PERSPECTIVA DE LA POLITICA DEL TRATADO FISCAL
ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS Y MEXICO
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Introduccion:

El 18 de septiembre de 1992, los Gobiernos de México v los Estados Unidos
suscribicron ¢l primer tratado, entre los dos paises, para evitar la doble tributacion en
relacion a sus respectivos impuestos sobre la renta (el "Tratado™). (1) E! Tratado
representa una piedra angular en las relaciones econémicas entre los fiscos de ambos
paises, especialmente en visia de la firma del histérico, pero aun no vigente, Tratado de
Libre Comercio de América del Norte el ("TLC"). Para los Estados Unidos, la
celebracion del Tratado es un complemento necesario al TLC, ya que ambos documentos
mejoraran ¢l clima de inversion para los inversionistas de ambos paises.

El presente articulo tiene dos propésitos:

Primero, busca proporcionar un entendimiento basico de las funciones de 1os tratados
fiscales en general; y

Segundo; intenta analizar las disposiciones mas relevantes y excepcionales del
Tratado entre México y los Estados Unidos.

*  Fric J. Smith es un Abogado que trahaja en la oficina d¢ Los Angeles del bufete Thelen, Marrin, Johnson &
Bridges. El autor quicre expresar su sincera gratitud al Lic. Leopoldo Aréchiga Burillo por su invaluable
asistencia para la traduccion de este articulo. €l Lic. Aréchiga es socio del bufete Borbolla y Ramirez
Ornelas, 8.C, en México, D.F.

(1) El Convenio Entre El Gobierno De los Estados Unidos Mexicanos y €l Gobierno de los Estados Unidos de
América Para Evitar La Doble Imposicion E Impedir La Evasion Fiscal En Materia D¢ Impuestos Sobre La
Renta, 18 Sept., 1992 [en lo sucesivo Tratado]. El Tratado es parte de un programa de México para negociar
una red de tratados fiscales y atraer inversion del extranjero y participar en el comercio intgmacional. Luis
Manuel Pérez de Acha, México Builds Treaty Network To Attract Foreign Investment, 93 TNI 1564 (June
28, 1993). A jumio de 1993, México ha suscrito acuerdos fiscales bilaterales con Espafia, Ecuador, Francia,
Bélgica, Italia y los Estados Unidos, mientras que ha negociado acuerdos fiscales con los Paises Bajos, Suiza
¥ Corea del Sur. Id. Los Estados Unidos actualmente ticnen més de 40 tratados fiscales bilaterales en vigor.
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1. Alecances y Naturaleza Juridica de los Tratados Fiscales Bilaterales.

La celebracidén de Tratados Fiscales entre las naciones tiene el propdsito de facilitar
los flujos internacionales de comercio ¢ inversién, a través de la eliminacién de barreras
fiscales al intercambio internacional de bienes y servicios asi como al movimiento
internacional de capitales y personas. (2)

Todos los acuardos fiscales del mundo ticnen una notable similitud. Esta
uniformidad es el resultado de los esfucrzos multilaterales comenzados por Ja Liga de las
Naciones en 1921. (3) Basdndose en la obra inicial de la Liga de las Naciongs, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico preparé un Modelo de
Tratado para Evitar la Doble Tributacion, que fuc publicado en 1963 y revisado en 1977
y 1992 (el "Modelo de 1a OCDE"). (4)

Aunque el Modelo de la QCDE, ha sido una herramienta efectiva para satisfacer las
necesidades de los paises desarrollados, sin embargo, éste no logra cubrir las
necesidades particulares de los paises no desarrollados.  Por consiguiente, la
Organizacion de las Naciones Unidas publicé un Modelo en 1980 (¢l "Modelo de la
ONU") disefiado para satisfacer los intereses y necesidades de las naciones menos
desarrolladas. (5) El Modelo de la ONU ha adquirido gran importancia en las
negociaciones entre los paises industrializados y los paises en vias de desarrollo. (6)

(2) Ver American Law Institute, FEDERAL INCOME TAX PROJECT: INTERNATIONAL ASPECTS OF
UNITED STATES INCOME TAXATION 1] (PROPOSALS ON UNITED STATES INCOME TAX
TREATIES) | (1992} [en lo sucesivo ALl Proposalg].

(3) Ver Wang, International Double Taxation of Income: Relief Through International Agreement, 59 Harv.
L. Rev. 73 (1945),

{4) Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico, Mode! Double Taxation Convention on fncome
and Capital (1992) [en 1o sucesivo el Modelo de la OCDE].

(5) Organizacion de las Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales Intemacionales,
Model Double Taxation Convention Between Developed and Developing Countries, Publicacién de la
Organizacié de las Naciones Unidas No. ST/ESA 102 (1980) {en lo sucesivo ¢| Modelo de la ONU]. La
estructura del Modelo de Ja ONU corresponde al Modeto de la OCDE, pero su contenido ¢s diferente en
algunos aspectos importantes. En general, el Modelo de 1a ONU otorga un derecho mds amplio al pais de la
fuente para la imposicion,

(6) Ver Klaus Vogel, VOGEL ON DOUBLE TAXATION CONVENTIONS 10 (Kluwer Law and Texation
Publishers 1991).



Perspectiva de la... 411

Los Modelos de la OCDE y de la ONU son utilizados por la mayoria de los paises
cuando realizan sus negociaciones sobre acuerdos fiscales. Sin embargo, los Estados
Unidos han desarrollado su propio Modelo (el *"Modelo de los EUA"), el cual utilizan
como punto de inicio de las negociaciones de los Tratados fiscales que celebran. (7) El
Modelo de los EUA estd basado en ¢l Modelo de la OCDE, pero difiere en su contenido
al adoptar disposiciones propias del "Internal Revenue Code” (el "Caodigo™) de forma tal
que ¢l Modelo sea consistente con las politicas especiales de tributacidn de los EUA y
dicho Cédigo. (8) En 1976 el Departamento del Tesoro de los EUA publicd el Modelo
de los EUA. En 1977 dicho Modelo fue revisado y modificado. En 1981 una segunda
revision fue realizada. El 17 de julio 1992, ¢l Departamento del Tesoro de los EUA
anuncié 1a suspensioén del Modelo de tos EUA v la iniciaciéon de un nuevo proyecto para
revisar y corregir 1a version de 1981,

A. Naturaleza Juridica de los Tratados Fiscales.

Cada tratado fiscal, en lo individual, represenia una fuente independiente del dereho.
(9) Un wratado fiscal no implica, por si mismo, la aplicacion del derecho extranjero;
sino que, evita la dobic tributaciéon al limitar ¢l contenido de las leyes fiscales
domésticas, o al obligar a uno o ambos Estados Contratantes permitiéndoles un
acreditamiento fiscal contra sus impuestos locales sobre aquellos impuestos pagados en
el otro Estado. (10) Los tratados fiscales actuan como un contenedor para las leyes
fiscales locales dc los Estados Contratantes. Aunque estas "reglas de limitacién" se
encuentran muy relacionadas con las leyes fiscales de ambos paises, las mismas se
formulan de acucrdo a la ley de cada pais contratante de manera independiente y por lo
tanto, tienen un origen v naturaleza legal independientes. (11)

De conformidad con el derccho internacional, un tratado fiscal entra en vigor cuando
los Estados Contralantes declaran su voluntad de justarse al mismo. (12) La

(7} Departamento del Tesoro de los EUA, Proposed Model Convention Between the Uniled States and __ For
the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal fivasion (1981) [en lo sucesivo el Modelo
de los EUA], reimpresa en 1 Tax Treaties (CCH) § 208 (1990).

(8) Ver Patrick, R., 10 Law and Pol'y Int'l Bus. 613 (1978).

(9) Paul R McDaniel & Hugh 1. Ault, INTRODUCTION TO UNITED STATES INTERNACIONAL
TAXATION 173 (1989).

(10} Ver Vogel, supra nota 6, pag. 12.

(11) Klaus Vogel, Double Tax Treaties and Their Interpretation, 4 lat'l Tax & Bus. Law. 1, 14 (1986).

(12) Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N, Document A/CONF. 39/27. May 23, 1969,
Ant, %(1) [en lo sucesivo la Convencion de Viena), reimpresa en 63 AJ. int] L. 875 (1969), American Law
Institute, RESTATEMENT OF THE LAW THIRD, THE FOREIGN RELATIONS LAW OF THE
UNITED STATES § 312(1) (1986).
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Constitucién de los EUA otorga al Presidente la facultad de celebrar tratados simpre que
éste cuente con el consejo y autorizacién posterior del Senado. (I3) Un tratado
legalmente celebrado constituye 1a ley suprema de los Estados Unidos y tiene un
jerarquia legal similar a la de las leyes federales. (14) En México ¢l procedimiento
legislativo a seguir ¢s similar al estadounidense, el Presidente estd facultado para
celebrar tratados internacionales que deberan ser aprobados por el Congreso para su
posterior promulgacién.

B. Disposiciones Particulares de los Tratados Fiscales que Reducen Barreras al
Comercio e Inversion Internacionales.

Un objetivo tradicional de la politica estadounidense sobre tratados fiscales ha sido
crear una sitnacion, lo mas parccida posibie, a la de la neuntralidad para la exportacion
de capital. (15) Una situacién de neutralidad para la exportacién de capital ocurre
cuando, el concepto impositivo se elimina como una factor decisivo para la inversién de
capital, permitiendo de €sta manera, que dichas decisiones se realicen, exclusivamente,
en base a consideraciones de mercado. Dicha neutralidad se logra cuando la tasa
impositiva efectiva, para la inversién de capital que se realice en el extranjero, sea igual
a la tasa impositiva efectiva que se aplicaria, a una compafiia doméstica, a la inversidn
que realice en su pais dc origen. Si bien los tratados fiscales pueden contener
disposiciones diversas, hay ciertos principios basicos que, casi invariablemente, estan
incorporados a dichos tratados a fin de lograr una situacion de neutralidad para la
exportacion de capital.

1. Prevencidn de la Doble Tributacion.

El fenémeno de la doble tributacién internacional ocurre cuando dos o mds paises
gravan los mismos ingresos obtenidos ¢n el mismo periodo, con impuestos equiparables
al mismo contribuyente. {16) La doble tributacién surge, generalmente, cuando un pais
grava ¢n base a criterios de residencia y otro pais graba en base a criterios de fuente de
riqueza. [Esta doble imposicion puede tener efectos adversos sobre el comercio

(13) Constitucién de los EUA art. 11, §2, cl. 2.

(14) Constitucion de los EUA. art. VI, ¢l. 2. Cuando hay un conflicto entre los tratados y la legislacion federal,
cualquiera de ellos, ¢l que haya sido promulgado con posterioridad prevalece.

(15) Declaracion hecha por Kenneth W. Gideon, Secretario Asistente (Politica Fiscal) del Departamento del
Tesoro de los EUA ante el Comité de Relaciones Exteriores del Senado de los EUA, T.D. News Release N.B.
844 (june 14, 1990) reimpresa en 3 Tax Treaties (CCH)] 25,351 (1993).

(16) Modeto de la OCDE, Reporte del Comité Fiscal de 1a OCDE (1977)a 9 3.
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internacional. Por ¢sta razon, desde hace mucho tiempo es usual que los paises adopten
medidas para evilarla. (17)

Cuando algin pais remuncia a su derecho recaudatorio estd evitando,
unilateralmente, la doble imposicién. La practica internacional establecida dicta que ¢l
pais de la fuente (ct pais en el cual se origina ¢l ingreso o en cudl s¢ encuentra la fuente
de riqueza) tiene un derecho de preferencia para gravar dicho ingreso, mientras que el
pais de residencia {el pais en el cual reside ¢l contribuyenie) serd quien debera otorgar
facilidades para evitar una doble tributacion. (18) Por ejemplo, los Estados Unidos vy
México han reducido la doble tributacion al permitir a sus residentes acreditar el
impuesto pagado en cl extranjero contra el monto de impuestos que deberian de pagar en
su pais. (18}

Sin embargo, las medidas unilaterales, tales como ¢l acreditamiento fiscal por
impuesto pagado en ¢l extranjero, son una solucidén insuficiente para evitar la doble
tribuwtacion internacional ya que no son reciprocamente consistentes v frecucntemente
fracasan al abarcar los problemas particulares entre ambos paises. Por gjemplo, 1a doble
tributacion podria seguir ocurriendo cuando dos paises consideren a la misma persona
(fisica o moral) como un residente para efectos fiscales y, por lo tanto, sujeto al pago dcl
impuesto por sus ingresos mundiales. (19) Del mismo modo, un acreditamicnto fiscal
unilateral no eliminaria 1a doble imposicién si dos naciones utilizan reglas distintas u
opuestas para detcrminar la fuente del ingreso. Esto sucede porque la mayoria de las
naciones que otorgan un acreditamiento fiscal por el impuesto pagado en el extranjero,
permiten ¢l acreditamiento solo sobre el ingreso derivado de fuente de riqueza ubicada
en el extranjero. Por lo tanto, si el pais de residencia considera al ingreso como
provenienic o localizado dentro de sus fronteras (v por lo mismo considerandolo un
ingreso local y no extranjero) y otro pais considera al mismo ingreso de la misma
manera, no se¢ permitira realizar el acreditamiento fiscal y habra una doble tributacion.

(17) ALI Proposals, supra nota 2. pag. 5.

(18) United States Internal Revenue Code [en lo sucesivo LR.C.] §§ 901 - 908; Ley del Impuesto sobre la Renta
fen lo sucesivo LISR] ant. 6. Ver generalmente ALl proposals, supra nota 2, pag. 304 ef seq. Para un repaso
del desarrollo de las disposiciones relevantes EUA, ver Mclure, W. & Bouma, H., 43 Tax Notes 13791
(1989).

(19) Ver ALI Proposals, supra note 2, pag. 6
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Los acuerdos fiscales permiten resolver este tipo de problemas al establecer los
criterios para elegir un solo pais de residencia para efectos fiscales, (20) asi como al
sefialar reglas de uniformidad para la determinacion de la fuente de riqueza gque seran
aplicadas por ambos paises y al proveer mecanismos de consulta para facilitar la
asignacion coordinada del ingreso. (21)

2. Reduccién o Eliminacién de la Imposicion en Base a la fuente.

Los tratados fiscales frecuentemente sirven para mitigar la tributacion que. aungue
no doble, se considera como agobiante ¥ constituye una barrera fiscal al comercio e
inversiones internacionales. Mientras la imposicién ¢n basc a la residencia puede
realizarse sobre el ingreso mundial neto de un contribuyente al considerar sus
circunstancias especificas (por ejemplo, sus gastos y pérdidas deducibles), el pais de la
fuente tendria dificultades para determinar la base gravable total del contribuyente,
especialmente, cuando parte de sus gastos se realizan en el extranjero. Como resultado,
la tributacion en base a la fuente se realiza generalmente al aplicar una retencion sobre
el ingreso bruto percibido, especialmente cuando se trata de dividentos, intereses, y
regalias. No obslante [o anterior, inclusive una tasa de retencién moderada sobre el
ingreso bruto frecuentemente se traduce en una tasa muy alta, quizd confiscatoria, sobre
el ingreso neto.

Los tratados al abordar cste problema reducen o eliminan reciprocamente la
retencion fiscal a que tendria derecho cl pais de la fuente conforme a las leyes locales.
En particular, las disposiciones de los tratados que reducen o eliminan la tasa de
retencion del impuesto sobre dividendos, intercses y regalias estin basados en los
tratados modelo.

Otra meta de los tratados es reducir las barreras administrativas al comercio y a la
inversion que implica cumplir con dos sistemas fiscales, en donde la actividad
internacional y el ingreso derivado de la misma son minimas. En virtud de ello los
acuerdos fiscales contiencn disposiciones que prohiben al Estado de la fuente gravar las
actividades empresariales o (inancieras de las personas residenies en el extranjero, que
s¢ realizan de manera temporal. Las utilidades de una compaiiia residente en ¢l
extranjero, por cjemplo, son peneralmente gravables por el pais de la fuente hasta el

(20) Ver Modelo de la OCDE art. 4; Modelo de los EUA Art. 4; Modelo de la ONU Art. 4.
(21) ¥Fer Modelo de 1a OCDE art. 25; Modelo de los EUA an. 25, Modelo de la ONU Ant. 25,
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grado en que los mismos son atribuibles a un establecimiento permancnte en la
jurisdiccidn de la fuente. (22) Las disposiciones contenidas en los acuerdos fiscales que
exentan a los ingresos obtenidos de la transportacién maritima o aérea internacional son
otro cicmplo. (23)

3. No Discriminacion

La mayoria de los tratados contienen disposiciones no discriminatorias, al prohibir a
las partes la discriminacion contra empresas propicdad u operadas por los residentes del
otro pais. Aunque el alcance y contenido de dichas disposiciones son una fuente
frecuente de controversia v debate, Ias disposiciones fiscales que claramente discriminan
a personas fisicas o morales del extranjero frenie a las del pais de orngen, facilmenic
podrian tencr ¢l efeclo negativo, en las transacciones internacionales. que los propios
acuerdos estan disciiados a evitar, (24)

4. Las Necesidades Especiales de los Paises en Desarrollo.

En las relaciones econémicas entre dos paises industrializados, el capital y la
tecnologia tienden a fluir en ambas direcciones. Los ingresos derivados de dichas
relaciones también fluyen en ambas direcciones. Cada Estado Contratante es un pais
fuente con respecto a algunos ingresos y, por lo tanto, los costos y beneficios del acuerdo
tienden a ser reciprocos. Las relaciones cconomicas entre paises desarrollados v
aquellos en vias de desarrollo son bastanic diferentes. En este caso, la gran mayoria del
capital y la tecnologia que fluye entrc los socios del tralado se origina en el pais
desarrollade v pasa al pais en vias de desarrollo.  Ya que ¢l pais de la fuente cs quién
tipicamente hace las concesiones principales en un tratado fiscal, s el pais en desarrollo
quién necesita soportar ¢l costo principal del ingreso.

A efecto de tomar en cuenta la importancia de la imposicion en basc a la fuente de
riqueza para los paises en desarrollo, los Estados Unidos normalmente incluyen varias
disposicioncs en base al Tratado Modelo de la ONU « los tratados que celebra con
paises en desarrollo.  Por cjemplo, algunas disposiciones permiten tasas de retencion

(22) Ver Modelo de la OCDE ants. §, 7 Modelo de los EUA arts. §, 7, Modelo de la ONU Arts. 5, 7.
(23) Ver Modelo de Ia OCDE art. 24; Modelo dé los EUA art, 24: Modelo de 1a ONU art, 24.
(24) ALl Prosposals, supra nota 2, pag. 11
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mds altas para el pais de la fuente, derivados de ingresos provenientes de inversidn
pasiva y regalias. (25) Otras disposicioncs amplian la definicion y concepto de
establecintiento permanenie para permitir una mayor imposicién tribytaria en base a la
fuente de riqucza sobre las actividades empresariales de los residentes en el exterior.
(26}

C. El Proposito Secundario de los Tratados Fiscales-Administracién Fiscal Bilateral
y la Prevencién de la Evasion Fiscal.

Los tratados fiscales benefician a los contribuyentes en la medida en que reducen las
barreras al comercio y a la inversion en la bisqueda de la equidad vy la eficiencia
econdmica internacional. (27) Sin embargo, los tratados fiscales también estan
disefiados para beneficiar a las autoridades administrativas fiscales de los Estados
Contratantes al tratar los problemas asociados con ¢l flujo internacional del ingreso o
capital. (28) A cse respecto, los tratados invariablemente conticnen disposiciones
relativas al "intercambio de informacién" y al "procedimiento amistoso.  Las
disposiciones de "intercambio de informacion" obligan a cada Estado a recabar la
informaciéon que sea necesaria para la adecuada administracion tributaria del otro
Estado, conforme a sus leyes fiscales. {29) E! "procedimiento amistoso” permite a las
autoridades administrativas fiscales de ambos paises contratantes, negociar y resolver,
entre ellos mismos las disputas relativas a la aplicacion o interpretaciéon del tratado, sin
la necesidad de utilizar canales diplomaticos. (30)

(25) Por ejemplo, en el tratade EUA-Egipto, las regalias y los intereses estan gravados al 12.5%, mientras qgue
dichos pagos estan exentos en ¢l Modelo de los EUA. Tralado EUA-Egipto ants. 12,13,

(26) Ver Modelo de la ONU art. 5.

(27) ALI Proposals, supra nota 2, pag. 11.

(28) ALI Proposals, supra nota 2, pag. 11.

(29) Ver Modelo de 1a OCDE art. 26; Modelo de los EUA art. 26; Modelo de la ONU art. 26.
Los Estados Unidos tienen varios tipos de programas de intercambio de informacion fiscal en vigor con otros
paises: intercambios de informacion rutinarios con respeto a los flujos derivados de ingresos pasivos entre fos
dos paises; intercambios por solicitud con respelo a casos especificos; e intercambios espontineos, donde un
pais tiene informacidn que considera valiosa para ¢l otro pais. Kenneth W, Gideon, supra nota 15, En
realidad, los Estados Unidos actualmente tienen varios acuerdos para el intercambio de informacion tributaria
en vigor con paises con los cuales no tiene un tratado para la eliminacion de la doble tributacion.
Actualmente, México es uno de esos paises. Con el incremento del volumen del comercio internacional, de
inversion de los EUA al extranjero, y de inversion extranjera en los Estados Unidos, esos programas han
liegado a ser una parte valiosa de Jos programas de los EUA para la gjecucion de las leyes fiscales. Id.

(30) Ver Modzlo de la OCDE ant. 25; Modelo de los EUA ant, 25; Modelo de la ONU art. 25.
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A diferencia de los Modelos de la OCDE y de la ONU, los tratados fiscales de los
EUA también contienen disposiciones relativas a la limitacién de beneficios. (31) Las
reglas de limitacion de beneficios ticnen la intencidn de evitar que algunas personas, que
no son residentes de uno de los Fstados Contratantes, creen de manera artificial e
injustificada las condiciones necesarias para cumplir los requisitos juridicos del tratado y
en virtud de ello, acogerse a los beneficios del mismo. Esta practica es conocida en los
Estados Unidos como "treaty shopping"”. (32)

1l El Tratado entre los Estados Unidos y México.

Después de haber revisado en el Capitulo I los alcances de los tratados fiscales en
general, este articylo ahora analizara en particular ¢l Tratado EUA-México. Esta parte
tomari en cuenta la relacion del Tratado con ¢l TLC, las medidas que contiene y que son
tipicas de los tratados modelo y, finalmente, las disposiciones que son exclusivas de esie
Tratado.

A. El Contexto Politico y Econémico; A la Sombra del TLC.

El Tratado Fiscal entre EUA-México es parte integral de un contexto mds amplio de
considecraciones politicas, ccondémicas y de comercio dirigidas a la integracion
ccondmica del hemisferio. Aunque el nivel de comercio entre ambos paises, bastante
sustancial por si mismo, y el flujo de inversidén estadounidense hacia México justifican
suficientemente y por razones exclusivamente de indole fiscal, la celebracién del
Tratado, el prospecto de TLC y el crecimiento potencial implicito en el misino, del
comercio ¢ inversion, otorgan al Tratado un papel de mayor imporiancia.

El Tratado Fiscal es independiente al TLC pero constituye un complemento
necesario al mismo. La interrclacion del impuesto sobre la renta en ¢l TL.C, tiene como
precedente al Tratado de Libre Comercio entre los EUA y Canadd (CTLC). (33) De
acuerdo a los términos del CTLC, los asuntos relacionados con el impuesto sobre la

(31) Ver Modelo de los EUA Art. 16.

(32) Vogel, supranota 6, pag. 273,

(33) NAFTA National Treatment, MEN Rules may Apply to Tax Measures in Only Limited Cases, BNA Tnt'i
Fin. Daily (Sept. 21, 1992).
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renta son regidos exclusivamente por ¢l tratado fiscal celebrado entre Canadi y los
Estados Unidos. (34) Al igual que el CTLC, el TLC deja las cuestiones fiscales a los
tratados fiscales bilaterales y otorga a dichos tratados prioridad sobre el TLC, excepto en
ciertos casos especificos. (35)

B. Resumen General del Convenio de Doble Imposicién entre México v los Estados
Unidos.

Al estar basado en los Modelos de la OCDE, la ONU y de los EUA, el Tratado EUA-
Mexico se caracteriza mas por su similitud con, y no por sus diferencias de, la mayoria
de los Acuerdos tributarios que existen actuvalmente en el mundo. (36) Esta seccién
analiza brevemente cémo e¢s que el Tratado cumple con los alcances y propositos
discutidos en el Capitulo I.

El Tratado procura reducir las barreras al comercio y la inversion internacional de
tres maneras:

Primero, ¢l Tratado define qué personas (fisicas y morales) pueden acceder a los
beneficios del mismo. (37) Las disposiciones del Tratado se aplican a los "residentes”
de los Estados Contratantes,(38) y reglamentan las maneras para determinar el Estado
de residencia de cada contribuyente, asi como para resolver los casos de "doble
residencia”. (39)

Segundo, clasifica al ingreso en categorias y asigna el derecho para gravar en primer
lugar, por cada categoria, ya sea al Estado de residencia o al Estado de la fuente. El
Tratado contempla a los ingresos obtenidos de cada una de las signienics fuentes:
ganacias empresariales, rentas inmobiliarias, transportacién maritima y aérea,
dividendos, intereses, regalias, pganancias de capital, servicios personales,

(34) Hd

35) Id,

(36) El Tratado EUA-México estd basado en la estructura del Modelo de los EUA. Todos los demads tratados
fiscales suscritos por México estin basados en la estructura del Modelo de 1a OCDE. Ver Pérez de Acha,
supra nota |.

(37) Ver Tratado, supranota 1, art, 1

(38) Ver Tratado, supranota 1, art. |

(39) Ver Tratado, supranota 1, art. 4.
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participaciones dc consgjeros, reiribucion a artistas y deportistas, pensiones y
anualidades, servicios gubernamentales, remuneraciones para estudiantes, y "otros
ingresos”. (40)

Tercero, contiene disposiciones de "no discriminacién" y “alivio a la doble
tributacion" que son generalmente consistentes con los Modelos. (41)

A efecto de auxiliar a las autoridades administrativas fiscales de los Estados
Contratantes, ¢l Tratado contiene disposiciones relativas al procedimicnto amistoso v al
intercambio de informacion. (42) El procedimicnto amistoso, que se comenta mas
adelanie, es congruente con un novedoso procedimiento en la politica de los EUA sobre
los tratados de doble tributacidn, ya que contiens una cliusula de arbitraje. Las
disposiciones sobre iniercambio de informacién simplemente incorporan una referencia
al tratado de intercambio de informacién fiscal celebrado entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América el 9 de noviembre de 1989.

C. Las Caracteristicas Unicas del Tratado EUA-México.

Mientras la organizacion, €l ambito, y las funciones del Tratado son similares a los
Modelos, muchas de sus disposiciones son tnicas. Algunas de ellas, como ¢l articulo
sobre limitacion de beneficios, represcnta un nuevo desarroilo en la politica de los EUA
sobre acuerdos fiscales; otras, como los articulos que tratan sobre la imposicion en base
a la fuente de riqueza. reflgjan ¢l hecho que éste ¢s un tratado entre un pais desarrollado
v uno en vias de desarrollo. Las disposiciones finicas, mas importanies del Tratado sc
comgcntan a continuacion.

(40) Ver Tratado, supra nota 1, arts. 6-23 (excepto arts. 17 v 22).

(41) Ver Tratado, supranota 1. ants. 24 y 25
El LR.C. estipula que los Estados Unidos no podrin permitir un acreditamiento fiscal, en un aio, por
impuestos pagados en ¢l extranjero en una cantidad superior a la del total de la obligacién fiscal de!
contribuyente ¢n dicho pais en proporcion al resultado de la proporcion entre sus ingresos gravables totales y
su ingreso proveniente de la fuente de riqueza ubicada en el extranjero. Ver David H. Rosenbloom, Current
Developments in Regard to Tax Treaties, 40 N.Y.U. Fed. Tax Inst,, ch. 31, 837-38 (1982). Por lo tanto, la
imposicion en el extranjero de una tasa de retencion mas alta a la tasa de retencion establecida por los EUA,
puede resultar en que los impuestos pagados en el extranjero no sean acredilables para los residentes o
ciudadanos de tos EUA..7d.

(42) Ver Tratado, supra nota 1, arts. 26 v27.
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1. Limitacién de Beneficios.

Las disposiciones para evitar el "treaty shopping” son una inovacion de los Estados
Unidos de América (los Modelos de la CCDE y la ONU no contienen ninguna) que ha
evolucionado continuamente. (43) El Modelo EUA de 1977 conienia una version simple
de esta disposicion, mientras que las versiones contenidas en los tratados de EUA con
Meéxico y los Paises Bajos son de gran complejidad técnica. Aunque, como s¢ menciono,
estas disposiciones son una inovacion estadounidense, otros paises estan usando dicha
idea, como se demuestra por la inclusion de las disposiciones de limitacidn de beneficios
realizada por México en su tratado con los Paises Bajos.

Las reglas bésicas contenidas en el articulo 17 del Tratado (Limitacién de
Beneficios) estdn tomadas del Convenio EUA-Alemania e incluyen pruebas especificas
bajo las cuales una persona moral puede calificar para acceder a los beneficios del
Tratado. La razon general de las pruebas, es negar los beneficios del Tratado a
empresas que, aunque sean residentes en México o los Estados Unidos, tengan una
participacion accionaria mayoritaria de algin residente ¢n otro pais, o que reducen su
base gravable (p. ¢j. utiliza su ingreso bruto para cubrir pasivos) en favor de personas
que no tienen derecho a acogerse a los beneficios del Tratado.

El Tratado EUA-México va mas alld que el Tratado EUA-Alemania al incluir dos
disposiciones que contemplan la relacion trilateral que surgira cuando el TLC entre en
vigor. (44)

Primero, los beneficios del Tratado aplicaran a cualquier sociedad que sea totalmente
propiedad de residentes de cualquier pais que sea parte del TLC (p.¢j. Canada, los
Estados Unidos o México), que cotice en bolsa de valores (es decir, cuyas acciones se
negocien sustancial y regularmente en un mercado de valores reconocido por México o
los Estados Unidos) y que por lo menos el 50 por ciento sea propiedad de residentes en
Meéxico o los Estados Unidos de América. (45) Por ejemplo, una empresa canadiense
que cotice en bolsa en los Estados Unides, en cuyo capital participe al 51 por ciento una

(43) David H. Rosenbloom, Toward a New Treaty Policy For a New Decade, 9 Am. J, of Tax Pol. 77, 92
(1991).

(44) Esta disposicion ¢s muy similar a la del nuevo tratado fiscal entre los EUA vy los Paises Bajos, que otorga los
beneficios del tratado a ciertas sociedades de los paises de la CE. Ver ¢l tratado EUA-los Paises Bajos, art.
26.

{45) Ver Tratado, supra nota 1, ant. 17, § 1{d)iii).
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sociedad estadounidense que cotice en ia bolsa en los Estados Unidos o México,
calificaria para acogerse a los beneficios del Tratado en relacién a un ingreso cuya
fuente de riqueza se situard en México.

Segundo, ¢l articulo de limitacion de beneficios también inciuye por primera vez en
la historia de los tratados fiscales de los EUA, una clausula limitativa de beneficios
derivados. (46) Bajo esta prueba de "beneficios derivados" una persona moral, atn las
no residentes en México o los Estados Unidos, podria acceder a los beneficios del
Tratado en lo relativo a dividendos, intereses o regalias si satisface ciertas limitaciones
relacionadas con la propiedad accionaria o de reduccion de la base gravable. De acuerdo
a las disposiciones relativas a la limitacion de propiedad accionaria, una persona moral
tendrd que ser propiedad en mas del 30 por ciento de personas residentes en México o
los Estados Unidos y mas del 60 por ciento deberd ser propiedad de personas residentes
en alguno de los paises contratantes del TLC. La disposicion de reduccién de base
gravable, como regla general no permite que mas del 70 por ciento del ingreso bruto de
la sociedad se reduzca en beneficio de personas que no son sujetas de los beneficios del
Tratado.

Dentro del 70 por ciento mencionado anteriormente no se permite que mas del 40
por ciento del ingreso bruto de la sociedad se reduzcea en favor de personas que no tienen
derecho a los beneficios del Tratado si son residentes de algan pais que sea parte del
TLC.

Sin embargo, la prucha de beneficios derivados solamente aplicaria cuando la tasa
impositiva dcl pago reclamado, ya sea por dividendos, regalias o intereses, que se¢
pretenda acoger al Tratado México-EUA, no se establezca en otro tratado (p. gj. el
tratado de Meéxico con Canadd) a una tasa mas alla a aquélla aplicada en el Tratado
México-EUA. (47)

Por ejemplo, una subsidiaria mexicana que sea 31 por ciento propiedad de una
sociedad mexicana que cotiza en bolsa y 69 por ciento propiedad de una sociedad
canadiense, que cotiza en bolsa, podria acogerse a las disposiciones sobre regalias
contenidas en el Tratado EUA-México, por aquellas regalias procedentes de los Estados
Unidos de América, ya que ¢l Tratado EUA-Canadi establece una tasa para las regalias
(10 por ciento)} en condiciones no menos favorables a la tasa (10 por ciento) sefialada en

(46} Ver Tratado, supranota 1, ari. 17,9 1(g).
(47) Ver Tratado, supranota 1, art. 17, § 2.
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el Tratado EUA-México. (48) Por el contrario, una subsidiaria estadounidense
propiedad en un 31 por ciento de una sociedad, cotizando en bolsa, estadounidense y 69
por ciento propiedad de una sociedad canadiense, cotizando en bolsa, no podria acogerse
al Tratado EUA-México por aquellas regalias derivadas de fuente de riqueza situada en
México, porque la tasa de regalias del tratado México-Canada (15 por ciento) es mas
alta que la tasa establecida en el Tratado EUA-México (10 por ciento). (49)

Quiza el efecto practico limitado de éstas disposiciones es minima para los
canadienses que pretendan acogerse a los beneficios del Tratado EUA-México. Sin
embargo, la importancia de estas disposiciones es que probablemente el nuevo Modelo
de los Estados Unidos contendra dispésiciones similares. (50) En virtud de que el
Departamento del Tesoro de los EUA estd dispuesto a incluir disposiciones sobre
beneficios derivados en aquellos tratados tan importantes como los celebrados con
México y los Paises Bajos, es razonable asumir que algunas disposiciones, aun mds
amplias, se incluiran en su nuevo modelo de tratado. (51) Como varios especialistas han
comentado, tales disposiciones s¢ justifican en razdn de que ¢l "treaty shopper” podia
haber recibido las mismas o mejores tasas si se acogiese al tratado celebrado entre su
propio pais y los Estados Unidos de América. (52)

2. La Imposicion en base a la Fuente de Actividades Empresariales.

a. Beneficios Empresariales.

De conformidad con los Modelos de los EUA y la OCDE, el Tratado EUA-México
permite a un pais ¢l someter a imposicion las ganancias empresariales de una empresa
que sea residente del otro pais, solamente hasta el grado en que tales ganancias sean
atribuibles a un "establecimiento permanente”, situado en el primer pais. (53) De
manera importante. sin embargo, ¢l Tratado también contiene ¢l principio de atraccion
limitada derivado del Modelo de la ONU, €l cual estipula que en adicion a las ganancias
gque scan atribuibles a un cstablecimiento permanente, un Estado Contratante también

(48) Phillip D. Morrison, {/.S.-México income Tax Treaty Breaks New Ground--Implications for The New U.S.
Mode! and For Latin America, 92 TNI 50-8 (Oct, 15, 1992).

(49) d.

(50) Id.

s I

(52) Ver, e.g.. ALI Proposals, Supra nota 2, pags. 150-182

(53) Tratado, supranota 1, art. 7,71,
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podra gravar las panancias empresariales de los no residentes derivadas de "ventas de
bienes o mercancias de tipo idéntico o similar al de los vendidos a través de cste
establecimiento permanente”. (54) Aunque esta regla garantiza una imposicién ¢n base
a la fuente mas amplia que la tipicamente establecida en los Modelos de la OCDE y de
los EUA, ésta es menos amplia que la regla general de fuerza de atraccion del Modelo
de la ONU. (55)

B. Definicion de Establecimiento Permanente.

La definicidn propuesta contenida en ¢l Tratado de “establecimiento permancnic”
refleja a México como un pais con un grado de desarrollo avanzado al ¢stablecer un
sistema de imposicién cn base a la fuente mas amplio que el contenido en los Modelos
de los EUA v 1Ia OCDE, pero menos amplio que el del Modelo de ia ONU. Por gjemplo,
reduce ¢l plazo requerido para que las obras de instalacién, constniccidn y montaje
constituyan establecimicnto permancnte, de 12 meses (segin lo establece el Modelo de
los EUA) a seis meses.{56) De manera similar, adopta la posicién del Modelo de 1a
ONU al sefialar que una empresa aseguradora de un pais constituird establecimicnto
permanente ¢n ¢l otro pais si cobra primas en ¢l territorio o ascgura contra riesgos
situados en tal otro pais. (57} Adicionalmente, el Tratado contiene una disposicion
especial v unica disefiada de forma 1al, que ciertas operaciones de procesamiento
constiluyan un establecimiento permanente en México. (58)

3. Imposicidon por el Pais de Procedengia a Inversiongs Pasivas.

En general, los articulos del Tratado relacionados con las tasas de retencién del pais de
procedencia, sobre dividendos, intereses y regalias constituyeron un punto algido de la
negociacion en donde México tuvo que hacer la mayoria de las concesiones. México
adoptd una decision de orden politico al aceptar limitaciones a las tasas de retencion,
relativamente bajas para un pais en desarrollo, a cambio de scguir recibiendo, en el largo

(54) Tratado, supranota 1, art. 7,9 1 (b). Sin embargo, dichos beneficios no serdn sometidos a imposicion en el
otro Estado si la empresa demuestra que dichas ventas han sido realizadas por razones distintas a las de
obtener un beneficio del Tratado. /d.

(55) El Modelo de la ONU detine los beneficios de una empresa al también incluir "otras actividades de empresas
realizadas en ¢l otro Estado del mismo o similar tipo que esos que son atribuibles al establecimiento
permanenie”. El Modelo de la ONU, supranota 5, art. 7, 1(c).

(56) Tratado, supranota 1, art. 5,9 3.

(573 Tratado, supranota 1, art. 5,96

(58) Tratado, supranota 1, art. 5,9 5(b).
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plazo un mayor flujo dc inversion extranjera. (59) Para entender ¢l impacto del Tratado
sobre los ingresos recaudatorios de México, este pais estima que el efecto del Tratado
que contiene tasas de retencion mas bajas, sobre dividendos, intereses y regalias, se
traducira en una reduccion del 40 por ciento en la recaudacién, a residentes en el
extranjero, por dichos conceptos. (60)

El Tratado centicne plazos progresivos de reduccion para las tasas de retencidn sobre
intereses y dividendos. El uso de tales piazos constiluye una. recientemente adoptada,
herramienta de negociacion para los Estados Unidos con aquellos paises que se resisten
a aceptar tasas de retencion mas bajas.

a. Intereses.

El Modelo de los EUA conliene una tasa de retenciéon del cero por ciento sobre
intereses vy este hecho se explica porqué el Internal Revenue Code otorga amplias
excenciones para los intereses pagados a los no residentes por residentes en dicho pais.
(61) Meéxico, por otro lado, obtiene una porcion significativa de su recaudacién de las
retenciones realizadas por concepto de intereses pagados al extranjero y, por lo mismo,
negocio en favor de tasas de relencién mas altas en ¢l Tratado. (62) Esta divergencia de
metas did lugar a una situacion muy interesante, ya que ¢l articufo sobre intereses del
Tratado es una de las disposicioncs sobre retenciones mds extraordinarias que se
encuentre en cualquier acuerdo fiscal bilateral. (63) En lugar de estipular una tasa de
retencion del cero por ciento o una tasa maxima para todos los tipos de intereses., sin
perjuicio del pais dc la fuente. el Tratado es una copia de la lcy mexicana de¢l impuesto
sobre la renta (salvo que las tasas de retencion del Tratado son mas bajas) (64) al
establecer diferentes tasas de retencion para diferentes tipos de intcreses.

(59) Francisco Gil Diaz, Aextcan Policy on Tax Treaty Negotiations, BIFD, Vol. 46, No. 9, 417 (Sept. 1992)

{60y fd.

(61) Fer LR.C. §§ 861 y 871,

(62) Ver Morrison, supra nota 39.

(63) Ver Morrison, supra nota 39.

(64) Las tasas de retencidn mas bajas fueron una concesion significativa para México yz que México obtiene una
gran porcién de su recaudacion (estimado en un 7%) por los impuestos relenidos sobre intereses pagados al
extranjero. /74 Branch AMeeting Focuses on U.S.-México Tax Treaty and NAFTA, 92 TNI 11 (March 11,
1992)
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Como se menciond, al igual que la ley mexicana, (65) el Tratado establece tres tipos
de tasas de retencion para los intereses pagados por residentes del pais de la fuente a los
residentes del otro pais. Dichas tasas son las siguientes: 4.9 por ciento a los intereses
derivados de préstamos otorgados por bancos (incluyendo instituciones de seguros) y de
bonos colocados en un mercado de valores reconocido; (66) 10 por ciento a los intereses
derivados de préstamos otorgados por instituciones no bancarias si dicho interés es
pagado por un banco o por el adquirente de maquinaria y equipo al enajenante de dichos
bienes en una venta a crédito; (67) y 15 por ciento del importe bruto de los intereses en
los demas casos. (68) Sin embargo, habra un plazo de cinco afios durante ¢l cual las
tasas de las dos primeras categorias no entrardn en vigor. Por lo tanto, durante un
periodo de cinco aifios a pariir de 1a fecha en que surta sus efectos el Tratado y, por ende,
el articulo sobre intereses, se aplicard una tasa de retencidén del 10 por ciento en lugar
de la del 4.9 por ciento, y una del 15 por ciento en lugar de 1a del 10 por ciento. (69)

Practicamente, ninguno de los tratados fiscales que han celebrado los EUA ha
contenido una tasa de retencion sobre intereses superior al cero por ciento, sin embargo
cuando 1o hace, dicha tasa nunca ha sido inferior al 5 por ciento. La tasa del 4.9 por
ciento establecida en el Tratado, es el producto de 1a tensién entre 1a opinion de México,
que se visualiza como un pais en vias de desarrollo para efectos de su politica fiscal
internacional, y las consecuencias del sistema de categorizacion de ingresos del sistema
bancario estadounidense establecido por la reforma Fiscal estadounidense de 1986. (70)
El desco de México de conservar altas tasas de retencion sobre intereses ¢s entendible a
la luz de los ingresos recaudatorios que dicho concepto aporta a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico. (71) Los bancos estadounidenses, por otro lado, insistieron
en que cualquicr tasa de retencién superir al 5 por ciento les otorgaria escasos 0 nulos
beneficios ya que, en virtud de las peculiaridades del sistema norteamericano de
acreditamiento de impuesto pagado en el extranjero, el impuesto pagado en México,

(65) Ver LISR, ant. 154.

(66) Tratado, supra nota 1, art. 11,9 2{a)(1).

(67) Tratado, supra nota 1, art. 11, 9 2(b}; Protocolo, § 10.

(68) Tratado, supranota 1, art. 11, 9 2(¢).

(69) Tratado, supranota 1, art. 11,9 3.

(70 Ver Morrison, supra nola 48.

(71) Segin Francisco Gil Diaz, »s empresas mexicanas pagaron $ 1.4 miles de millones de délares en intereses a
residentes de los EUA en 1990, mientras el flujo de intereses pagados desde los EUA a México fué sdlamente
de $15 millones de dolares. Diaz, supra nota 45, pag. 417,
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sobre dichos intercses podria, muy scguramenie, no ser acreditable en los Estados
Unidos. (72)

B. Dividendos.

La tasa dc retencion para los dividendos del Estado de la fuente establecida en ¢l
Tratado, no tiene precedentes en la historia de los tratados fiscales bilaterales de los
EUA, va que en lugar de conlencr tasas de retencion en base a la fuente mds alias, el
Tratado contienc un Hmite a dichas tasas, inferior a la del Modelo de los EUA. Los
modelos de fos EUA, la OCDE y la mayoria de los tratados fiscales de los EUA,
actualmente en vigor, limitan, al pais de la fuente, a una tasa del 5 por ciento sobre
dividendos "direclos™ (aquéllos pagados a sociedades que son propietarias del 10 por
ciento 0 mas cn el capital dec una empresa). 56.1 Dichos Modelos limitan la tasa de
retencion sobre dividendos de "carlera” (aquéllos pagados a inversionistas distintos a los
inversionistas directos) a un 15 por ciento. Mientras que el Tratado EUA-México sigue
los Modelos con respecto a los dividendos "directos”, (73) limita la tasa de retencion, en
la fuente. sobre dividendos de "cartera” a un 10 por ciento (dicha tasa entrara en vigor
cinco afios depucs de que lo haga el Tratado, micntras tanto s¢ aplicard una tasa del 15
por ciento). (74)

Normalmente. un pais en desarrollo negociaria limites mas altos sobre 1a imposicién
de retenciones a los dividendos del pais de la fuente, sin embargo, la delegacion
mexicana (a instancias de las empresas estadounidenses) propuso una excencion para los
dividendos directos. (75) Lo anterior en virtud de que México no grava los dividendos
corporativos (al tener un sistema integral de tributacion corporativa) y, por lo mismo,
dicha posicion no le significaria una merma en sus ingresos recaudatorios. Segin s¢
dice, los Estados Unidos accptarian dicha exencidon a cambio de que México otorgara
una excencion para todos los tipos de intereses. Dicha concesion seria ficil de olorgar
para los Estados Unidos (ademas de consistente con ¢l Modelo EUA) va que el Internal

(72) Para cfioctos del acreditamionto de impuestos pagados en el extranjero, las tasas inferiores al 5% no se
categorizan dentro del segmento de altas tasas de retencion sino en la calegoria del segmento de servicios
financicros generales. Fer. LR.C. §§ 901-908, 960. FEsta categorizacion facilita el acreditamiento del
impuesto pagado en ol extranjero, va que de categorizarse en ¢l segmento de altas 1asas de retencion las
instituciones financieras podrian tener un exceso impuesto acreditable que no podria acreditar. Fer Morrison,
stpra nota 48.

(73) Ver Tratade, supra nota 1, an. 10, § 2(a).

(74) Tratado. supra nota 1, art. 10,5 2(b).

(75) Yer Morrison, supranota 48,
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Revenue Code otorga excenciones muy amplias a los intereses derivados de carteras de
inversion y depdsitos bancarios. El resultado de dicha negociacidn seria la combinacién
de la tasa de retencién, arriba mencionada, del 4.9 por ciento sobre intereses pagados a
bancos ¢ instituciones de seguros, la tasa del 10 por ciento sobre dividendos de cartera y
una clausula de nacion mas favorecida, en favor de México, en relacion con los
dividendos directos, en caso que los Estados Unidos, mediante un tratado fiscal, otorgara
posteriormente, a otro pais, tasas inferiores a las negociadas con México. (76)

C. Regalias.

En reconocimicnto a la condicidén de México como un pais en desarrollo, el articulo
12 (Regalias) del Tratado. sc basa en el Modelo de la ONU. Mientras que los Modelos
de la OCDE y los EUA, estipulan que el pais de residencia tiene el derecho exclusivo dec
gravarlas, ¢l Tratado EUA-México también permite que ¢l Estado de la fuente grave los
pagos por regalias, (77) a una tasa de hasta el 10 por ciento. (78) Sin embargo, las
disposiciones dct articulo 12 representan una reduccién significativa de las tasas de
retencion que México venia imponiendo a las regalias cuya fuente de riqueza se situaba
en dicho pais. pagadas a los residentes en el extranjero, yva que la ley mexicana del
impuesto sobre la renta, a la fecha, grava tales regalias a tasas del 15 y 35 porciento.
(79

4. Otros Ingresos.

Como todos los Modelos, el Tratado contienc una disposicién general que pretende
cubrir otros tipos de ingrcsos que no se cncuentran especificamente mencionados o
cubiertos en los demds articulos. (80) Esta disposicion estipula que si un residente de
uno de los Estados Contratantes percibe un ingreso, no contemplado en algin articulo

(76) Ver Morrison, supra nota 48,

(77) Para los efectos del Tralado, el 1emino "regalias” significa las cantidades de cualyuier clase pagadas por el
uso o la concesion de uso de cualquier de los siguientes conceptos: (1) cualguier derecho de autor sobre una
obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las peliculas cinematograficas y obras registradas en peliculas o
cintas magnetoscopicas u otros medios de reproduccion para uso en relacion con la television; (2) cualquier
patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo o modelo, planio, formula o procedimiento secreto, u otro
derecho o propiedad similar; (3) informaciones relativas a experiencias industriales. comerciales o cientificas,
v {4) el uso o la concesion de uso de un equipo industrial, comercial o cientifico. Tratado, supra nota 1, art.
1293,

{78) Tratado, supra nota 1, art. 12,9 2.

{79) LISR, art. 156.

(80) Ddchos ingresos puede incluir. infer alio, becas y premios por logros académicos o artisticos, donativos por
instituciones, ganancias de juegos y prentios de loterias, Vogel, supra nota 6, pag. 917.
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especifico del Tratado, cuya fuente de rigueza si sitia en el otro pais, el ingreso podria
estar gravado en tal otro pais. (81) Esta disposicién es diferente de aquellas contenidas
en los Modelos de los EUA y 1a OCDE, los cudles otorgan al pais de residencia ¢l
derecho exclusivo de gravar dichas "otras rentas”. Dicha disposicién, por el contrario,
¢s una version corta de la contenida en ¢l Modelo de la ONU, que es preferida por los
paises gue, como México, son importadores netos de capital y servicios. (82)

5. Organizaciones Exentas.

El Tratado conticne disposiciones muy exiensas relativas a las organizaciones
exentas. Aunque esta disposicion no se encuentra en ninguno de los Modelos, los
tratados de los EUA con Canadi y Alemania abordan el tema de las organizaciones
exentas, por lo que dicha disposicion no puede considerarse como novedosa. El articulo
22 del Tratado EUA-Meéxico permite que una entidad exenta del pago de! impuesto,
conforme a la Iey, en uno de los dos paises se¢ considerc exenta en ¢l otro pais. (83)
También permite, con algunas limitaciones, que los residentes de un pais otorguen
donativos a organizaciones exentas del otro pais y que éstos scan deducibles.

De acuerdo al protocolo del Tratado, ta certificacion que haga un pais de que una
organizacion estd exenta en su pais scra aceptada por el otro pais a efecto de dicha
organizacion csté excnta cn cs¢ otro pais. (85) En contraste, los convenios celcbrados
por los Estados Unidos con Canada y Alemania requieren que la organizacion de que s¢
traic obtenga su reconocimiento, por parte de las autoridades estadounidenses, para
poder calificar como organizacion exenta en los Estados Unidos. (86)

Uno de los detalles mas significativos y excepcionales de esta disposicion consiste en
que una organizaciéon mexicana exenta serd considerada por las leyes de los Estados
Unidos como una institucion de beneficencia publica ("Public Charity") a efecto de que,
los donativos realizados por fundaciones privadas ¢ instituciones de beneficencia publica
de los EUA asi como los donativos que otorguen los ciudadanos o residentes de los
Estados Unidos a dichas organizaciones mexicanas, scan deducibles de impuestos en los

(81) ‘Tratado. siupra nota 1, art. 23,

(82) Phillips, Greer & Washlick, U.S.- México Tax Treaty Analyzed, 92 TNT 234-7t (Nov, 20, 1992},

(83) Tratado, sipranota }, art. 22, 9 1.

(8B4) Tratado, supra nota 1, art. 22, 92.

(85) Tratado, supra nota 1, Protocolo 917, Sin embargg, si la autoridad competente del otro Estado Contratante
decide que es inapropiado otorgar una exencion en algin caso especifico, Ja exencidn puede negarse despuds
de una consulta con la autoridad competente del primer Estado Contratante. fd.

{86) Eltratado EUA-Canadi. art. XXT: tratado EUA-Alemania, art. 27.
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Estados Unidos. (87} Del mismo modo, los donativos que otorgue un residenie en
México, a una institucion de beneficencia piblica de los Estados Unidos seran
deducibles de impuestos conforme a la ley mexicana, (88)

Es poco probable que las disposiciones relativas a las organizaciones exentas lleguen
a inserlarse en el nuevo Modelo de los EU.A. Su inclusién dentro de este Tratado es
muestra de la determinacién de México en la mesa de negociacion. (89) Aunque los
Estados Unidos han guardado celosamente su derecho de aprobar las organizaciones con
derecho a percibir donativos deducibles, los negociadores estadounidenses encontraron
serias dificultades para resistir la solicitud de México por dos razones. Primero, los
Estados Unidos ya habian incluido una disposicién semejanie en su convenio con
Canada. Aun cuando México parece ser el mas beneficiado con esta disposicion, Ia
posicion de los Estados Unidos de no otorgar ¢l mismo tratamiento a México que otorgd
a Canada fu€ insostenible, especialmente cuando el TLC se negociaba paralelamente al
Tratado. (90) Segundo, México recientemente adoptd una legislacién que refleja, casi
exactamente, la Seccion 501 (c) (3) del Internal Revenue Code. Dicha seccion define los
requisitos para calificar como instituciones de beneficencia publica. (91) Esta situacion
anuld el argumento tipico de los Estados Unidos de que el otro pais no emplearia reglas
que fueran lo suficientemente estrictas para ¢l otorgamiento de la condicién de
organizacién exenta.

6. Arbitraje.

A diferencia de los Modelos de la OCDE y los EUA, el Tratado EUA-México
contiene un articulo de arbitraje voluntario que obligard a ambas partes a resolver
cualquier controversia rclacionada con el Tratado, que no haya podido ser resuelta por

(87) Tratado, supra nota 1, art. 22, § y Protocolo, § 17 (b). Una consecutencia impertante de ésta disposicion es
que las fundaciones privadas puteden otorgar donativos al otro lado de a frontera sin tener que monitorear ¢l
uso de los mismos, p. ¢j., sin responsabilizarse de los gastos. Kathleen Mathews, Conference Focuses on
Recent Mexican Tax Developments, TNI 231 (July 26, 1993).

(88) Sin embargo, las deducciones efectuadas por los ciudadanos o residentes de los EUA por donativos a
entidades de beneficencia mexicanas estan sujetas a las limitaciones de 1a ley de los EUA. El Tratado permite
a los residentes en los EUA la deduccion de una parte de su ingreso cuya fuente de riqueza se ubique en
México, por donativos otorgados a instituciones de beneficencia mexicanas, siempre que éstos no excedan los
limites seffalados en las leyes de EUA. Tratado, supra nota 1, art. 22, 9 2. Limitaciones paralelas aplican a
las deducciones efectuadas por los residentes en México, Tratado, supranota 1, art, 22,93,

(89) VFer Mathews, supra nota 87.

(90) Ver Mathews, supra nota 87,

{921} Ver Mathews, supra nota 87,
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las autoridades competentes a través del procedimiento amistoso. (92) Una disposicidn
similar se¢ incluy6 en ¢l Tratado EUA-Alemania. En contraste con el tratado celebrado
con Alemania, las disposiciones del Tratado no entrardn en vigor sino hasta que ambos
paises intercambien notas por la via diplomatica. La postergacidn de la fecha efectiva
de cntrada cn vigor de este procedimiento arbitral, voluntariamente adoptado, reflgja la
resistencia del Internal Revenue Service (IRS) a ceder el control sobre el proceso hasta
que la expericncia sobre arbitraje derivada del tratado firmado con Alemania sea mas
amplia. (93) Aparcnicmente el IRS teme que las autoridades competentes demuestren
poca voluntad de resolver al saber que no constituyen la nltima instancia. Sin embargo,
los comentarios sobre el tema, casi uniformemente, abogan a favor de la adopcion de
algin tipo de clausula de arbitraj¢ en el nuevo Modelo de los EUA. (94)
Adicionalmente, la tendencia internacional oterga mas confianza en el arbitraje como
un mecanismo alternativo de resolucién cuando el proceso resolutivo de la autoridad
competente fracasa. Esa tendencia se evidencia por la directiva de arbitraje de la
Comunidad Econdmica Europea.

7. Superposicion a las Clausulas de los Tratados.

D¢ acuerdo con las leyes de los EUA, las leyes federales y los tratados tienen una
Jerarquia igual, aunque en el caso de que exista algin conflicto entre Ia ley federal y un
tratado. la dltima promuigada prevalece sobre la otra. (95) En la década de los 80, el
Congreso de los EUA tenia una creciente voluniad de promulgar leyes que se
sobrepusicran u opusicran a los tratados fiscales. Al hacerle los Estados Unidos
violaban sus obligaciones internacionales, en particular el principic del Derecho
Internacional de pacta sunt servanda. (96)

En reconocimiento a este problema y bajo la presion de los Estados parte de dichos
tratados, los Estados Unidos, por primera vez en cualquier tratado fiscal, incluyeron en
el Tratado EUA-México una clausula de terminacion. De acuerdo a los términos de
dicha clausula, si un pais cree que el otro pais ha promulgado una ley fiscal que "eso

(92) Ver Tratado, supra nota 1, art. 26,9 5.

(93} Morrison, supra nota 48.

(94) Fer, e.g., ALl Proposals, supra nota 2, a 109-111; TET Calls For Stronger Protection From Double
Taxation, 92 TNT 251'21 (December 8, 1992). Para un Modelo de la Comunidad Econémica Furopea de
Arbitraje Obligatorio, ver Convention on the Elimination of Double Taxation in Connection with the
Adfustment of Prafits of Associated Enterprises 90/463/EC, reimpresa en 33 Official J. EC 1.225/10
{Aupust 20. 1990)

(95) Constitugion de los EUA ant. VI cl. 2, LR.C. § 7852(dX1).

(96) Restatement Third, supra nota 12, § 115(1Xb).
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puede ser aplicada de tal forma que elimine o limite de manera significativa un
beneficio” contenido en ¢l Tratado. entonces, ambos paises realizardn consultas con ¢l
objeto de reestablecer ¢l balance de los beneficios del Tratado. (97) Sin embargo, lo que
hace que esta disposicion sea novedosa v significativa ¢s que si las autoridades
competentes fracasan al wratar de resolver el problema, cualquiera de los dos paises
puede dar por terminado el Tratado 0 tomar cualquier otra medida, que sea permitida
conforme al Derecho Internacional,

Esta referencia al Derecho Internacional incluve al articulo 60 de 1a Convencion de
Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados, el cual permite que una nacidén responda a una
infraccion matcrial de un tratado al suspender o dar por terminado, en parie ¢ en todo, al
tratado.

Conclusion

El Tratado EUA-México constituye un avance significativo en la creciente relacién
economica entre México y los Estados Unidos. Al establecer reglas claras sobre la
jurisdiccidn fiscal, reducir la carga tribularia sobre los flujos de inversién entre ambos
paises, evitar la doble tributacién y establecer mecanismos de cooperacion fiscal
bilateral, ¢l tratado mejorard el clima para las inversiones bilaterales y ampliard las
relaciones comerciales y culturales entre los dos paiscs.

El Tratado proporciona un visién sobre la politica sobre tratados fiscales de los
Estados Unidos y probablemenic servird como modelo para la celebracién de futuros
tratados fiscales entre los Estados Unidos y los paiscs menos desarrollados,
especialmente con los paises Latinoamericanos. Esto es probable porque las relaciones
economicas de México con los Estados Unidos frecuentemente sirven como un
precedente para el resto de Latinoamérica, un érea en la cual los tratados fiscales de los
Estados Unidos atn no han penetrado.

(97 Tratado, supra nota 1, Prolocolo, 9 20.



