«a) Realizar lamas fuerte expansion posible de laeconomiay del empleoy aun
aumento del nivel de vidaen |os paises miembros, manteniendo la estabilidad
financieray a contribuir asi a desarrollo de la economia mundial;

»b) contribuir a una sana expansion econdmica en los paises miembrosy en
los no miembros en vias de desarrollo econémico;

»C) contribuir ala expansion del comercio mundia sobre una base multilateral
y no discriminatoria, conforme alas obligaciones internacional es».

2. Adhesion de México a la OCDE

El 14 de abril de 1994 el Consgjo dela OCDE adoptd en su sesion
825%|a decision de invitar a nuestro pais a adherirse ala Convencién
de la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos.

El propio 14 de abril nuestro pais suscribié una declaracion sobre
la aceptacion de sus obligaciones como miembro de la OCDE. En
tanto que esta aceptacion de obligaciones implicaba formal y mate-
riadlmente la adhesidn a un tratado internacional, la misma fue some-
tida para su aprobacion a la Camara de Senadores en términos de o
establecido por nuestra Constitucién Politica.

El 10 de mayo pasado, €l Senado aprob6 la Suscripcién de
Aceptacion de Obligaciones del Gobierno de México, con base en lo
cua e 14 del mismo mes fue formulada la ratificacion de dicha
Suscripcién, depositandose, para todos los efectos legales, e 18 de
mayo proximo pasado.
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El 5 de julio de 1994 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacién los documentos relativos a la promulgacion de la
Convencion de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos, de tal suerte que la misma ha surtido plenamente sus
efectos en territorio nacional en términos de la L ey sobre Celebracion
de Tratados y de la propia Constitucion.

En la declaracion del gobierno de nuestro pais a aceptar sus obli-
gaciones como miembro de la OCDE, México hace distintas reservas
a las recomendaciones hechas por el Consgjo en la materia fiscal, en
los siguientes aspectos:

a) Sobre la determinacion de precios de transferencia entre
empresas asociadas.

b) Sobre asistencia administrativa multilateral paralatramitacion
de solicitudes de devolucion de impuestos.

c) Sobre la forma estandarizada para €l intercambio automético
de informacién seglin acuerdos impositivos internacionales.

d) Sobre la eliminacion de la doble tributacién con respecto a
impuestos sobre propiedad, herencias o0 donaciones.

€) Sobre el formato magnético estandarizado para €l intercambio
automatico de informacion tributaria.

f) Sobre e Convenio Tributario de la OCDE para exdmenes
tributarios simultaneos.

g) Sobre la Convencion Modelo para Evitar la Doble Imposicién
sobre laRentay el Capital.

Las reservas antes mencionadas se contienen en la publicacién
hecha en el Diario Oficial € 5 de julio pasado, excepcion hecha de
las relativas ala Convencién Modelo que nos ocupa, |as cuaes se dieron
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a conocer a los paises miembros de la OCDE en documento por
separado, del cual nos ocuparemos mas adelante.

3. Resoluciones y Recomendaciones de la OCDE

Antes de comenzar e andlisis propiamente del Modelo de la
OCDE, resulta oportuno precisar los alcances de las decisiones y
recomendaciones que la OCDE puede adoptar.

Sobre este particular los articulos V y VI de la Convencion de la
OCDE disponen lo siguiente:

«Articulo V
»Con el fin de alcanzar sus objetivos la Organizacion puede:

»a) tomar decisiones que, salvo dispuesto de otra forma, seran obligatorias
para todos |os miembros;

»b) hacer recomendaciones a los miembros;

»C) concluir acuerdos con sus miembros, con Estados no miembros y con
organizaciones internacionales.

»Articulo VI

»1. Las decisiones se toman y las recomendaciones se hacen por acuerdo
mutuo de todos los miembros, salvo que la Organizacion decida por
unanimidad otra cosa para casos especiales.

»2. Cada miembro dispone de un voto. Si un miembro se abstiene de votar
una decision o una recomendacion, tal abstencion no seré obstaculo para la
validez de dicha decision o recomendacion, que seré aplicable a los deméas
miembros, pero no a miembro que se abstiene.

»3. Ninguna decision sera obligatoria para miembro alguno hasta que no
haya sido incorporada a su ordenamiento juridico conforme alas disposicio-
nes de su procedimiento constitucional. Los otros miembros podran acordar
que tal decision se aplique provisionalmente a ellos».
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De acuerdo con estos preceptos, en nuestra opinion resulta
evidente que para que una decision de la OCDE resulte obligatoria
para nuestro pais serd necesario:

a) Que se adopte como tal, es decir, como decision obligatoria;
b) que nuestro pais haya votado a favor de lamisma; y,

C) que se incorpore a nuestro ordenamiento juridico siguiendo €l
procedimiento que al efecto establece nuestra Constitucion.

Por otro lado, podemos también concluir que las recomendaciones
a los paises miembros de OCDE no tienen caracter obligatorio, que-
dando por tanto en libertad los paises miembros (entre ellos M éxico)
para seguir o no dichas recomendaciones.

4. El Modelo de 1a OCDE

Desde 1955 &l Consgjo de la entonces Organizacion de Cooperacion
Economica Europea, adopto la primera recomendacion relativaadoble
imposicion, siguiendo con € trabajo que comenzd desde 1921 la extin-
ta Liga de las Naciones, la cua propuso en 1928 € primer modelo de
convencion bilateral para evitar la doble imposicion.

En 1963 & Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE prepar6 un
reporte al cual denominé «Borrador de Convenio sobre Doble
Imposicién sobre la Rentay Capital», €l cua fue motivo de una reco-
mendacion del Consgjo, adoptada €l 30 de julio de 1963, en la cual se
dirigiaalos paises miembros sugiriendo que cuando celebrasen o revi-
saran convenciones bilaterales en esta materia, se guiaran por lo dis-
puesto en € reporte del Comité de Asuntos Fiscal es antes mencionado.

En 1977 se dio a conocer un nuevo modelo de convenio por €l
Comité de Asuntos Fiscales, resultado del estudio y revision del ante-
rior. En 1992 el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE emitié un

420

DR © 1995. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



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

MANUEL TRON PEREZ KHUNZ

nuevo modelo de convenio, el cual, sigue «vigente» con algunas
precisiones hechas a mediados de 1994.

De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que € Modelo de la
OCDE esun instrumento cuyafinaidad primordid es orientar alos paises
miembros para la celebracion de tratados en la materia, permitiendo asi
la aplicacion de principios y criterios armonicos que produzcan,
efectivamente, la eliminacion de la doble imposicién internacional .

Podemos dividir la estructura ddd Modelo de la OCDE en dos partes.
Una primera, en la cua se contiene € texto de los articulos del modelo,
ocupandose de | os distintos conceptos, definiciones, y clasesderentas suje-
tas a gravamen que usuamente se contienen en un tratado internaciond
para evitar la doble imposicion; la segunda parte del mismo contiene una
serie de comentarios y notas explicativas referentes a la interpretacion y
acance delos articulos del propio Moddo, las cudes resultan de lamayor
utilidad a momento de aplicar un tratado a caso particular o concreto.

Laestructura de la primera parte del modelo de la OCDE propone
el siguiente contenido para un convenio bilateral para evitar la doble
imposicion:

TITULOY PREAMBULO

CAPITULO |

AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

Art. 1. Ambito subjetivo.

Art. 2. Impuestos comprendidos.

CAPITULO Il
DEFINICIONES

Art. 3. Definiciones generales.
Art. 4. Residencia

Art. 5. Establecimiento permanente.
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CAPITULO 1II

IMPOSICION SOBRE LAS RENTAS
Art. 6. Rentas inmobiliarias.

Art. 7. Beneficios empresariales.

Art. 8. Navegacion maritima, interior y aérea.
Art. 9. Empresas asociadas.

Art. 10. Dividendos.

Art. 11. Intereses.

Art. 12. Regalias.

Art. 13. Ganancias de capital.

Art. 14. Trabajos independientes.

Art. 15. Trabajos dependientes.

Art. 16. Participacién de consgjeros.
Art. 17. Artistas y deportistas.

Art. 18. Pensiones.

Art. 19. Funciones publicas.

Art. 20. Estudiantes.

Art. 21. Otras rentas.

CAPITULO IV
IMPOSICION SOBRE EL PATRIMONIO
Art. 22. Patrimonio.

CAPITULOV
METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
Art. 23.A) Método de exencion.

23.B) Método de imputacion.
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ARTICULO VI

DISPOSICIONES ESPECIALES

Art. 24. No discriminacion.

Art. 25. Procedimiento amistoso.

Art. 26. Intercambio de informacion.

Art. 27. Agentes diplométicos y funcionarios consulares.

Art. 28. Extension territorial.

CAPITULO VII
DISPOSICIONES FINALES
Art. 29. Entrada en vigor.
Art. 30. Denuncia.

En la segunda parte del Modelo de la OCDE se contienen capitu-
los o apartados especificos para cada uno de los articul os propuestos
antes indicados en donde se hacen los comentarios explicativos para
la adecuada interpretacién de los mismos.

5. México frente al Modelo de la OCDE

Con base en todo o antes mencionado y atendiendo a las disposi-
ciones congtitucionales y demés disposiciones legales en vigor en
nuestro pais, podemos apuntar las siguientes conclusiones:

1) El Modelo de la OCDE no es un tratado o convenio internacional
suscrito por nuestro pais.

En virtud de lo anterior, el Modelo de la OCDE no es un orde-
namiento legal y, por lo mismo, no tiene aplicacion obligatoria en
territorio nacional.
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2) El Modelo de laOCDE tiene el carécter de recomendacion del
Consgio, la cual, en términos de los articulos V y VI de la
Convencién de la OCDE no es obligatoria para ninguno de los
paises miembros, incluyendo México.

Por lo anterior, es nuestra opinién gque México no tiene obligacion
ni de seguir €l texto propuesto cuando celebre tratados sobre la mate-
ria, ni de seguir los comentarios del Modelo a interpretar los tratados
para su aplicacion a casos particul ares.

Sin embargo, pudiera sostenerse que, dada la costumbre inter-
nacional entre los miembros de OCDE y la aceptacion expresa de
nuestro pais de la recomendacién en lo particular, excepcion
hecha de |as reservas formuladas, |0s comentarios contenidos en el
Modelo, relativos a la interpretacion y aplicacion de los tratados,
deberan ser aplicados por nuestro pais salvo que tengan razén fun-
dada para no hacerlo, debiendo en todo caso expresarlo asi por
conducto de la autoridad competente.

3) Sin perjuicio de las conclusiones antes expresadas, existen
supuestos en |os cuales, por existir remision expresa en algun tra-
tado internacional celebrado por nuestro pais, los comentarios
contenidos en el Modelo de la OCDE adquieren obligatoriedad y
caracter deley en nuestro pais, como sucede en €l caso de la defi-
nicion del concepto de «informacion relativa a experiencias
industriales, comerciales o cientificas» en e tratado celebrado
con los Estados Unidos de Ameérica, mismo gque adopta la defini-
cion contenida en el parrafo 12 de los comentarios al articulo 12
contenidos en el Modelo de la OCDE de 1977.

Por ultimo, cabe sefialar que nuestro pais formul 6 reservas especificas
alos comentarios del Modelo dela OCDE, seglin su version 1992, en
las siguientes materias.

a) en relacion con el articulo 4 (residencia), en materia de
nacionalidad;
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b) en relacion con el articulo 5 (establecimiento permanente),
respecto de la duracion de instalaciones de construccién, asi
como respecto de la aplicaciéon del principio de precio libre de
mercado («arm'’s length principle»);

c) en relacion con el articulo 7 (beneficios empresariales),
por lo que hace a ingresos atribuibles a los establecimientos
permanentes;

d) en relacion con € articulo 8 (navegacion maritima), respecto
de servicios de hospedagje;

€) en relacion con e articulo 10 (dividendos), aclarando la
existencia del sistema de tributacién integral mexicana;

f) en relacion con el articulo 13 (ganancias de capital), precisan-
do la posibilidad de gravar en ciertos casos la engjenacion de
acciones emitidas por sociedades mexicanas,

g) en relacion con el articulo 14 (servicios independientes),
para precisar que México considera que dentro de los supues-
tos de este articulo pueden incluirse sociedades prestadoras de
Servicios,

h) en relacién con el articulo 25 (eliminacion de la doble imposi-
cidn), precisando aspectos rel acionados con este tema contenidos
en laley nacional;

i) adicionalmente alo anterior, México se adhiri6 a ciertas reser-
vas formuladas por otros paises respecto de algunos de los articulos
antes indicados, asi como en relacion con los articulos 9
(empresas asociadas), 11 (intereses), 12 (regalias), 21 (otros
ingresos) y 26 (intercambio de informacion).
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Por todo lo anterior, aun cuando los comentarios contenidos en el
Modelo de la OCDE resultan un instrumento de gran utilidad parala
interpretacion de los tratados sobre la materia en |os que nuestro pais
es parte, deberan tenerse presentes las reservas que anteriormente
fueron esbozadas, mismas que se contienen y precisan en un docu-
mento dirigido a Comité de Asuntos Fiscales dela OCDE, €l cua fue
obtenido en nuestro caso por el amable conducto de la Direccién
General de Politica Fiscal y Asuntos Fiscales Internacionales de la
Secretaria de Hacienda 'y Crédito Publico.
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