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INTRODUCCION
LIBERTAD...

Es la potestad que tiene todo ser humano sin excepcién alguna, a ser
gobernado por su propio consentimiento al amparo de la Ley,

en una sociedad en que todas las personas que la integran

sin temor a la discriminacion ni a las represalias la disfruten,

en un ambiente de seguridad, paz, cooperacion extensa

y profunda entre el resto de la humanidad, considerando

las necesidades propias y las de los demas

El plantear una unificacion comercial y fiscal de los sistemas legales nacionales e
internacionales, basada en la liberalizacion de los servicios profesionales que ocurre tanto en la
Union Europea, como en México, nacié del contacto tangible y directo que tuve con la aplicacién
e interpretacion de la legislacién migratoria, tributaria y comercial durante mi desempefo en
areas juridicas de la Administraciéon Publica Federal. Justo en los momentos en que eran
visibles los efectos positivos y negativos de la globalizacion mundial en nuestro pais.

Algunos de esos efectos positivos fueron, el uso de nuevos medios electronicos de
comunicacién y tecnoldgicos en la automatizacion de procesos, que debian agilizar los
procedimientos administrativos implicados en la prestacién de servicios profesionales. Para
disminuir los tiempos de respuesta y la aplicacion aislada de normas migratorias, tributarias y de
comercio, segun la autoridad administrativa implicada (Instituto Nacional de Migracion, Servicio
de Administracion Tributaria, Secretaria de Economia y Secretaria de Educacion Publica).

Sin embargo, fui testigo de que los objetivos de la utilizacion de los citados avances
tecnoldgicos no llegaron totalmente a su cometido. Pues la ausencia de profesionistas legales
que aplicasen eficazmente e interrelacionasen entre si, el cimulo de normas nacionales e
internacionales (tratados) aplicables a los servicios profesionales prestados por nacionales y
extranjeros en México, condujo a que cada autoridad, emitiera unilateralmente criterios
discrecionales, aislados y contradictorios entre si. Criterios, que en la forma de circulares
internas, oficios y memorandums, han demostrado la invasion de esferas de competencia
regulatorias depositadas en otras autoridades para su ejercicio individual o conjunto, como lo
sefialan algunas disposiciones contenidas en los tratados internacionales aplicables.

Esta falta de coordinacion y monitoreo entre las diversas autoridades nacionales, en la
aplicacién y respeto de los tratados suscritos por nuestro pais en materia de servicios
profesionales, ha perjudicado a los profesionales mexicanos. Ya que al no conocerse el
porcentaje de mexicanos autorizados para desempefiar su profesion al amparo de un titulo
profesional emitido por la autoridad mexicana, en paises con los que nuestra nacion se ha
obligado a respetar los principios multilaterales comerciales de reciprocidad, trato nacional,
naciébn mas favorecida y acceso a mercados entre otros, las autoridades mexicanas han
incumplido sus obligaciones en la proteccién del suministro de los profesionistas nacionales.

Tal incumplimiento se ha incrementado afio con afio, a través de la emision de autorizaciones
discrecionales a favor de profesionales extranjeros -—principalmente estadounidenses,
espafioles, canadienses y europeos orientales- para que suministren servicios profesionales
gue desplazan a nuestros connacionales. Autorizaciones que declarativamente exhortan a los
extranjeros a su inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes y condicionan el
suministro del servicio a la permision que para ello les otorgue la Direccion General de
Profesiones.



Esta, a su vez en ningin momento considera la reciprocidad que el pais origen del extranjero
otorga en las mismas condiciones a mexicanos, ni el respeto de los principios citados, a los que
la mayoria de los paises se ha obligado multilateralmente en el Acuerdo General de Comercio
de Servicios (General Agreement on Trade in Services). Y ademas evidencia la falta de control
en la coordinacién con otras unidades administrativas ejecutivas cuya funcién reglamentaria
incide en la aplicacion de normas diversas de las migratorias e internacionales en la regulaciéon
de la prestacién de servicios profesionales. Hecho que demuestra la violacién de la garantia de
seguridad econdmica que por razones de seguridad y orden publico en todo momento debe
garantizarse, en perjuicio de los profesionistas mexicanos.

Por otro lado, el dinamismo armonioso de los sistemas juridicos de los paises miembros de la
Union Europea y del comunitario en la consolidacion de una libre prestacion de servicios
profesionales, en los términos internacionalmente acordados, se aborda como ejemplo de
comparacién y base de la propuesta que se presentara en las siguientes paginas. Pues dicho
dinamismo, se ha caracterizado por la apertura del bloque europeo de establecer una red de
instrumentos legales obligatorios (hard-law) y no obligatorios (soft law) de caracter comunitario
(Directivas). Ademas de aquellos de caracter internacional (tratados tributarios y comerciales),
gue junto con los comunitarios, pretenden guardar coherencia y dar paso a la unificacion y
sistematizacién de hipétesis normativas en torno a la prestacion de servicios profesionales
transfronterizos (via electrénica o traslado fisico del prestador).

Es por ello, que en los primeros dos capitulos se exponen las nociones conceptuales de los
servicios profesionales, los obstaculos al comercio de tales servicios en los diversos cuerpos
normativos en materia fiscal y comercial con incidencia en el comercio de servicios en la Unién
Europea y México. Asimismo, los citados capitulos pretenden demostrar que la globalizacién del
comercio de los servicios profesionales, obliga a su pronta liberalizacién y consecuente
armonizacion o unificacion legal internacional, en los @mbitos fiscal y comercial.

En esa tesitura y una vez conocidos los instrumentos armonizadores aplicables en la Union
Europea, asi como el GATS a nivel internacional y las diversas leyes y tratados dispersos, que
regulan la prestacion de los servicios profesionales. El tercer capitulo analiza los procesos e
instrumentos legales de armonizacion, soft law y unificacién, como mecanismos idéneos para
evitar distorsiones normativas entre diversos sistemas legales, incluso de diferente familia legal
(Common Law / Derecho Romanista). Del mismo modo, se estudian y analizan los lineamientos
de normas comerciales y fiscales respecto a tales servicios, las cuales deberan basarse en los
principios de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad dictados por la Organizacion de las
Naciones Unidas en su Declaracién de Obijetivo del Milenio del afio 2005.

Este penultimo capitulo también propone el establecimiento de un cuerpo hibrido de normas de
tipo comercial y fiscal a nivel internacional, en el que se establezca el uso de instrumentos
armonizadores y de soft law. Cuyas normas deberan basarse tanto en el texto o regla juridica
(textualismo) como en el estudio sobre las diferentes circunstancias politicas, econdémicas,
culturales y sociales en que se va a aplicar la norma (contextualismo), tal y como lo sefiala el
Realismo juridico y los Critical Legal Studies. La creacidn de este cuerpo normativo se dara a
través de la adopcién de una terminologia aceptable en las diferentes tradiciones juridicas que
pretende armonizar. A fin de abrir la posibilidad de alcanzar la Codificacion y la creacién de
marcos juridicos nuevos, similares o iguales y validos multilateralmente que representen un
nuevo “ius commune”.

Finalmente, el capitulo cuarto analiza la coherencia que debe existir entre el sistema legal
mexicano y el internacional en torno a la unificacion normativa de la liberalizacion de los
servicios profesionales que se propone, partiendo para ello de la teoria del ordenamiento
juridico propuesta por Norberto Bobbio, asi como la de la dindmica juridica de Hans Kelsen.



Esta propuesta se justifica en las relaciones externas de coordinacion e interdependencia que
guarda el sistema legal nacional frente al sistema internacional que en la especie refleja la red
de tratados internacionales relativos a tales servicios comerciales y fiscales que ha celebrado
nuestra nacion y que deben por tanto guardar la compatibilidad, coherencia y consistencia con
las leyes federales y demas normas inferiores que conforman el ordenamiento juridico
mexicano.

La finalidad de alcanzar una unificacion y sistematizacion entre las normas nacionales e
internacionales comerciales, fiscales y migratorias, relativas al suministro de los servicios
profesionales en un cuerpo normativo hibrido y dinamico, debe abarcar aspectos de doble
tributacion, posesion de titulos, asi como la prestacion del servicio via electrénica o e-
commerce, entre otros. Ya que una vez lograda la homogenizacion y liberalizacién de tales
servicios en el ambito de la Organizacion Mundial del Comercio, (acorde con el Acuerdo
General de Comercio de Servicios [GATS]), se podra fomentar un comercio justo, igualitario,
equitativo y proporcional.
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“Hacia el afio 2000 entramos en una nueva era, la
Globalizacién 3.0, cuya fuerza dinamica es el
Poder de los individuos para colaborar y competir a escala global”

Thomas Friedman
La Tierra es plana
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a. La Constitucion. b. EI Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS/GATS).
c. El Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN). d. TLCUE. e. Ley
Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativa al ejercicio de las profesiones en
el Distrito Federal y su Reglamento. f. Ley del Impuesto al Valor Agregado. B. Normas
de origen y obstaculos de los servicios profesionales. C. Lista de compromisos
especificos en materia de servicios profesionales a nivel OMC.

I. LA NATURALEZA DE LOS SERVICIOS Y SUS BARRERAS COMERCIALES

Para abordar la naturaleza de los servicios, habra que delimitar el tema, definiendo el vocablo
“servicio”, exponiendo sus diversas acepciones o significados dentro del lenguaje, asi como su
evolucién que nos lleven a utilizar el verdadero vy Uutil significado de dicho término.

Su importancia en el &mbito juridico, comercial y econémico crece dia a dia, en los rubros de la
computacion, las comunicaciones por satélite, la educacién y la capacitacion, las finanzas
publicas, el transporte, la ingenieria, la contabilidad y el desplazamiento de personas a nivel
mundial, en virtud de su "internacionalizacion o “globalizacién™ en el mundo.

1 Concebida como el ensamble de los flujos de intercambios de materias primas, productos semi-terminados, servicios, dinero,
ideas y personas entre dos o mas nhaciones, en el que los movimientos comerciales y de poblacién son los mas visibles
instrumentos de medicién y monitoreo sobre la naturaleza, &mbito y direccién de la misma.

? Entendida seglin Robert Boyer como “la unificacién politica del mundo, el andlisis centro-estatal de la integracién de las
sociedades mundiales en un sistema global, politico y econémico dirigido por un poder amplio, asi como un proceso socio — cultural
como punto central de un solo mundo... movimiento globalista que abarca ciudadanos mundiales”, tomada de Boyer, Robert y
Drache, Daniel, States against Markets, The limits of Globalization, Londres — Nueva York, Routledge, 1996, p.66.



1. Definicion de los “servicios” y de los “servicios profesionales”

El Diccionario de la Real Academia define el vocablo servicio desde su raiz latina servitum
como “el estado de criado o sirviente y como mérito que se hace sirviendo al Estado o a otra
entidad o persona™, concepcion que ha ido evolucionando” con el paso de los afios hasta llegar
a la conceptualizacién alcanzada por la economia actual® que lo define como “la produccién
intangible que circula o fluye en el empleo de un factor de la produccidn, cuya produccion se va
incrementando dentro de las economias que alcanzan un estado de desarrollo avanzado.” A
pesar de que las anteriores definiciones proporcionan una idea concreta respecto al vocablo
“servicio”, por si solas no denotan el significado econémico-juridico al que se intenta arribar.

Este sector terciario de la economia ha tenido un veloz crecimiento durante los siglos XX y XXI,
gracias al avance tecnoldgico, la globalizacién y la apertura de los mercados comerciales a nivel
internacional. Y su comercializacion ha representado enormes ganancias para las economias
de paises desarrollados, lo cual ha llevado a varios economistas a hablar de una “era de
servicios”.

En tal razon, algunas conceptualizaciones que atienden al sentido econdmico y juridico de los
servicios son, entre otras, la expuesta por Laura Herndndez Ramirez, quien los concibe como
aquellas “actividades econdémicas que dan origen a intangibles o inmateriales de distintos
grados de complejidad determinados por el contenido de conocimientos que implican o
envuelven... sin ser generados por la agricultura, la mineria o industria y participan directa o

indirectamente en la produccion y consumo de bienes fisicos o manufacturas”’.

Para algunos otros autores la definiciébn de los servicios debe cubrir las condiciones de
intangibilidad o invisibilidad, asi como su caracter transitorio o0 consumo instantaneo, ademas de
la inmersién del conocimiento humano en su origen y prestacion®. De ahi que atendiendo a
tales condicionantes, podamos concebirlos como el conjunto de conocimientos y habilidades del
ser humano (“man-made”)®, actividades econémicas, bienes intangibles e inmateriales de
diferente grado de complejidad, de consumo en ocasiones simultaneo, que satisfacen las

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo VI, 192 edicion, Espasa Calpe, Madrid , 1970, p. 1207.

* Los primeros antecedentes de la acepcion lingtistica del término “servicio”, dentro de la Ciencia Juridica, se encuentran en el
Derecho Romano, en cuyo ordenamiento legal existieron la locatio rei, la locatio operarum y la locatio operis, que actuaban
como calificadoras de los contratos en los que se cedia una cosa en uso. Ejemplificandose asi la locatio rei de un “servicio” con la
entrega de un esclavo —a quien se le consideraba cosa- por un determinado tiempo, a fin de que produjera una actividad. Por lo que
toca a la locatio-conductio operandum se tiene la puesta a disposicion de otra persona, para un determinado periodo de tiempo la
propia actividad. Finalmente la locatio operis se referia a la entrega de un resultado del trabajo sobre una cosa que previamente se
entregaba. Concluyéndose por tanto que el trabajo romano no se pensaba como la expresiéon de una voluntad, sino como el alquiler
de una cosa, cuya finalidad era la "cesion de uso". En la Edad Media la relacion de vasallaje a su vez, originé el contrato de servicio
fiel, en el cual el servidor tenia las manos atadas para crear una relacion duradera con un fuerte deber de fidelidad, siendo la
sujecion permanente. Posteriormente en las nacientes economias monetarias, la locatio se transform6 en un intercambio que
involucraba un precio, perdiendo su caracter restitutivo de cosa para ser una obligacién de hacer, distinguiéndose la locacién de
cosas Y la de obra, esta Ultima englobadora de los servicios. Cfr. Lorenzetti, Ricardo Luis, “Los servicios en la economia global:
precisiones en la dogmética juridica”, Revista Latinoamericana de Derecho, México, afio Ill, nim. 5, Enero-Julio de 2006, pp.153-
156.

Actualmente dentro de la economia global de servicios, se introducen nuevos estandares internacionales en su prestacion que
concluirdn en una homogeneidad transnacional en su regulacién normativa, si partimos de la reduccién conceptual en que la
actividad humana como recurso es comprada por un precio pagado que cosifica a la prestacion del "servicio", conformandose asi
un intercambio patrimonial correspectivo.

® Fue en el afio de 1935, cuando G.B. Fisher inventé el término terciario para designar al sector “servicios”, a fin de sefialar un tercer

grupo de actividad econémica en adicion al segundo sector. Tal término fue desarrollado por Clark (1940), Cfr. Eatwell, John, et., al,

The New Palgrave, A Dictionary of Economics, Volume 4 (Q to Z), London, Macmillan, 1998, p. 314.

® Rutherford, Donald, Dictionary of Economics, London, Routledge, 1992, p.415.

" Hernandez Ramirez, Laura, “Los Servicios en el Derecho Interno Mexicano y el Tratado de Libre Comercio”, en Witker Jorge
Coord), EI TLCAN, diagnéstico y propuestas juridicas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo II, 1993, p. 100.
Trebilcock, Michael J., et al., The Regulation of International Trade, 2nd Edition, London, 1999, Routledge, p.272.

® Ibidem, p. 271.
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necesidades de otras personas, algunas veces participando directa o indirectamente en la
produccién o consumo de bienes fisicos 0 manufacturados’®, a cambio de una remuneracion.

Servicios o0 bienes intangibles, en cuya produccién, intercambio y consumo aparecen como
premisas fundamentales e inherentes a ellos, el derecho de establecimiento, el trato nacional y
los mecanismos que garanticen la plena seguridad juridica de su comercializacion mundial, tal y
como lo sefiala Gesa Feketekuty''; premisas que dependeran del tipo o clase de servicio que se
trate, segin el destino que tenga® que de conformidad con Laura Hernandez Ramirez*® es la
siguiente:

1. Servicios al Consumidor, como los de restaurantes, hoteles, tintorerias, limpieza, etc.

2. Servicios al Productor, los cuales, se hacen presentes antes, durante y después de la
produccién, y se ejemplifican en los servicios financieros, comerciales, de transportes,
telematica e informatica.

3. Servicios Publicos, prestados exclusivamente por agencias gubernamentales y que en
forma excepcional pueden ser concesionados a particulares, como los servicios de
defensa, seguridad, administracion de justicia, servicios aduaneros, de educacién, salud
y seguridad social.

4. Servicios Profesionales, como son los administrativos, juridicos, de salud, contables y
consultoria en general.

Los servicios profesionales pueden ser definidos como aquél conjunto de conocimientos y
habilidades del ser humano (“man-made”) actividades econdmicas, bienes intangibles e
inmateriales de consumo en ocasiones simultaneo, que para su prestacion requieren de la
posesion de una educacion superior especializada, un adiestramiento 0 una experiencia
equivalentes entre si, a cambio del pago de una remuneracion por parte de la persona cuya
necesidad se satisfizo con la prestacion.

La prestacion de estos servicios en ocasiones requiere el traslado o movilidad del prestador
hacia el lugar en que sefala el consumidor del servicio, y en otras la prestacion virtualmente, a
través de los medios de comunicacion satelitales, de voz y electrénico-computacionales.

De ahi la urgencia de reemplazar la regulacion con un enfoque histérico que venia realizando la
Teoria del Comercio, respecto del intercambio comercial internacional de bienes,** el cual no
consideraba la movilidad internacional de los servicios, capitales y personas®, por otra que
considere la libertad en el desplazamiento y entrega de servicios profesionales®®, asi como la
libre circulacion de personas, el derecho de establecimiento, el trato nacional y los mecanismos
gue garanticen la plena seguridad juridica de su comercializacion internacional.

cfr., Witker, Jorge, Las Reglas de Origen en el Comercio Internacional Contemporaneo, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2005, p. 246.

™ Feketekuty, Gesa, Comercio internacional de servicios. Panorama general y modelo para las negociaciones”, México, Ediciones
Gernika, 1990, pp. 380, citado por Diaz Muiller, Luis en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXVII,
nam. 80, Mayo — Agosto de 1994, p. 50

'2 | a clasificacion de los servicios en cuanto a su destino, es una de varias clasificaciones que hay, las cuales atienden cada una a
la produccién, al consumo y a la funcién de los servicios, Cfr., Hernandez Laura, Comercializacién Internacional de los Servicios en
México (Marco Juridico), México, McGraw-Hill, 1998, pp. 11-14.

'® Hernandez Ramirez, Laura, op. cit., nota 7, pp. 102-103.

 Trebilcock, Michael J., et al., op. cit., nota 8, p. 6.

'® Rubros que rapidamente se han insertado en la agenda de la Politica y Teoria Comercial dentro del mundo global actual.

' La comercializacién sin fronteras a nivel mundial de esta clase de servicios se origind en la internacionalizacién y la
reorganizacion de la economia y sociedad del llamado “Primer Mundo”.



2. Naturaleza juridico-econémica de los “servicios” y de los “servicios profesionales”
La naturaleza de los servicios en general y de los servicios profesionales, es la de ser un
conjunto de conocimientos y habilidades humanas, que conforman un elemento dentro del
esquema tripartito de la clasificacion sectorial de las actividades econdmicas, que se
caracterizan por contener las siguientes particularidades:
1. Conocimiento o habilidad (man-made): es el esfuerzo personal de creacién y de
trabajo a valorarse en la prestacion de un servicio®’.

2. Intangibilidad e inmaterialidad'®: es la carencia de materialidad imputable a una
mercancia o bien, que provoca la aparicion del marketing (producto, precio, distribucion
y promaocion).

3. No son almacenables: Su consumo es instantaneo por lo que no se concentran en un
depdsito.

4. No son transportables: Su prestacion en ocasiones requiere el contacto directo entre
prestador y consumidor, pues favorecidos por las nuevas tecnologias, se han reducido
hasta en este Ultimo caso los costos de transporte, facilitando asi su transaccion
internacional.

5. Simultaneidad (opcional): Aunque la mayoria de las ocasiones su produccion y
consumo se da al mismo tiempo, gracias a la teleinformatica, no siempre sucede, por lo
gue el cumplimiento de esta caracteristica dependera en gran medida del tipo de
servicio de que se trate.

3. Definicién de barreras u obstaculos comerciales en materia de servicios profesionales
El uso del término barrera en el contexto de la politica comercial'® evoca un juicio de valor a
calificar, ya que la medida gubernamental es condenada implicitamente como injustificable,
indeseable o incluso ilegitima.

Por tal razén se entienden como barreras u obstaculos comerciales aquellas medidas o
instrumentos gubernamentales “que entorpecen, dilatan o impiden el libre flujo de bienes,
servicios, inversiones y personas del mercado de un territorio a otro”®°, presentandose dentro
del comercio de servicios como obstaculos a su comercializacién las llamadas “barreras o
restricciones no arancelarias”, clasificadas a su vez en dos:

1. “Cuantitativas: Tales como las cuotas, licencias o permisos de importacién, exportacion
establecimiento de precios oficiales y depdsitos previos y

2. Cualitativas: Cuyas principales aplicaciones son normas sanitarias y fitosanitarias,

normas técnicas, normas sobre envasado, embalaje y etiquetado y normas de calidad™*.

7 Cfr. Moreno Jiménez Antonio, et al., Los servicios y el territorio, Madrid, Editorial Sintesis, 1992, p. 16.
8 Cfr. Lépez Escudero, Manuel, El comercio Internacional de servicios después de la Ronda Uruguay, Madrid, Tecnos, 1996, p. 20.

"% | a politica comercial es entendida como el manejo del conjunto de instrumentos al alcance del Estado para mantener, alterar o
modificar sustantivamente las relaciones comerciales de un pais con el resto del mundo. Comprendiendo entre otras politicas a la
arancelaria, asi como un mecanismo protector y la captacion de recursos para el erario nacional, bajo la forma de impuestos
indirectos que gravan las operaciones del comercio exterior, especialmente a los servicios tanto nacionales como internacionales,
afiadiendo un componente artificial al precio del articulo y volviéndolo menos competitivo en el mercado. Cfr. Witker Jorge, op. cit.,
nota 10, p. 3.

% Witker, Jorge, et al, Régimen Juridico del Comercio Exterior de México, 22 edicion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p.320.

2! 1dem.
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Para definir a las barreras en el comercio de servicios habra que considerar la imposibilidad que
tienen los gobiernos de observar tangiblemente el momento en que los servicios cruzan las
fronteras, por lo que se ven obligados a “imponer barreras en los puntos donde su comercio

lleva al establecimiento de transacciones verificables"?.

Asi podemos definir a las barreras u obstaculos al comercio de servicios en general como las
medidas gubernamentales de un Estado (en cuyo territorio se recibe la prestacion de los
servicios) que crean un obstaculo para la venta de los servicios producidos en el exterior (en un
territorio diverso), originando una carga para los productores extranjeros, sin afectar a los
productores nacionales®.

No obstante, las transacciones internacionales de los servicios, son operaciones mucho mas
complejas que las relativas a las mercancias, pues inciden en un mayor nimero de
reglamentaciones nacionales, siendo necesaria para su liberalizacion una paralela eliminacién
de obstaculos a los movimientos de personas, capital y vinculacién de trabajadores.

Habra que considerar ademas que las barreras u obstaculos al comercio del sector de servicios,
estan contenidas en un amplio nimero de normas internas que impiden por un lado, su
liberalizacion y conceden el control de los mismos a nacionales de los Estados que los
producen y por otro lado, definen los flujos relativos a los libres movimientos de capitales y
personas en las oportunidades de su comercializacion.

Es por ello que los obstaculos comerciales en el comercio de servicios, tratdndose de servicios
profesionales son heterogéneos vy dificiles de cuantificar, en razon de que algunas barreras se
relacionan directamente con las normas internas que regulan la comercializacién de ciertos
servicios al fijar calidades, requisitos, reconocimientos de certificaciones y entrenamientos, asi
como la nacionalidad.

Por lo tanto, podemos agrupar las barreras en el comercio de servicios profesionales, en 3
categorias®*:

1. Restricciones en asuntos migratorios: Particularmente se expresan en los obsticulos
gue presenta la obtencidon de visas temporales para ingresar a los territorios de los
Estados con la calidad de prestadores de servicios; restricciones establecidas por las
leyes migratorias y las del mercado laboral nacional, mas que por las del comercio
internacional de servicios. En la mayoria de los casos las leyes migratorias imponen
restricciones cuantitativas al movimiento natural de personas con el firme objetivo de
crear una protecciéon al mercado laboral de sus nacionales.

%2 Feketekuty, Gesa, Comercio internacional de servicios. Panorama general y modelo para las negociaciones, México, Ediciones
Gernika, 1990, p.115.
% Algunos ejemplos de barreras al comercio de servicios, serian entre otros:
e El costo adicional que se impone a los servicios producidos en el exterior, sea mediante un impuesto discriminatorio sobre
los servicios importados o a través de regulaciones que exigen a los productores extranjeros una inversion monetaria en
personas 0 cosas que no necesitan.

e  Una limitacion cuantitativa de los servicios que una compafiia extranjera puede producir.
. Medidas que inhiban el movimiento de dinero, informacion... personas

. Las barreras al flujo internacional de informacion a través del procesamiento de datos e informacién que dependen de
aquel.

. Restricciones a los viajes originan barreras para comercio de servicios turisticos y profesionales, que a su vez dependen
directamente del movimiento internacional de personas.

. La exigencia de la existencia de contactos personales frecuentes entre el exportador y el cliente extranjero, o entre el
gerente de una casa matriz y un gerente de ventas del pais importador.
2 Cfr. Mattoo Aaditya, et al., Moving People To Deliver Services, New York, World Bank & Oxford University Press, 2003, pp.5-6.



Ejemplos claros de estas restricciones son:

e Los exdmenes de necesidades econdmicas, principal barrera comercial al libre
movimiento de prestadores de servicios profesionales, cuya naturaleza
discrecional y no-transparente reduce la predictibilidad de las condiciones
comerciales.

e Los requisitos de paridad en el pago de salarios: Esta restriccion impone la
obligacién de realizar un pago igual a un prestador extranjero de un servicio que
al proveedor nacional; destacandose que a pesar de que el fin mismo de la
restriccion es establecer una ambiente de no discriminacion, por otro lado
erosiona el costo en la ventaja de la contratacion de proveedores de servicios
extranjeros.

e Laduracion limitada de los permisos laborales o de trabajo: Estos permisos
son prorrogable o renovables bajo condiciones de discrecionalidad de las
autoridades migratorias del Estado bajo el cual se tramitan procedimientos
costosos, lentos, obsoletos, torpes y corruptos, que redundan en su falta de
transparencia y rapida respuesta.

2. Trato Discriminatorio: Los requisitos de residencia y ciudadania son frecuentemente
impuestos como condiciones de elegibilidad a los proveedores extranjeros de servicios
profesionales, lo cual redunda en una clara desventaja al recibir por tanto un trato
discriminatorio respecto de las contribuciones de seguridad social e impuestos.

3. Inadecuado reconocimiento de titulos, experiencia y técnica: En la mayoria de los
casos profesiones médicas y de consultoria legal reciben para su prestacion en
territorios nacionales por parte de extranjeros un trato proteccionista en cuanto a la
regulacién de los permisos para ello, que van mas alla de razones de seguridad nacional
y orden publico.

Il. LA REGULACION DEL COMERCIO DE SERVICIOS Y LOS SERVICIOS PROFESIONALES
Antes del acelerado crecimiento y desarrollo de la informética y las telecomunicaciones, los
servicios eran considerados no comerciables, porque no podian ser enajenados al producirse y
comercializarse simultdneamente. Sin embargo, en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial, la moderna entrega de los servicios de manera instantanea, a través de la transmision
de datos por computadoras® signific6 un avance en su comercialidad, en la mayoria de los
paises miembros de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)®.
Este hecho derivo a su vez en el comercio bilateral internacional®” en muchos de los sectores
de los servicios.

% A partir del afio 2000 el Internet y la prestacién de servicios revolucionaron la economia, pues aumentaron los volimenes
tradicionales del comercio de los servicios, auxiliando su prestacion directa o complementada electronicamente, debido a su
simultaneidad, intangibilidad e interaccién.

% Organismo internacional concebido al finalizar la Segunda Guerra Mundial, cuyo nacimiento se gesto6 a partir de las intenciones
facticas y reales de los Estados Unidos de América para rescatar a Europa, expresadas en la Universidad de Harvard, lugar en que
George Marshall, Secretario de Estado anuncié el 5 de junio de 1947 la oferta de los Estados Unidos de América para hacer todo lo
gue fuese posible a fin de ayudar a encausar nuevamente la salud econémica en el mundo, a través de flujos de ayuda econémica
gratuita, para impedir una dislocacion econdmica, social y politica del continente, con la Gnica condicion de que los distintos Estados
acordaran elaborar un programa comun de reconstruccion y distribucion de fondos.

Esta oferta fue rechazada por la Union Soviética, a quien también se le dirigié, mas fue aceptada por 16 paises de Europa el 15 de
julio de 1947, naciendo asi el Plan Marshall, como un programa de ayuda que en 1948 concluyd en el establecimiento de la
Organizacion Europea para la Cooperacion Economica (OECE) en 1948, la que en los afios 60's se transformaria en la
Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo Econémico (OCDE). Cfr. Truyol y Serra, Antonio, La Integracion Europea: Andlisis
histérico — institucional con textos y documentos, Madrid, Tecnos, 1999, Tomo |, pp.166-168.
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La interaccion entre el prestador y el consumidor del servicio, localizados en diferentes paises o
regiones, podia realizarse a través de la presencia fisica simultanea del prestador y consumidor
en el mismo lugar o de uno de ellos, o bien, a través de cualquier medio técnico que hiciese
posible esta interaccién o transaccion internacional de servicios, que comprendiera:
e El suministro de un servicio del territorio de un estado al territorio de cualquier otro
estado.

e El suministro de un servicio en el territorio de un estado a un consumidor de servicios de
cualquier otro estado.

e El suministro de un servicio por un proveedor de servicios de un estado mediante
presencia comercial en el territorio de cualquier estado.

e El suministro de un servicio por un proveedor de servicios de un estado mediante la
presencia de personas fisica de un estado en el territorio de cualquier otro estado.

En el caso de los servicios profesionales,?® cuyo suministro involucra la traslacion del proveedor
del servicio de su estado nacién para entregar el servicio (producto) presencialmente en el
territorio de cualquier otro Estado diferente del suyo, implica también en ciertos casos, la
inclusién del fenémeno de la “migracion internacional™® en su realizacién y consumo
instantdneo. Hecho que se diferencia de otros en los que la prestacion presencial sucede
mediante el uso de medios electronicos y computacionales actuales.

Asimismo, el comercio de servicios profesionales implica su vinculaciéon con los movimientos
nacionales e internacionales de personas, informacién, dinero y bienes. Hecho que a su vez,
enfrenta el problema de regular la libre prestacion a nivel nacional e internacional de manera
justa, equitativa y proporcional entre los diferentes actores que participan en su suministro.
Probleméatica normativa que quizas sera solucionada mediante el logro de una unificacién o
armonizacion normativa valida internacionalmente, de conformidad con la situacién actual que
guarda dentro del marco juridico internacional auspiciado por la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).

%% para su prestacion exige entre otros requisitos (barreras comerciales) la posesion de una educacién superior especializada, un
adiestramiento o una experiencia equivalentes entre si, cuyo ejercicio esté autorizado o restringido por una de las partes en su
comercializacion.

* Definida como aquél “movimiento de personas a través de las fronteras nacionales con la intencién de residir en otro pais por un
periodo de al menos un afio”, alentado por factores que pueden englobarse en 4 grupos diferentes:

1. Factores econdmicos, en los que se incluyen las consecuencias de las relaciones comerciales y la integracién econémica
de los paises en el empleo, salario e ingreso; ademas de los problemas fundamentales sobre estrategia econémica,
administracion y organizacion de cada nacion. También es un factor econémico importante la disminucién de
oportunidades laborales derivada de un inadecuado manejo de las inversiones, la tecnologia y la aptitud empresarial
dentro y fuera del mercado interno de cada pais.

2. Factores sociales, que ligan al migrante con la familia, los amigos, las comunidades de origen y las de destino. Siendo
destacables las fallas en la prestacion de servicios sanitarios, educativos, y seguridad social por parte de sus Estados
nacionales.

3. Factores Politicos, dentro de los que sobresalen las politicas migratorias de los Estados Nacionales, las violaciones a los
derechos humanos vy libertades politicas e impedimentos discriminatorios basados en criterios raciales, de género,
religion, status social — econémico, etc.

4. Factores Ambientales, ejemplificados en la diversa degradacion ambiental existente, que afecta seriamente a la
poblacién, como lo es la degradacion de la tierra, la erosion de los ecosistemas, la deforestacion, la escasez de agua, el
calentamiento global y el aumento del nivel del mar sobre la tierra.

Cfr. Muus Philip, European Journal on Criminal Policy and Research 9: 31-49, Netherlands, 2001, Kluwer Academic Publishers,
2001, p. 32



1. A nivel internacional OMC / GATS

El derecho comercial internacional moderno puede justamente ser descrito como un producto
de la Segunda Guerra Mundial, pero mas aun como el resultado de las aspiraciones de los
planes de los aliados del mundo de la posguerra.

Las discusiones sobre el comercio tuvieron lugar entre representantes del Reino Unido y los
Estados Unidos de Norteamérica a partir de 1943, partiendo de sus relaciones financieras
internacionales. Era entendible que sus objetivos en materia comercial fueran entre otros el
establecimiento de una serie de reglas aplicables a todos los Estados del mundo, asi como la
creacion de una organizacion para desarrollar y administrar tales reglas.

A pesar de las diferencias, ambas naciones lograron concluir de comin acuerdo, que el
comercio a través de las fronteras nacionales debia ser®:
o Fomentado a nivel internacional.
o Conducido principalmente por compafiias privadas y no estatales.
0 Realizado sin la intervencién gubernamental, la cual estaria sujeta a un codigo de
conducta disefiado para limitar su interferencia en el movimiento de bienes.

Estas tres conclusiones han seguido siendo las premisas esenciales del Derecho del Comercio
Internacional desde entonces.

Andreas F, Lowenfeld,* aborda la transformaciéon de estas conclusiones al afirmar que fue
hasta noviembre de 1945, cuando el gobierno de los Estados Unidos elaboré el documento
“Propuestas para la expansién del Comercio y Empleo Mundial” para que fuese tomado en
consideracion por la Conferencia Internacional sobre el Comercio y el Empleo (ECOSOC) de las
Naciones Unidas, como resultado de las discusiones sostenidas previamente entre los Estados
Unidos y el Reino Unido.

Tales propuestas llamaron la atencién porque, ademas de no hacer mencidn explicita sobre el
desarrollo econémico, proponia la creacién de una carta detallada o codigo de conducta relativo
a las restricciones al gobierno en el comercio internacional y la de una organizacion comercial
internacional.

Esta Organizacién estaria encargada de administrar el codigo de conducta, de establecer un
foro para la solucién de diferencias; asimismo tendria que realizar las funciones de recopilacion
y distribucion de estadisticas comerciales y la preparacién de las guias de valoracién aduanera.

Discutida la propuesta americana por quince paises invitados, con excepcion de la Unién
Soviética, quien no aceptd dicha invitacion, se alcanzé un primer borrador de la Carta que
establecia la Organizacién Internacional del Comercio en Londres (1946), un segundo con
aportaciones técnicas de un Comité en Nueva York (1947), y un tercero en los meses de abril a
agosto de 1947 en Ginebra, el cual se convertiria en las bases de la Conferencia Plenaria sobre
Comercio y Desarrollo a celebrarse bajo el auspicio de Naciones Unidas en La Habana en
noviembre de 1947.

Al tiempo que se discutian los borradores de la Organizacion, Estados Unidos invitd a la
negociacion de un acuerdo comercial que finalmente registré las concesiones hechas por todos
los paises en su comercio transfronterizo, llamado Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (en inglés The General Agreement on Tariffs and Trade “GATT” *), asi como el

% | owenfeld, Andreas F., International Economic Law, London, Oxford University Press, 2002, pp.22-23.
31 .

Ibidem, p. 24-26.
% Acuerdo firmado en la Conferencia Arancelaria de Ginebra en 1947 por los representantes de 23 paises no comunistas, cuyo
principal logro fue la creacion de un foro internacional dedicado al aumento del comercio multilateral y a la resolucién de los
conflictos comerciales internacionales entre sus miembros.
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cédigo de conducta disefiado para salvaguardar provisionalmente los derechos y obligaciones
gue adquiririan sus signantes como estandar comdn con respecto al comercio internacional.
Finalmente, este acuerdo de vigencia supuestamente temporal hasta en tanto entrara en
funciones la Organizacion Internacional del Comercio, se firmé el 30 de octubre de 1947 y entro
en vigencia el 1° de enero de 1948, sin que México lo haya suscrito hasta el 26 de noviembre
de 1986, mediante la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del protocolo de adhesion.

Por lo que respecta a la Conferencia de la Habana iniciada el 21 de noviembre de 1947, a pesar
de que se elaboré y firmo el Acta Final por la que se creaba la Organizacion Internacional del
Comercio, el 24 de marzo de 1948 a nombre de 53 paises, dentro de los cuales figuraba
México, dicha Carta jamas entré en vigor. La causa principal fue la falta de ratificacion del
Congreso de los Estados Unidos, en raz6n de que contenia principios regulatorios
contradictorios a los intereses de ese pais, que ademas mostré erratico entusiasmo a la
suscripcion de la misma. En diciembre de 1950 su Departamento de Estado anuncié que no
seria nuevamente enviada al nuevo Congreso.

No obstante lo anterior, el GATT no sufrié el mismo destino que la Carta de La Habana, ya que
al ser concebido como un Acuerdo provisional, no necesitaba la aprobacién del Parlamento
norteamericano para entrar en vigencia y obligar a los Estados Unidos de Norteamérica, siendo
el Unico documento internacional en materia comercial que regul6 las transacciones de bienes a
nivel mundial desde el 1° de enero de 1948 hasta enero de 1995, fecha en que nace
juridicamente la Organizacién Mundial del Comercio.

A partir del Acta Final de la Ronda Uruguay, mediante la cual se crea juridicamente la
Organizacion Mundial del Comercio, también ve la luz el marco juridico que regulara el
comercio de servicios a nivel internacional, a través del Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios (AGCS, en inglés GATS®: General Agreement on Trade in Services).

A. La Organizacién Mundial del Comercio (OMC)

El Acta Final de la Ronda Uruguay se firmé de manera formal en la Reunion Ministerial de los
paises signantes del GATT, el 15 de abril de 1994, en Marrakech, Marruecos, por 111 paises,
declardndose asi concluidos los trabajos del Comité de negociaciones comerciales y por
consiguiente la Ronda Uruguay.

A partir de ese momento las 111 naciones se comprometieron a realizar todas las acciones
tendientes a la complementacion de todos los pasos necesarios para el establecimiento e inicio
de funciones de la nueva Organizacién Mundial del Comercio (OMC)** el 1° de enero de 1995;
Organizacion creada en el afio de 1993, a través de la citada Acta Final de la Ronda Uruguay.

El nacimiento de la Organizacion Mundial del Comercio significé un nuevo comienzo para el
Derecho y el comercio internacionales, pues aunque dicha institucién es una continuacion del
sistema establecido en 1947 por el GATT, se convirtid juridicamente en la ratificacion y
formalizacion concreta de los 55 afios de vida y desarrollo de las reglas que fueron utilizadas
para el intercambio de bienes a nivel mundial.

La OMC se concibié de manera formal, en el sentido de que sus decisiones son vinculantes
para sus miembros, aunque es independiente de la Organizacion de las Naciones Unidas y
posee un marco juridico para el ejercicio de la ley dentro del comercio internacional, que incluye

¥ Siglas que seran empleadas para referirnos indistintamente al General Agreement on Trade in Services, asi como al Acuerdo
General de Comercio de Servicios cuyas siglas en espafiol son AGCS.
* Abreviatura que sera empleada para referiros a la Organizacion Mundial del Comercio.
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a los servicios, los derechos de propiedad intelectual y la inversion, ademas de que es la
encargada de administrar y controlar los 28 acuerdos de librecambio recogidos en el Acta Final,
supervisar las practicas comerciales mundiales y juzgar los litigios comerciales que los estados
miembros le presentasen.

El sistema de trabajo que liderea la OMC sentd sus bases principalmente en 4 hechos™®:
1. Lareforma sufrida por el GATT del '47 en 1994, que lo fortaleci6 aumentandose a 12 los
acuerdos multilaterales que obligaban a todos sus miembros, ademas de dos Acuerdos
Plurilaterales® que obligaban sélo a quienes lo suscribian y aceptaban su contenido.

2. La creacién del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS por sus siglas en
inglés), que contendria como normas de aplicacién los principios basicos del GATT (no
discriminacion y liberalizacion progresiva), y seria sujeto de numerosas excepciones y
garantias de la clausula de Trato Nacional solamente en las secciones de las listas de
cada miembro, anexas al mismo.

3. El Acuerdo General sobre el Comercio relativo a Aspectos de Derechos de Propiedad
Intelectual lleva al &mbito del Derecho Comercial Internacional los derechos de
propiedad intelectual: patentes, derechos de autor, registro de marcas, copyright, entre
otros. Ademas, aplica los principios basicos de naciéon mas favorecida y trato nacional
sean aplicables al derecho de la propiedad intelectual, y otorga su reconocimiento como
cuerpos juridicos regulatorios de tal Derecho a las Convenciones de Paris y Berna, asi
como las alcanzadas en las negociaciones dentro del marco de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual

4. La puesta en vigor del Entendimiento de Solucién de Diferencias, construido sobre el
mecanismo de solucién de diferencias que crecié al amparo de los articulos XXII'y XXIlII
del GATT. Entendimiento previsto como un sistema unificado, para solucionar las
diferencias comerciales internacionales surgidas entre los miembros de la OMC,
derivadas de la violacion que hicieren a los Acuerdos y compromisos previamente
adquiridos, bajo la égida del Organo de Solucion de Diferencias; éste Ultimo es
concebido como una Asamblea Especial del Consejo General de la OMC, integrada por
todos los miembros de dicha Organizacién Comercial, cuyo procedimiento de solucion
de diferencias estaria compuesto de 5 fases®”:

0 Las consultas®

o0 El establecimiento de un Grupo Especial que investiga y emite una Resolucion o
Informe Final®

% | owenfeld, Andreas F., op. cit., nota 30, pp. 70-71.

% Acuerdos que concluyeron como parte de la Ronda Uruguay en 1997 y son: el Acuerdo internacional sobre carne de bovino y el
Acuerdo internacional de lacteos.

* Folsom, Ralph, et al., International Trade and Investment in a Nutshell, 2nd edition, Minnesota, West Group, 2000, pp.74 — 87.

% Cualquier miembro de la OMC que considere que las medidas adoptadas por otros miembros no son conforme los Acuerdos
Abarcados puede pedir el establecimiento de Consultas sobre aquellas medidas. El demandado tiene 10 dias para responder sobre
la peticion del Establecimiento de Consultas y debe estar de acuerdo en establecerlas dentro de los 30 dias siguientes. Si la parte
demandada no decide entrar al establecimiento de Consultas puede inmediatamente solicitar el establecimiento del Grupo Especial,
de acuerdo al Entendimiento de Solucion de Diferencias, lo cual conduce a la segunda fase del procedimiento.

Una vez que las Consultas comienzan, las partes tienen 60 dias para alcanzar un acuerdo sobre la diferencia. El objetivo
es buscar una solucién positiva a la diferencia y la resolucion preferida es la de alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria para
las partes. Si dicha disputa no es solucionada después de los 60 dias de consultas, el miembro que solicit6 las Consultas puede
solicitar el establecimiento del Grupo Especial, de acuerdo al Entendimiento de Solucién de Diferencias, lo cual conduce a la
segunda fase del procedimiento.

Los Terceros interesados con interés juridico sobre la materia sobre la que se realizan las Consultas pueden ser incluidos
en ellas. Si tal solicitud de inclusién es rechazada, podrian buscar el establecimiento de sus propias Consultas con el otro miembro
(demandado). Los medios alternativos a las Consultas pueden ser satisfechos a través del uso de la Conciliacion, la Mediacién o los
Buenos Oficios, en donde todas las partes tienen que estar de acuerdo en utilizar uno de estos medios alternativos de solucién de
diferencias.



11

o La apelacion de la resolucién del Grupo Especial ante el Organo de Apelacion®

o La Adopcion de la Decision o Resolucién del Grupo Especial o del Organo de
Apelacion*' y

o La lmplementacion de la Decision adoptada®.

¥ Si las Consultas entre las partes fracasaron, la parte que las solicité (demandante) puede solicitar al Organo de Solucién de
Diferencias para establecer el Grupo Especial que investiga y emite una resolucién para solucionar la disputa. El Grupo Especial
generalmente se compone de 3 personas tomadas de una Lista que tiene la OMC, quienes no deben ser ciudadanos de alguna de
las partes en conflicto. Si las partes lo acuerdan dicho Grupo Especial puede componerse de 5 personas. Los panelistas pueden ser
servidores publicos o simplemente abogados particulares, pero deben ser seleccionados a fin de asegurar su independencia en la
determinacion del fallo. Los casos hechos del conocimiento del Grupo Especial pueden involucrar violaciones a los Acuerdos
Abarcados o la nulificaciéon de normas o de la afectacion de beneficios bajo los Acuerdos Abarcados.

El Grupo Especial recibe los escritos de demanda y contestacion, asi como las pruebas y argumentos orales. Ademas puede
allegarse de diversas documentales, fuera de las presentadas por las partes. Es decir, el procedimiento tiene aspectos familiares a
los Tribunales de Derecho Civil. Un Panel puede por propia iniciativa solicitar informacion de cualquier cuerpo especializado,
incluyendo expertos seleccionados por el Panel. También puede obtener informacion confidencial en ciertas circunstancias de una
instancia administrativa del sector gubernamental de uno de los miembros, sin necesidad del previo consentimiento de dicho
miembro.

El Panel esta obligado a emitir 2 resoluciones escritas: una intermedia y una resoluciéon o Informe Final. Se prevé que un Panel
debe enviar el Informe Final escrito al Organo de Solucién de Diferencias dentro de los 6 meses siguientes de su establecimiento. El
informe contendra conclusiones de hecho, de Derecho, de Decisién y de Razonamiento para su emision.

Antes de este Informe final el Grupo Especial emite uno intermedio, cuyo objeto es dar a las partes parcialmente el andlisis de los
hechos por parte del Grupo Especial, permitiéndoles comentar sobre dicho analisis. El Informe Final del Grupo Especial puede ser
apelado ante el Organo de Apelacién, lo cual origina el inicio de la Fase 3 del procedimiento.

“° Es procedente a peticién de cualquiera de las partes, a menos que el Organo de Solucién de Diferencias rechace dicha peticion

por consenso invertido. La mayoria de los Informes Finales de los Grupos Especiales son apelados ante esta Instancia, el cual

Unicamente estudiara y emitira la resolucion correspondiente sobre la revision que haga de ellos sobre cuestiones de Derecho o de

Interpretacion Legal.

El Organo de Apelacién es una nueva institucion en la OMC al igual que su proceso. Este érgano est4 compuesto de 7 miembros

(Jueces) quienes son designados por el Organo de Solucién de Diferencias por el periodo de 4 afios. Cada juez puede ser

nuevamente designado por un Gltimo periodo de 4 afios mas, es ademas reconocido como autoridad sobre Derecho Comercial

Internacional y Acuerdos Abarcados. La revision del Informe Final del Grupo Especial es estudiada por 3 jueces de los 7. Hay un

calendario creado por el mismo Organo de Apelacion para la rotacién de cada uno de sus miembros. Este Organo, recibe los

alegatos de las partes y llega a tener 60 o en algunos casos 90 dias para emitir su resolucién. La revisién que hace se limita a

interpretaciones de Derecho y Legales. Mediante su Resolucion el Organo de Apelacién puede confirmar, modificar o revocar el

Informe Final del Grupo Especial.

* La resolucién del Organo de Apelacion es enviada al Organo de Solucién de Diferencias, al igual que los informes finales del

Grupo Especial que no fueron apelados. Una vez que cualquiera de las resoluciones mencionadas con anterioridad llega al Organo

de Solucion de Diferencias, debe adoptarse automaticamente sin modificacion o enmienda alguna a menos que sea rechazada por

consenso invertido de los miembros (el rechazo de todos los miembros de la OMC, sin excepcion alguna).

2 Una vez que la resolucion del Grupo Especial o del Organo de Apelacién es adoptada, el proceso de su implementacion tiene a

Su vez 3 pasos a segulir:

a. El pais miembro que tiene una medida violatoria a los acuerdos alcanzados en la OMC, tiene un tiempo razonable
(usualmente 15 meses) para cambiar dicha medida de conformidad con las obligaciones contraidas ante la OMC. Esta
solucion es una de las preferidas y es la principal forma de implementacién de la OMC. A la fecha la mayoria de las diferencias
han sido resueltas e implementadas conforme a este modo.

b.  Silas medidas violatorias no han sido cambiadas de conformidad dentro del tiempo razonable, las partes proceden al segundo
paso. En este segundo paso, las partes negocian alcanzar un acuerdo sobre la forma de “una compensacién”, la cual sera
garantizada por el pais que viold los acuerdos hacia el pais afectado. Dicha compensacién usualmente comprende
concesiones comerciales otorgados por el pais infractor al pais afectado, sobre aquellos Acuerdos Abarcados en la OMC
viables. La naturaleza, ambito, cantidad y duracion de estas concesiones adicionales queda en la negociacién discrecional de
las partes, en la que acordaran que el paquete de compensacion final es justo y esta propiamente relacionado con el dafio
causado por la violacion de las medidas.

c. Silas partes no pueden llegar a un acuerdo sobre la cantidad apropiada de la compensacion dentro de 20 dias, el miembro o
pais demandante puede optar por el tercer paso, en el cual el pais afectado por las medidas violadas busca la autoridad del
Organo de Solucién de Diferencias para adoptar represalias contra el pais infractor o demandado. Por lo tanto, las represalias
seran en primer lugar dentro del sector y el acuerdo en el que fueron violadas las medidas. Ahora bien, si las represalias en el
mismo sector son consideradas como una compensacion insuficiente, el pais afectado y demandante puede buscar la
suspension de sus obligaciones respecto a diversos sectores y acuerdos frente al pais demandado.

Tanto la compensacion en el segundo paso y las represalias del tercero son claros ejemplos del cumplimiento indirecto de las
Decisiones del Organo de Solucién de Diferencias, pues a la fecha no existe mecanismo alguno que establezca el cumplimiento
directo por parte de la OMC, para su propias decisiones a través de sus 6rdenes para suspender obligaciones comerciales.
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Algunos otros deberes que tiene la OMC son la cooperacién con el Fondo Monetario
Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM).

Aunque la OMC fue creada con un caracter institucional y capacidad procedimental, no tiene la
suficiente competencia para ser vista como una Institucion como tal, pues al contrario que el
FMI y el BM, que tienen poderes ejecutivos sobre las entidades que los integran, la OMC no los
tiene, pues carece de la competencia para realizar acciones a propia iniciativa. Asi pues,
Unicamente los miembros de dicha organizacion tienen competencia de iniciar cualquier accién
bajo el Entendimiento de Solucion de Diferencias. Sin embargo, tiene una estructura
organizacional reconocida internacionalmente, la cual significa un paso adelante hacia una
verdadera organizacidn, si consideramos el status que guardaba el GATT antes de ella.

La OMC se estructura en la Conferencia Ministerial, el Consejo General y los Consejos,
Comités y Organismos en que trabaja la Conferencia Ministerial y el Consejo. La Conferencia
Ministerial se retune cada dos afios, esta integrada por los representantes de todos los
miembros de la OMC. El voto de cada miembro tiene el mismo peso. Esta Conferencia es la
responsable de todas las funciones de la OMC, estando facultada para tomar cualquier decisién
necesaria, pues tiene el poder de autorizar nuevas negociaciones multilaterales y de adoptar los
resultados de tales negociaciones, ademas de que puede adoptar las interpretaciones cubiertas
por los Acuerdos. Cuando esta Conferencia esta en receso, sus funciones son realizadas por el
Consejo General.

El Consejo General integrado por los Embajadores de los Estados miembros antes la OMC,
tiene autoridad ejecutiva sobre las operaciones y funciones diarias. Se reline cuando es
apropiado, teniendo el poder de adoptar las interpretaciones cubiertas por los Acuerdos.

Finalmente los trabajos de los Comités, Consejos y Organismos son supervisados por la
Conferencia Ministerial.

B. El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS)

El mayor logro de la Ronda Uruguay fue la introduccion de los servicios en el sistema de
comercio multilateral a través del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS, en
inglés GATS*: General Agreement on Trade in Services), el cual es mas que un simple
esqueleto sobre el que se cimentan las bases del futuro crecimiento econémico mundial®.

Si bien es cierto, se aseguré el desarrollo de este acuerdo “a través de negociaciones
extendidas de los comités iniciales bajo el referido Acuerdo”,** sus verdaderos origenes se
localizan en los primeros debates en torno a la introducciéon del denominado “comercio de

servicios” en el marco juridico multilateral del entonces GATT.

La primera inclusion del llamado “comercio de servicios”, como tema, fue en las negociaciones
de la Declaracion Ministerial de Punta del Este en septiembre de 1986, constituyendo asi el
primer acto formal que avizoraba su analisis e inclusibn en las transacciones y acuerdos
comerciales entre las naciones del orbe en el marco del GATT, después de largos y
controversiales debates desarrollados sobre la comerciabilidad y el papel clave de los servicios
en la negociaciones comerciales multilaterales.

“ Siglas que seran empleadas para referirnos indistintamente al General Agreement on Trade in Services, asi como al Acuerdo
General de Comercio de Servicios cuyas siglas en espafiol son AGCS.

* Pues no todas las areas de la Economia internacional fueron incluidas, tal es el caso del Derecho Competencial y el medio
ambiente, temas que se dejaron de incluir para ser abordados en la siguiente Ronda.

> Mattoo Aaditya, et al., op, cit.,nota 24, p. 28.
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Reunidos en un periodo extraordinario de sesiones, los Ministros emitieron la declaracion
Ministerial citada, en la que decidieron iniciar una nueva ronda de negociaciones que llevaria el
nombre de la Ronda Uruguay®®, en razén de que ahi fue el lugar en donde se finiquitaron las
negociaciones previas preparatorias. Dicha Declaracion consisti6 de dos partes, cuya parte Il
asent6 en su contenido que “los representantes de los gobiernos partes*’ habian decidido iniciar
negociaciones en materia del comercio de servicios, acordando que tales negociaciones no se
incorporarian al marco juridico del GATT, pero si se les aplicarian las practicas y procedimiento

del Acuerdo™®.

En esa tesitura, establecido el Comité de Negociaciones Comerciales como el principal
encargado de la negociacién multilateral el 31 de octubre de 1986, arranca el proceso de
negociacion. Sin embargo, tal proceso enfrentd la problematica de dos cuestiones distintas: por
un lado, la posibilidad de ampliar el GATT a fin de que incluyese un pacto sobre los servicios o
se crease una institucion o acuerdo distinto para supervisar y reglamentar su comerciabilidad, y
por otro lado, la incertidumbre sobre si la celebracion de las negociaciones que concertasen ese
nuevo pacto serian bajo los auspicios del GATT o fuera de ese ambito. Estas incertidumbres se
resolvieron al mantenerse la negociacion separada en el sentido de que las partes contratantes
gue entablaran negociaciones lo harian en representacion de sus gobiernos, bajo el auspicio del
Comité de Negociaciones Comerciales, al cual presentarian sus recomendaciones. Asimismo,
se evitd con ello la ampliacién del GATT o la existencia de un pacto separado sobre servicios.

Finalmente se aprobd y entrd en vigor en enero de 1995 el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (GATS) como resultado de las negociaciones de la Ronda Uruguay, con la cual se
posibilitaba la extensién del sistema multilateral de comercio a los servicios. Con miras a lograr
un nivel de liberalizacion progresivamente mas elevado, los Miembros de la OMC se
comprometieron a entablar nuevas Rondas de negociaciones sobre los servicios, de las cuales
la primera comenz6 en enero de 2000.

En virtud de lo anterior, primeramente debemos explicar brevemente que dicho Acuerdo esta
dividido en un Predmbulo y seis Partes, en los que se distribuyen 32 articulos en total, formando
ademas parte del mismo seis anexos:

e Preambulo
e Parte | (Alcance y Definicion) y Il (Obligaciones y Disciplinas).- Sientan las reglas

generales y principios respecto a la liberalizacion del comercio de servicios, aplicables
mediante la adaptacién de algunos conceptos bésicos, fundamentales y principios del

GATT.
PARTE | ALCANCE Y DEFINICION
Articulo | Alcance y definicion
PARTE Il OBLIGACIONES Y DISCIPLINAS
Articulo 1l Trato de Nacion mas favorecida
Articulo Il Transparencia
Articulo 11l Bis  Divulgacion de la informacion confidencial
Articulo IV Participacion creciente de los paises en desarrollo
Articulo V Integracién Econdmica
Articulo V Bis Acuerdos de integracion de los mercados de trabajo
Articulo VI Reglamentacién nacional
Articulo VII Reconocimiento

“® Esta Ronda fue la octava conferencia arancelaria, que inici6 el 15 de septiembre de 1986 y fue clausurada el 15 de diciembre de
1993 en Ginebra, Suiza, con un acuerdo que incluia la sustitucién del (GATT en inglés, General Agreement on Tarifs and Trade,
GATT), por la Organizacién Mundial del Comercio.

“" En la que se incluyd a México, quien actdio por primera vez con su caracter de parte contratante.

“8 Cfr., Hernandez Laura, op. cit., nota 12, p. 28.
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Articulo VIII Monopolios y proveedores exclusivos de servicios
Articulo IX Practicas comerciales

Articulo X Medidas de salvaguardia urgentes

Articulo XI Pagos y transferencias

Articulo XII Restricciones para proteger la balanza de pagos
Articulo XIlII Compras del sector publico

Articulo XIV Excepciones generales

Articulo XIV Bis Excepciones relativas a la seguridad

Articulo XV Subvenciones

Parte Il (Compromisos Especificos) y IV (Liberalizacién Progresiva).- Proveen un
marco general legal de la negociacion de las obligaciones de acceso al mercado de
especificos servicios tomados por cada pais miembro en sus Anexos.

PARTE IlI COMPROMISOS ESPECIFICOS
Articulo XVI Acceso a los mercados

Articulo XVII Trato Nacional

Articulo XVIII Compromisos adicionales

PARTE IV LIBERALIZACION PROGRESIVA
Articulo XIX Negociacién de compromisos especificos
Articulo XX Listas de compromisos especificos
Articulo XXI Modificacion de las listas

Parte V (Disposiciones Institucionales).- Contiene disposiciones relativas a la solucion
de controversias y la obligatoriedad de sus compromisos.

PARTE V DISPOSICIONES INSTITUCIONALES
Articulo XXII Consultas
Articulo XXIII Solucion de diferencias y cumplimiento de las obligaciones

Articulo XXIV Consejo del Comercio de Servicios
Articulo XXV Cooperacién Técnica
Articulo XXVI Relaciones con otras organizaciones internacionales.

Parte VI (Disposiciones Finales) y Anexos.- Contiene una variedad de definiciones en
la aplicacion del GATS, ademas de que concibe a los anexos como aquellas
declaraciones hechas por cada uno de los paises miembros de la OMC, relativas a las
excepciones al trato de nacion mas favorecida, al movimiento de personas, a los
servicios financieros, telecomunicaciones y transporte aéreo.

PARTE VI DISPOSICIONES FINALES
Articulo XXVII  Denegacién de ventajas
Articulo XXVIII  Definiciones

Articulo XXIX Anexos

Anexo Sobre exenciones de las obligaciones del articulo Il

Anexo Sobre el movimiento de personas fisicas proveedoras de servicios en el
marco del Acuerdo

Anexo Sobre servicios financieros

Anexo Sobre telecomunicaciones

Anexo Sobre servicios de transporte aéreo

Anexo Relativo a las negociaciones sobre telecomunicaciones basicas
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Tal y como lo establece el GATS en su preambulo®, el referido Acuerdo tiene por objeto
contribuir a la expansién del comercio “en condiciones de transparencia y de liberalizacién
progresiva y como medio de promover el crecimiento econémico de todos los interlocutores
comerciales y el desarrollo de los paises en desarrollo”. Por consiguiente, al considerar que la
expansion del comercio es un instrumento para promover el crecimiento y el desarrollo, por lo
gue podemos declarar que la contribucién del GATS al comercio mundial de servicios se
sustenta en dos pilares principales:

a) Asegurar el aumento de la transparencia y previsibilidad de las normas y reglamentos

pertinentes, y

b) Promover la liberalizacion progresiva a través de rondas sucesivas de negociaciones, lo
cual equivale a mejorar el acceso a los mercados y extender el trato nacional a los servicios
y proveedores de servicios extranjeros en un nimero creciente de sectores. Sin embargo, la
“liberalizacion” aludida no entrafia una desreglamentacién; por el contrario, el Acuerdo
reconoce explicitamente el derecho de los gobiernos a reglamentar, y a establecer nuevas
reglamentaciones, con el fin de atender a los objetivos de su politica nacional y la especial
necesidad de los paises en desarrollo de ejercer este derecho.

Quienes redactaron el GATS se inspiraron en gran medida en el GATT y utilizaron términos y
conceptos que ya se habian puesto a prueba durante decenios en el comercio de mercancias.
Entre ellos se incluyen los principios del trato de la nacion mas favorecida (NMF). Al igual que
en el GATT, el trato NMF — es decir, la obligacion de no discriminar entre Miembros de la
OMC, es una obligacién incondicional, que se aplica a todos los servicios comprendidos en el
GATS. Pero dicha clausula de Nacién Mas Favorecida (NMF) puede estar sujeta a las reservas
tomadas de manera individual por cada miembro de la OMC, dentro de sus listas, siempre y
cuando los paises miembros asi lo hayan acordado previamente dentro del contenido de tales
listas especificas. Otras clausulas aplicables en la comercializacion de este tipo de bienes
intangibles, son las de Trato Nacional y la de Restricciones de Acceso al Mercado o
prohibiciones de restricciones cuantitativas de diferente tipo.

Las Listas arancelarias que se establecen en el GATT, en las que los paises consolidan las
concesiones arancelarias que han hecho a las importaciones de mercancias, tienen su
equivalente en las Listas de compromisos especificos del GATS en las que se estipulan las
condiciones comerciales pertinentes para los servicios.

Asimismo, el GATS se refiere a medidas que afectan tanto al producto (servicio) como al
proveedor. Aunado al hecho de que la entrada libre de contingentes (“acceso a los mercados”) y

49

PREAMBULO
Los miembros,

Deseando establecer un marco multilateral de principios y normas para el comercio de servicios con miras a la expansién
de dicho comercio_en condiciones de transparencia y liberalizacién progresiva y como_medio _para promover el
crecimiento econémico de todos los interlocutores comerciales v el desarrollo de los paises en desarrollo;

Deseando el pronto logro de niveles cada vez méas elevados de liberalizacion del comercio de servicios a través de rondas
sucesivas de negociaciones multilaterales encaminadas a promover los intereses de todos los participantes, sobre la base de
ventajas mutuas, y a lograr un equilibrio general de derechos y obligaciones, respetando debidamente al mismo tiempo los objetivos
de las politicas nacionales;

Reconociendo el derecho de los miembros a reglamentar el suministro de servicios en su territorio, y a establecer nuevas
reglamentaciones al respecto, con el fin de realizar los objetivos de su politica comercial, y la especial necesidad de los paises en
desarrollo de ejercer este derecho, dadas las asimetrias existentes en cuanto al grado de desarrollo de las reglamentaciones sobre
servicios en los distintos paises;
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el trato nacional se aplican sector por sector y sélo en la medida en que no se han consignado
salvedades (“limitaciones”) en las Listas.

a. La definicion de “comercio de servicios” y su clasificacion

La reunion intermedia de Montreal en diciembre de 1988, signific6 un avance para el
establecimiento de normas aplicables al comercio de servicios. En los trabajos iniciales de esta
reunion se buscé alcanzar una definicion expresa del “comercio de servicios”. Esta definicion,
segln el punto de acuerdo logrado por los miembros del GATT debia proceder “...de las bases
del marco multilateral, abarcando el cruce de fronteras del movimiento de los servicios, el
movimiento a través del cruce de fronteras de los consumidores y el de los factores de la
produccion™®. Es decir, estos movimientos de personas serian esenciales para su prestacion.

Este acuerdo ministerial establecié el principio de paridad y simetria respecto del trato del
capital y la mano de obra, materializandose asi la demanda de su inclusion en el marco
multilateral del comercio de servicios por los paises en desarrollo.

Por otro lado, los paises industrializados sostuvieron debido a sus temores sobre la libertad y
flujo indiscriminado de personas a sus territorios, que la definicién debia tomar en consideracion
cuatro elementos como esenciales:

e El movimiento transfronterizo de servicios y pagos

e Los propositos especificos

e Ladiscrecionalidad de las transacciones

e Duracién limitada

Estos elementos fueron importantes en el establecimiento de la estructura del propio GATS.
Para el periodo posterior a la reunion de Montreal, se analizaron las implicaciones y la
aplicabilidad de las principales reglas y principios del GATT a los sectores de servicios
particulares, lo cual condujo a que en el otofio de 1989 se tuviera un proyecto que contenia el
marco reglamentario de dicho comercio. Surgié ademds la idea sobre la creaciébn de anexos
sectoriales adjuntos a éste Unico marco reglamentario que identificaria y se referiria a temas de
sectores de servicios especificos, para lo cual se establecieron ocho grupos de trabajo
sectoriales, integrados cada uno por negociadores y expertos de cada sector en especifico.

En 1990 se establecié el Grupo Negociador sobre servicios que hizo un balance del trabajo
sectorial de los grupos de trabajo para finalizar con un borrador de textos sobre lo que requerian
los anexos sectoriales o anotaciones.

Fue en el afio 2000 cuando formalmente comenzaron las negociaciones multilaterales del
sector de servicios, bajo el mandato del Consejo para el Comercio de Servicios®, llegandose
finalmente a la definicién de comercio de servicios expresada en el articulo I, 2) del GATS, que
sefiala:

% Mattoo Aaditya, et al., op. cit., nota 24, pp. 30-31.

°" Regulado en la parte V (articulos XXII al XXVI) del GATS, se concibe un Consejo que actia bajo la direccién del Consejo
General, siendo su principal funcion supervisar la aplicacion del GATS. Asimismo dicho organismo establecié cuatro érganos
subsidiarios (dos Comités y dos Grupos de Trabajo) para atender a los distintos sectores o abordar cuestiones técnicas o bien,
celebrar negociaciones en esferas en que se formulen normas que no se concluyeron en la Ronda Uruguay, los cuales son:

. El Comité del Comercio de Servicios Financieros: encargado del estudio sobre la evolucién comercial y reglamentaria en
los servicios financieros, aplicando el GATS, al recibir informacion actualizada de los miembros que altn no han ratificado
el 5° Protocolo.

e  Comité de Compromisos Especificos

. Grupo de Trabajo sobre Reglamentacion Nacional

e  Grupo de Trabajo sobre las Normas del GATS: Medidas de salvaguardia urgentes, Contratacion Publica y Subvenciones.
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“A los efectos del presente acuerdo, se define el comercio de servicios como el suministro
de un servicio:
a) del territorio de un miembro al territorio de otro miembro

b) en territorio de un miembro a un consumidor de servicios de otro miembro

c) por un proveedor de servicios de un miembro, mediante presencia comercial en el
territorio de otro miembro

d) por un proveedor de servicios de un miembro, mediante la presencia de personas fisicas
de un miembro en el territorio de otro miembro.”

Por tal motivo, atendiendo a esta definicion, podemos clasificar a los servicios en los siguientes
tipos o clases:

a)

Suministro Transfronterizo o Modo 1 (Comercio transfronterizo). Se presta del
territorio de un pais al territorio de otro, por ejemplo las llamadas telefénicas
internacionales, el transporte, etc.

Ejemplo: Un usuario del pais A recibe servicios del extranjero a través de su
infraestructura de telecomunicaciones o0 de correos. Ese suministro puede incluir
servicios de consultoria o informes sobre investigacion de mercado, asesoramiento
telemédico, capacitacion a distancia o proyectos de arquitectura.

b) Suministro de un Servicio en el Territorio de un Estado a un consumidor de otro

Estado o Modo 2 (Consumo en el extranjero).
Ejemplo: Nacionales del pais A se han trasladado al extranjero en calidad de turistas,
estudiantes o pacientes para recibir los servicios correspondientes.

Suministro de un Servicio mediante Presencia Comercial o Modo 3 (Presencia
Comercial).Se le conoce también como modo de establecimiento, y se presta mediante
la presencia comercial del prestador del servicio de un Estado en el territorio de otro
Estado, como sucede en los servicios bancarios, aerolineas comerciales, etc.

Ejemplo: El servicio es suministrado en el pais A por una filial, sucursal u oficina de
representacion, establecida en el territorio de dicho pais, de una empresa de propiedad y
control extranjeros (banco, grupo hotelero, constructora, etc.).

d) Suministro de un Servicio por personas de un Estado en el territorio de cualquier

b.La

otro Estado o por un proveedor de servicios de un Miembro mediante la presencia
de personas fisicas de un Miembro en el territorio de cualquier otro Miembro o
Modo 4 (Presencia de personas fisicas).

Ejemplo: Un extranjero suministra un servicio en el pais A en calidad de proveedor
independiente (por ejemplo, consultor, profesional sanitario) o de empleado de un
proveedor de servicios (por ejemplo, consultoria, hospital, constructora).

definicién de “comercio de servicios profesionales”

Aunque en 1990 a través del balance de trabajo hecho por el Grupo Negociador sobre servicios
no hubo consenso ni claridad sobre las necesidades y contenidos de un anexo relativo a la
movilidad laboral, el trabajo del grupo de movilidad de trabajo y las consultas informales sobre
la definicion habrian llevado a un consenso sobre el enfoque a tratar en la definicion del

come

rcio de servicios.

Concluida la Ronda Uruguay, y en funciones la OMC, bajo su auspicio en 1994 se instaurd el
Grupo Negociador sobre el Movimiento de Personas fisicas, desarrollando su trabajo mediante
9 reuniones hasta 1995, en las que participaron representantes de diversos organismos
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internacionales como la Organizacién Internacional de las Migraciones, Organizacion
Internacional del Trabajo, la Conferencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo y el Banco
Mundial, alcanzando el establecimiento de 20 listados de compromisos que se anexaron al
Tercer Protocolo del GATS, para entrar en vigor a partir de 1996.

Segun lo sefiala el propio GATS en su articulo I, 2) inciso d) se entenderan por servicios
profesionales:

“A los efectos del presente acuerdo, se define el comercio de servicios como el suministro
de un servicio:

d) por un proveedor de servicios de un miembro, mediante la presencia de personas
fisicas de un miembro en el territorio de otro miembro.”

c. Normas de origen y obstaculos de los servicios profesionales
Se presentan como barreras comerciales al prestador del servicio extranjero, las politicas, leyes
y restricciones migratorias, que condicionan y limitan su entrada temporal cuando su propésito
es el proveer un servicio en el territorio de ese pais a un consumidor, mediante la obligacion de
satisfacer innumerables requisitos para el otorgamiento de licencias y certificados, que avalen el
permiso para prestar el servicio en territorio del pais que se pretende.

Tales obstaculos como lo hemos expuesto con anterioridad, medularmente se presentan de la
forma siguiente:
¢ Restricciones en asuntos migratorios.
» Los examenes de necesidades econémicas.
» Los requisitos de paridad en el pago de salarios.
» Laduracion limitada de los permisos laborales o de trabajo.
e Trato Discriminatorio.
e Inadecuado reconocimiento de titulos, experienciay técnica.

d. Clausula de nacion mas favorecida

El articulo 1l del GATS, establece que debera entenderse por clausula de Nacion Mas
Favorecida (NMF), “aquél trato otorgado inmediata e incondicionalmente por un pais miembro,
respecto a los servicios y a los prestadores de servicios de cualquier otro miembro”.

No obstante lo anterior, el referido articulo en su punto 2 (Art. Il. 2), permite a un pais miembro
mantener excepciones a esta clausula a través del establecimiento de una medida® que debe
estar insertada en el Anexo sobre exenciones de las obligaciones al articulo Il, ademas de
cumplir con las obligaciones del mismo articulo, es decir:
1. (Anexo, articulo Il .3 y .4) Que esas exenciones concedidas por mas de 5 afos, sean

examinadas por el Consejo del Comercio de Servicios para determinar:

a) Sisubsisten aun las condiciones que motivaron el establecimiento de la exencién.

b) La futura fecha para la realizacién de un nuevo examen.

2. (Anexo, articulo Il .6) Que las exenciones no excedan de 10 afios, toda vez que la
expiracion de su plazo podra negociarse en subsecuentes Rondas de negociaciones
multilaterales.

%2 Entendiendo por medida, segun lo define el propio articulo XXVIII del GATS, inciso a), a “cualquier medida adoptada por un
miembro, ya sea en forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicién administrativa, o en cualquier otra forma”.
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e. Clausula de trato nacional

Esta clausula o principio aplicable en la comercializacion de servicios a nivel internacional tal y
como lo establece el referido articulo XVII del GATS, consiste principalmente en el hecho de
gue “en los sectores que cada miembro inscriba en su lista, con sus condiciones y salvedades,
otorgara a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro miembro, respecto a
todas las medidas que afecten al suministro de servicios, un trato no menos favorable que el
otorgado a sus propios servicios similares o proveedores de servicios similares”.

f. Clausula de acceso a mercados

Por otro lado, el Acceso a Mercados, de acuerdo a lo sefialado en el Articulo XVI del GATS,
sustancialmente se refiere a “la obligacion de cada pais miembro a la eliminacién de las
restricciones cuantitativas, establecidas en el articulo XVI.2 del GATS, en los sectores en que
se contraigan compromisos de acceso a los mercados”.

Es decir, en ningin momento debe negarse el acceso a mercados en el comercio del sector de
servicios a ningun pais miembro, mediante el establecimiento de restricciones cuantitativas, y
m4&s aun en los servicios profesionales; algunos ejemplos de esta clase de restricciones que
pudiesen suscitarse en el comercio de bienes intangibles profesionales son las sefialadas en los
incisos a), d) y e) del citado articulo XVI del GATS, consistentes en:
a) La limitacion en el nimero de proveedores de servicios en forma de contingentes
numéricos, monopolios o proveedores exclusivos de servicios 0 mediante la exigencia
de una prueba de necesidades econémicas.

d) Las limitaciones al numero total de personas fisicas que puedan emplearse en un
determinado sector de servicios 0 que un proveedor de servicios pueda emplear y que
sean necesarias para el suministro de un servicio especifico y estén directamente
relacionadas con él, en forma de contingentes numéricos o mediante la exigencia de una
prueba de necesidades econémicas.

e) Las medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica o de
empresa conjunta, por medio de los cuales un proveedor de servicios puede suministrar
un servicio.

Por tanto, una prohibicion sobre restricciones cuantitativas (Articulo XVI) y Trato Nacional
(Articulo XVII) puede concluirse, constituye el minimo del contenido requerido, necesario de las
obligaciones de liberalizacion con respecto a cualquier sector de servicios, establecido en la
lista de un pais miembro.

g. Lista de compromisos especificos
La regulacién que entrafia el GATS, respecto a las Listas de Compromisos Especificos esta
inscrita en los articulos XX y XXI de dicho ordenamiento comercial internacional.
En lo correspondiente a los sectores en que se contraigan compromisos en materia de comercio
de servicios, dispone el articulo XX del GATS, que uno a uno los paises miembros especificaran
en cada una de sus Listas lo siguiente:

a) Los términos, limitaciones y condiciones en materia de acceso a los mercados;

b) Las condiciones y excepciones en materia de trato nacional,

c) Las obligaciones relativas a los compromisos adicionales;

d) Cuando proceda, el marco temporal para la aplicacion de tales compromisos vy,

e) La fecha de entrada en vigor de tales compromisos.



20

Por su parte el numeral XXI del Acuerdo sefialado, dispone que cualquier modificaciéon que
sufran las Listas, podra llevarse a cabo una vez que transcurra el periodo de 3 afios a partir de
la fecha de entrada en vigor de ese compromiso.

Una lista de compromisos contiene como minimo 8 consignaciones por sector: los compromisos
en materia de acceso a los mercados y trato nacional respectivamente, para los 4 modos de
suministro. Entonces, una lista se divide en dos partes: en la parte | se enumeran los
“compromisos horizontales” o consignaciones que se aplican a todos lo sectores inscritos en la
lista y en la parte Il los “compromisos sector por sector”. Asi pues, las consignaciones en las
Listas deben quedar limitadas a las medidas incompatibles con las disposiciones del GATS al
acceso a los mercados o al trato nacional y a cualquier compromiso adicional que pueda
contraer un miembro en virtud del articulo XVIIl. Pero cabe decir, que los efectos
obstaculizadores del comercio asociados con una reglamentacién interna no discriminatoria,
como prescripciones en materia de titulos de aptitud aplicables a profesionistas legales y
contatgges, seguro obligatorio de responsabilidad civil, etc., no requieren una consignacion en las
Listas™.

h. Anexo sobre el movimiento de personas fisicas proveedoras de servicios en el marco
del acuerdo general de comercio de servicios

La aplicacion del Anexo de referencia se realizara a las medidas que afecten a las personas

fisicas en su calidad de proveedoras de servicios de un miembro, y a personas que estén

empleadas por un proveedor de servicios de un miembro, con relaciéon al suministro de un

servicio.

Empero, este instrumento legal no regira lo concerniente a las medidas que afecten al acceso a
los mercados de trabajo de un estado miembro por las personas fisicas nacionales de otro
miembro, ni a las medidas en materia de ciudadania, residencia o empleo con caracter
permanente.

De igual modo, este Anexo no impedira en forma alguna, que una Nacién miembro aplique las
medidas que estime procedentes para regular la entrada o estancia temporal de personas
fisicas en su territorio, incluidas aquellas cuyo fin sea la proteccion de la integridad de sus
fronteras y garantizar el movimiento ordenado de personas fisicas a través de esos cruces
fronterizos, siempre y cuando esas medidas no se apliquen de manera que anulen o
menoscaben las ventajas resultantes para un miembro de las concesiones y obligaciones
otorgadas en un compromiso especifico, sin que se considere una medida causante de
anulacion o menoscabo el hecho de exigir un visado, por parte de un estado miembro a las
personas fisicas de ciertos miembros y no a las de otros.

2. En la Unién Europea

Los servicios en la Unién Europea son uno de los cuatro factores econdmicos y comerciales —
bienes, personas, capitales y servicios — cuya libre circulacién ha promovido la Unién desde el
Tratado de Roma, como basamento para la creacién de su mercado Unico.

Por ello, su regulacién esta intimamente ligada a la del mercado interior, cuyas bases para su
realizacion fueron sentadas en el Libro Blanco publicado en 1985 por la Comisidn Europea bajo
la direccion de Jacques Delors.
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El objetivo de supresién de barreras que obstaculizaban la consecuciéon de las libertades
citadas se enfocé en tres rubros principalmente®*:

1. En la eliminacion de fronteras fisicas, llamense controles de identidad de las personas y
la seguridad en las cosas que atraviesan las fronteras, evitando asi la inmigracion ilicita,
problemas de drogas y delincuencia, a través de la armonizacion de las legislaciones, la
reciproca comunicacion de datos, la cooperacion administrativa y policial, la unificacion
de los documentos de identificacion (pasaporte Unico europeo) y en reforzamiento de la
politica comercial comun.

2. En la eliminacion de fronteras técnicas, ejemplificadas en la diversidad de
reglamentaciones nacionales en rubros de sanidad, medio ambiente, consumo,
seguridad, etc., mediante la combinacion de la armonizacion de las legislaciones
internas con el reconocimiento mutuo por parte de los Estados miembros de sus
respectivas normas de fabricacién, calidad, composicion, etc. Fijando los requisitos
basicos obligatorios en todos los Estados miembros, cuya observancia otorgaria el
derecho a circular libremente en la Comunidad.

3. En el establecimiento de medidas necesarias para la realizaciéon del mercado interior,
dirigidas a la supresion de las fronteras fiscales de forma que las operaciones realizadas
por los demas Estados miembros reciban el mismo tratamiento tributario que las
efectuadas en el interior de un pais.

El objetivo de llevar a cabo estas medidas naci6 al momento de la firma del Acta Unica
Europea, vigente a partir del 1° de julio de 1987, que a su vez fij6 la consecucion del mercado
interior para el 31 de diciembre de 1992 en su articulo 18 y modificé su toma de decisién en un
mecanismo eficaz, al someter la mayoria de los ambitos afectados a la norma de la mayoria
cualificada, que habian estado hasta ese momento sujeto a la norma de unanimidad como lo es
“la libre prestacion de servicios” (segundo parrafo del articulo 49) y la aproximacion de las
legislaciones nacionales (articulos 94 y 95).

Para 1992 se alcanzaron parcialmente los objetivos del Libro Blanco de 1985, en cuanto a la
liberalizacion completa de los movimientos de capitales, la supresion total del control de
mercancias en las fronteras interiores y la supresion de los controles sistematicos de personas
en estas mismas fronteras.

Sin embargo, se presentaron sélo pequefios avances a la libre prestacién de servicios
profesionales, mediante la armonizacion y reconocimientos mutuos de titulos para el acceso a
profesiones reglamentadas y mediante la apertura de los mercados publicos.

Entre las causas de los minusculos avances, destaca la vigencia del principio de igualdad de
trato con limitaciones impuestas por la legislacion nacional del Estado miembro en cuestion.
Algunas de estas limitaciones ocurren en la educaciéon y formacién profesional, en el
reconocimiento de titulos, en las prestaciones de Seguridad Social, asi como en la libertad de
asociacion, afiliacion y participacion en organizaciones profesionales. Otra restriccién se
presenta en la circulacion de personas, ya que los Estados miembros tienen la facultad de
establecer las condiciones mas favorables que las establecidas en las Directivas para expedir
permisos de residencia. Autorizaciones que otorgan el derecho de residir Gnicamente en el
Estado que la otorgd, y no en cualquiera de los demas territorios de los Estados miembros.>®

% Alvarez Conde, Enrique, et al., Comentarios a la Constitucién Europea, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, Tomo IIl, pp. 146 - 148.
*® |bidem, p. 1099.
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Pequefios avances que a su vez, presentan deficiencias como el hecho de que considerables
directivas aprobadas (base de la legislacion relativa al mercado interior) no habian sido
incorporadas al Derecho interno o lo habian sido de manera inadecuada. Pese a esto, la
Comision empled la via “represiva” a tales omisiones, al perseguir las infracciones cometidas
por los Estados como consecuencia de retrasos en la transposicion de directivas, en la
transposicion incorrecta o en la aplicacién errbnea de las mismas.

Por lo que hoy en dia, la materializacion del mercado interior y con ello la realizacion de la libre
circulacion de servicios dentro del territorio de la Union Europea, se concibe como un proceso
dinamico en el marco del cual el propio bloque europeo tiene que intervenir regularmente para
solucionar la deficiencias en la eliminacién de los obstaculos que inhiben dicha libre circulacién
y las nuevas barreras creadas por las reglamentaciones nacionales y la evolucion del mercado
global del siglo XXI, mediante el ajuste que hagan las Instituciones Europeas de su acervo
juridico.

Asimismo la integracion en el mercado de servicios de la Unién Europea actualmente obedece
a la importancia que dia con dia va teniendo este sector dentro de la economia en la creacion
de fuentes de empleo potenciales, cuyas principales ventajas econdémicas serian
fundamentalmente dos®®:

1. Efectos de riqueza asociados con la convergencia de precios.

2. Latendencia de un crecimiento econémico mas rapido.

A. Concepto de los servicios y los servicios profesionales.

Para entender facilmente la connotacién que hace la Union Europea de los servicios
profesionales, en primer lugar tenemos que explicar la definicion que su legislacion hace de los
servicios en general. En tal sentido, comencemos con el Tratado de la Comunidad Europea,
cuyo articulo 50 define a los servicios de la manera siguiente:

“Con arreglo al presente Tratado, se consideraran como servicios las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las
disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y personas. Los servicios
comprenderan, en particular:

a) actividades de caracter industrial;

b) actividades de caracter mercantil;

c) actividades artesanales;

d) actividades propias de las profesiones liberales.”

Sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo al derecho de establecimiento, el
prestador de un servicio podra, con objeto de realizar dicha prestacién, ejercer temporalmente
su actividad en el Estado donde se lleve a cabo la prestacion, en las mismas condiciones que
imponga ese Estado a sus propios nacionales. Es decir, los servicios comprenden: a)
Actividades de caracter industrial, b) Actividades de caracter mercantil, c) Actividades
artesanales y d) Actividades propias de las profesiones liberales; actividades econémicas
calificadas extensamente como servicios, en virtud de que abarcan toda actividad econémica
independiente, exista 0 no contrato que lo justifique y con independencia del caracter de dicho
contrato, pues la jurisprudencia emitida por el Tribunal de Justicia Europeo afirma que existen
numerosas actividades contenidas o no en dicho numeral que deben ser consideradas como
servicios.

% OECD, Economic Surveys, Euro Area 2005, Volume 2005, 11 September 2005, p.119
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Asimismo el articulo 4 numeral 1) de la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, define al servicio como:

“cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de
unaremuneracién contemplada en el articulo 50 del Tratado”.

La definicién y regulacién de los servicios profesionales dentro del ambito territorial europeo es
variada, ya que mientras para algunos es una actividad econdmica independiente, ejercida de
forma auténoma y por cuenta propia, para cuya prestacion se requiere la posesion de un titulo
profesional, para otros no es necesaria la independencia en su prestacion. Esta ausencia de
unanimidad en su conceptualizacion, ha llevado a varios doctrinarios como Andreu Olesti
Rayo>’ a abordar primero las caracteristicas esenciales de la “profesion liberal”, cuyos
principales rasgos son los siguientes:

1. Los profesionales han de haber adquirido unos conocimientos técnicos que requieren

una formacién intelectual y practica en un ambito de estudio bien definido.

2. La aplicacion de estos conocimientos adquiridos les debe permitir ofrecer un servicio
especializado.

3. El servicio debe implicar el establecimiento de una relacién personal con sus clientes,
basada en la confianza mutua y a cambio de una remuneracion®.

4. Los profesionales deben estar afiliados en organizaciones o asociaciones profesionales
gue tengan como finalidades: la verificacién de la capacidad y competencia de sus
miembros, asi como asegurar el cumplimiento de unas normas de comportamiento que
éstos han de respetar, tratando de evitar ciertos métodos relativos a la captacion de
clientela.

5. La independencia juridica® es el criterio que identifica a la profesion liberal como una
actividad econ6mica independiente, que la hace objeto de la regulacion relativa a la libre
prestacion de servicios, distinguiéndola de la libre circulacion de trabajadores, en razoén
de la ausencia de un contrato de trabajo, pues si el operador econémico percibiese un
salario no estaria sujeto a la libre prestacién de servicios.

Con base a las caracteristicas prescritas, para estar en la posibilidad de arribar a una definicién
de servicios profesionales, debemos considerar que el articulo 50 del TCE, los define como
“aquella prestacion realizada normalmente a cambio de una remuneraciéon, que
comprende actividades propias de las profesiones liberales, cuyo prestador con objeto
de realizar dicha prestacion podrda ejercer temporalmente su actividad en el Estado donde
se lleve a cabo la prestacion en las mismas condiciones que imponga a sus propios
nacionales”.

De igual modo atendiendo a que la naturaleza de los servicios profesionales radica en la
posesion comprobada de un reconocimiento de calificacion profesional que repute su servicio
como profesional, tenemos que recurrir a la definicion de “profesién regulada” que provee el

57 Cfr., Olesti Rayo, Andreu, La Libre circulacién de los profesionales liberales en la C.E.E, Barcelona, PPU, 1992, p. 39.

% La exigencia de la remuneracion en la prestacién del servicio, es un elemento habitual de la relacién, ya que no debe entenderse
como un salario, en virtud de que es apreciada como una ganancia econémica en la prestacion del servicio independiente y
lucrativo. Por lo tanto, existe remuneracion en tres casos:

1. Cuando se trata de una contraprestacion pecuniaria, que es el supuesto mas frecuente

2. Cuando se verifica una remuneracion indirecta, como sucede con las actividades de publicidad transfronteriza y

3. Cuando existe una remuneracion en especie, como en el caso de los intercambios de servicios entre empresas.
Cfr., Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et al., Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea, Madrid, Editorial Colex, 2003,
Eg-lll-

Ibidem, p. 109.
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propio articulo 3 numeral 1, inciso a) de la Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005
“Relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales, por lo que hace al concepto de
“profesion regulada™, al enunciarla como “esa actividad o conjunto de actividades
profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las modalidades de ejercicio estan
subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas, a la posesion de determinadas cualificaciones
profesionales, tales como la posesion de Titulo Profesional”.

En ese mismo sentido, tenemos que valorar la definicion de servicios prevista por el articulo 4
numeral 1) de la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior, transcrita en parrafos precedentes.

Por lo tanto atendiendo a las definiciones de estos dos articulos, podemos concluir que dentro
del ordenamiento juridico europeo se conciben a los Servicios Profesionales como “aquellas
actividades o conjuntos de actividades profesionales econémicas por cuenta propia,
cuyo ejercicio esta subordinado directa o indirectamente a la posesion de determinadas
calificaciones profesionales, como un Titulo Profesional, segun la normatividad
reglamentaria o administrativa vigente, pudiendo ser su prestacién temporal o
permanente a cambio de una remuneraciéon econdémica o en especie, bajo el régimen de
la libre prestacidn de servicios o de la libertad de establecimiento”.

B. Los servicios profesionales en el Derecho Comunitario (Directivas)

Si bien es cierto que la regulacion de la libre prestacién de servicios dentro del marco juridico de
la Unién Europea obedece entre algunas causas al vertiginoso crecimiento de estos bienes
intangibles y a la ampliacion de las opciones de los consumidores de servicios - quienes tienen
la posibilidad de acceder libremente a servicios no existentes en su pais -, también lo es que la
sujecion de esta actividad al Derecho comunitario se ha realizado a partir del “prestador de
servicios” como persona fisica (profesionista) o juridica (empresa) a quien la Directiva
2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006, le otorga expresamente la posibilidad de que el
prestador del servicio fije el régimen juridico de una actividad profesional para si, con
independencia de que se ejerza en un régimen de libre prestacién de servicios o de libertad de
establecimiento.

Pues el acceso de la empresa y del particular profesional a un mercado de otro pais comunitario
estaba sujeto a las reglas establecidas por dicho pais, excepto si existiese una regulacién
comunitaria especifica, ya que el propio TCE les ofrecia la posibilidad de acceder al mercado a
través de dos regimenes®:

a. El régimen de libertad de establecimiento (Articulos 43-48 TCE): Consiste en el
acceso a una actividad econoémica independiente, no asalariada, mediante la
fijacion de una instalacion o sede fisica-econémica en otro Estado miembro,
abarcando la posibilidad de fijar un establecimiento principal o uno secundario
llamado filial o sucursal (Art. 43 TCE®?).

% Articulo 3, numeral 1, inciso a) “la actividad o conjunto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las
modalidades de ejercicio estan subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, a la posesion de determinadas cualificaciones profesionales; en particular, se considerara modalidad de ejercicio el
empleo de un titulo profesional limitado por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas a quien posea una determinada
cualificaciéon profesional. Cuando la primera frase de la presente definicion no sea de aplicacién, las profesiones a que se hace
referencia en el apartado 2 quedaran equiparadas a una profesion regulada”.

®! Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et al., op. cit., nota 58, p. 102-106.

%2 “En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se extendera igualmente a las
restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el
territorio de otro Estado miembro.



25

b. EIl régimen de libre prestacion de servicios (Articulos 49-55 TCE): Mediante el
cual se otorgaba el acceso y ejercicio a una actividad econémica independiente,
no asalariada, pero sin la fijaciéon de una instalacion o sede fisica-econémica en
otro Estado miembro (Art. 49 TCE®), entendiéndose que el establecimiento del
prestador del servicio se encontraba en otro Estado miembro desde el cual se
presta el servicio con destino a un Estado miembro diferente.

Estos regimenes estan intimamente relacionados al cubrir toda actividad econdmica que tenga
que ver con la prestacion de un servicio independiente y remunerado.

En razén de que la libertad de establecimiento por un lado permite una distribucién 6ptima de
los centros de producciéon y toma de decisiones, una racionalizacion de las distribucion de los
grandes grupos internacionales, y la de prestacién de servicios, por otro lado es util para las
empresas que operan a escala internacional en la realizacion de contratos publicos, siendo por
tanto complemento de la primera, ya que cubre los casos en que el acceso a la actividad
econdémica se hace sin instalacion fija en otros Estados comunitarios.

Por tanto, hoy la libre prestacién y suministro de servicios profesionales tiene un futuro de
enormes consecuencias, ayudado por el avance de los medios de comunicacién a larga
distancia, sin necesidad de instalarse fisicamente en el Estado receptor del servicio, a través del
uso de telefonia internacional e Internet. La remuneracion de este tipo de servicios, los
convierte en objeto de regulacion por parte de las normas comunitarias en materia de libre
prestacion de servicios, quedando por tanto excluidos aquellos servicios en que no haya
remuneracion o lucro directo e indirecto.

Si bien la regulacion de toda conducta y accién humana es la principal pretension del Derecho,
dentro de la Unién Europea la actividad comercial y mas adn la relativa a la prestacion de
servicios profesionales es objeto de la facultad legislativa de las Instituciones que crean el
ordenamiento juridico comunitario a través de las Directivas correspondientes a la prestacion de
servicios, establecimiento permanente y reconocimiento de titulos, las cuales inciden de manera
directa en el comercio de los servicios profesionales.

Especificamente el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea enuncia a las Directivas
como un tipo de las disposiciones normativas que forman parte del ordenamiento juridico
comunitario, sin marcar una jerarquia formal con el resto de los actos juridicos (reglamentos,
decisiones, etc). Cabe sefialar que las Directivas estan por debajo de los Reglamentos y estan
conectadas con los demas actos en el desarrollo de las politicas Comunitarias en un area en
particular.

Pero las Directivas “difieren de los Reglamentos en aspectos importantes:
e No son dirigidas a todos los miembros estados.
e Su obligatoriedad depende de la forma y método que elija el estado miembro al
que son dirigidas.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la
constitucién y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el segundo parrafo del
articulo 48, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin
perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.”

% En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestaciéon de servicios
dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea
el del destinatario de la prestacion.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comision, podra extender el beneficio de las disposiciones del
presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos dentro
de la Comunidad.
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Ademas son particularmente Utiles cuando el objetivo es armonizar las leyes dentro de una
cierta area o aspecto, o introducir un cambio legislativo complejo. Esto se debe a que la
discrecionalidad se otorga a los estados miembros en la manera en que implementaran la
propia Directiva. Asimismo, estos instrumentos legales han recibido del Tribunal de Justicia
Europeo el reconocimiento de su obligatoriedad a través de los resolutivos de sus sentencias,
resolviendo que los estados miembros podran ser responsables de los dafios por no

implementacion de una Directiva®.

Las Directivas cuyas disposiciones inciden directamente en la regulacion del comercio de los
servicios profesionales en el territorio de la UE, son la Directiva 2006/123/CE de 12 de
diciembre de 2006 “Relativa a los Servicios en el Mercado Interior” y la Directiva 2005/36/CE de
7 de septiembre de 2005 “Relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales.

a. Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006 “relativa a los servicios en el
mercado interior”

El objeto de esta Directiva, estipulado en su considerando 7, es el establecimiento de un marco
juridico general que beneficie a una amplia gama de servicios, sin descuidar las peculiaridades
de cada tipo de actividad o de profesion y de sus respectivos sistemas de regulacion. Asi, se
pone a salvo lo dispuesto por las Directivas 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005 “relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales”, la 96/71/CE, la 89/552/CEE de 3 de octubre
de 1989 y el Reglamento (CEE) 1408/71%°. Ademas de que se fomentara la consulta y
armonizacion complementaria de cuestiones especificas que modernicen progresiva y
coordinadamente los sistemas nacionales de regulacién de las actividades de servicios, para
alcanzar un verdadero mercado interior hacia el afio 2010.

El considerando 16 de esta Directiva sefiala que sus disposiciones soélo afectan a los
prestadores establecidos en un Estado miembro. Por lo tanto, al no tratar aspectos exteriores,
deja libre de afectacion a las negociaciones en el marco del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios.

A diferencia de México, en el que las resoluciones que constituyen Jurisprudencia derivadas de
la actividad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, jamas son reconocidas ni
incorporadas en las normas dentro del sistema juridico mexicano. Esta Directiva, tiene
insertados los criterios y definiciones establecidos en las jurisprudencias pronunciadas por el
Tribunal de Justicia. Ya que se busca evitar futuras contradicciones entre lo previsto por sus
disposiciones normativas y los criterios aludidos.

El objeto de esta Directiva es “facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los
prestadores de servicios y la libre circulacién de los servicios... con calidad en los servicios™,
exceptuando los servicios de interés econdémico general. Por lo que respecta a su ambito de
aplicacion, dicha normativa se aplicara “a los servicios prestados por prestadores nacionales de

un Estado miembro, establecidos en algin Estado miembro”®’, previa autorizacién de la

% Craig, Paul, et al., EU Law (Text, Cases and Materials), 3" edition, London, Oxford University Press, 2003, pp. 114-115.

% Segtin lo dispone en su articulo 3 “Relaciones con las demés disposiciones del Derecho comunitario”, previendo para el caso de
un conflicto o antinomia entre una disposicién de esa Directiva y la de otro acto comunitario relativo a aspectos concretos
relacionados con el acceso a la actividades de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relacion con profesiones
concretas, estas normas y las enunciadas primaran y se aplicaran a esos sectores o profesiones en concreto. Es decir, prevé la
solucion de posibles contradicciones a través del criterio de Jerarquia.
% Articulo 1.- Objeto
1. En la presente Directiva se establecen las disposiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulacién de los servicios, manteniendo, al mismo tempo, un
nivel elevado de calidad en los servicios.
7 Articulo 2.- Ambito de Aplicacion
1. Lapresente Directiva se aplicara a los servicios prestados por prestadores establecidos en un Estado miembro
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autoridad competente que disponga cada uno de los paises miembros, quienes por razones
imperiosas de interés general®, orden y seguridad publicos impondra al prestador requisitos
justificados de conformidad con su legislacion nacional.

El articulo 4 inciso 1) define al servicio como “cualquier actividad econdémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remuneracion contemplada en el articulo 50 del
Tratado”. Por prestador define “cualquier persona fisica con la nacionalidad de un Estado
miembro o cualquier persona juridica de las contempladas en el articulo 48 del Tratado y
establecida en un Estado miembro, que ofrezca o preste un servicio” sefialandonos ademas en
su numeral 11) se entendera por profesién regulada, “la actividad o conjunto de actividades
profesionales tal y como se definen en el articulo 3 apartado 1, letra a) de la Directiva
2005/36/CE. Cubre ademas lo servicios que implican un desplazamiento del destinatario o del
prestador y los que se realicen a través del uso del Internet.

La presente Directiva solamente se encarga de la regulacion de la prestacion de los servicios
profesionales de sus nacionales comunitarios, previo cumplimiento de los requisitos marcados
por la Directiva 2005/36/CE relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales,
sujetando dicha prestacion a la prohibicion de fijarla en el cumplimiento de requisitos de
discriminacion basados en la nacionalidad, ademas de la posesién de multiplicidad de
establecimientos. Asimismo prohibe sujetar el acceso al mercado bajo condiciones de
reciprocidad, las pruebas econémicas, avales financieros y la inscripcion en los registros o una
temporalidad fija y previa en el ejercicio del servicio®.

b. Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005 “relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales”

La finalidad de esta directiva es, segun su articulo 1, establecer las normas segun las cuales un
Estado miembro que subordina el acceso a una profesién regulada o su ejercicio, en su
territorio, a la posesién de determinadas calificaciones profesionales, reconocera para el acceso
a dicha profesion y su ejercicio las calificaciones profesionales adquiridas en otro u otros
Estados miembros, permitiéndole al titular de las calificaciones ejercer en él la misma profesion.

Conforme al diverso numeral 2, se aplicara a todos los nacionales de un Estado miembro,
incluidos los miembros de las profesiones liberales que se pregona ejercer una profesion
regulada en un Estado miembro diferente de aquel en el que obtuvieron sus calificaciones
profesionales, sea por cuenta propia o ajena.

Articulo 4.- Definiciones

2) Prestador, cualquier persona fisica con la nacionalidad de un Estado miembro o cualquier persona juridica de las contempladas
en el articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro que ofrezca o preste un servicio.
% Articulo 4.- Definiciones

8) “razén imperiosa de interés general” razén reconocida como tal en Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las
siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud puablica, la preservacion del equilibrio financiero del
régimen de seguridad social, la proteccion de los consumidores de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio histérico y artistico nacional y
los objetivos de la politica social y cultural.

Considerando 40
“... objetivos de politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresion de los diversos componentes (en especial, los
valores sociales, culturales, religiosos y filoséficos de la sociedad), la necesidad de garantizar un alto nivel de educacion,
mantenimiento de la diversidad de prensa, fomento de la lengua nacional, conservacion del patrimonio nacional histérico y artistico
z/gpolitica veterinaria.

Articulo 14.-Requisitos Prohibidos y Articulo 16.- Libre prestacién de servicios
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En ese sentido define a la profesidn regulada (articulo 3 inciso a) como la actividad o conjunto
de actividades profesionales cuyo acceso ejercicio o una de las modalidades de ejercicio estan
subordinados de manera directa o indirecta en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, a la posesién de determinadas cualificaciones profesionales; en particular, se
considerara modalidad de ejercicio el empleo de un titulo profesional limitado por disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas a quien posea una determinada cualificacién
profesional. Cuando la primera frase de la presente definicibn no sea de aplicacion, las
profesiones a que se hace referencia en el apartado 2 quedaran equiparadas a una profesion
regulada.

Entonces el reconocimiento de las calificaciones profesionales por el pais de acogida permite al
beneficiario acceder en ese pais al ejercicio de la misma profesion que tenia en su estado de
origen. Es decir, le permite ejercerla con los mismos derechos que los nacionales, respetando el
principio de libre prestacion de servicios.

Libre prestacion que segun lo dispone el articulo 5 prohibe a los Estados miembros, restringir
por razones de cualificacion profesional la libre prestacion de servicios en otro estado miembro,
siempre y cuando:
e El prestador este legalmente establecido en un Estado para ejercer en él la profesion
¢ En caso de desplazamiento del prestador, si ha ejercido dicha profesion durante 2 afios
como minimo en 10 anteriores a la prestacion en el estado de establecimiento cuando la
profesion no este regulada en el mismo. Sin que la condicién de dos afios se aplique
cuando la profesién si esté regulada.

El caracter temporal y ocasional de la prestacion se evaluard en cada caso por separado,
atendiendo a la duracidn de la prestacion, su frecuencia, periodicidad y continuidad.

c. Las normas de origen y los obstaculos de los servicios profesionales
Los servicios profesionales en la Unién Europea son internacionales y no originarios de la Unién
Europea’™ cuando su prestacion es:

1. Activa: Cuando se realiza el desplazamiento temporal del prestador del servicio al
Estado receptor para llevar a cabo la prestacion en dicho pais, en la que la residencia
del destinatario del servicio no es relevante, pues puede residir en el mismo pais que el
prestador del servicio o en el Estado receptor.

2. Pasiva: Consiste en el desplazamiento temporal del destinatario del servicio al Estado
donde radica el establecimiento del prestador.

3. Sin desplazamiento: Radica en el desplazamiento internacional del servicio, sin que
ninguno de los sujetos, prestador y prestatario deban trasladarse a otro pais, ya que la
prestacion se da a través de la asistencia letrada por teléfono o via electrénica
(computadora e Internet).

Los extranjeros extracomunitarios no pueden obtener las ventajas de la libertad de
establecimiento ni de la libre prestacién de servicios mediante la invocacion de la
Clausula de Nacion Mas Favorecida (NMF), contenida en un Tratado internacional
sighado entre un Estado miembro de la Comunidad y un tercer Estado. Lo anterior, en
razon de que no ostentan la nacionalidad de algun estado comunitario y por tanto no se
obtienen los beneficios contenidos en las Directivas sefialadas con antelaciéon, lo cual a
todas luces es violatorio de lainvocacién de la NMF.

" Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et al., op. cit., nota 58, p. 113-114.
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Sin embargo, un profesionista extracomunitario puede prestar el servicio profesional que se le
requiera sin necesidad de poseer un establecimiento permanente e incluso de trasladarse hasta
el territorio que comprende la Unién Europea, pues los nuevos avances tecnolégicos como el
Internet, la telefonia local y celular, asi como la transmisién de datos via fax, posibilitan su
prestaciéon sin necesidad de tener establecimiento permanente e incluso la traslacién del
prestador al territorio del consumidor.

Los obstaculos comerciales en el comercio de servicios profesionales son heterogéneos y
dificiles de cuantificar, en razén de que algunas barreras se relacionan directamente con las
normas internas que regulan la comercializacién de ciertos servicios al fijar calidades,
requisitos, reconocimientos de certificaciones y entrenamientos, asi como la nacionalidad cada
uno de los paises miembros que conforman la Unién Europea.

De manera general tales barreras se han de agrupar en 3 categorias:
Restricciones en asuntos migratorios: Expresados en los examenes de necesidades
econdmicas, los requisitos de paridad en el pago de salarios y la duracién limitada
de los permisos laborales o de trabajo.

Por lo que hace al articulo 7° de la Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005
“Relativa al Reconocimiento de Cualificaciones Profesionales”, se faculta a cada Estado
para exigir cuando el prestador de servicios se desplace por primera vez informe de ello
con antelacién, mediante una declaraciébn por escrito a la autoridad competente del
Estado miembro de acogida, que incluird informacién sobre garantias de seguros o
medios similares de proteccién personal o colectiva de que pueda disponer en relacion
con la responsabilidad profesional y se renovara anualmente en caso de que el
prestador tenga la intencién de prestar servicios temporal u ocasionalmente durante
dicho afio. Ademas debera acompaniarla de los documentos siguientes:
¢ Una prueba de la nacionalidad del prestador
e Un certificado que acredite que el beneficiario esta establecido legalmente en un
Estado miembro para ejercer en él las actividades que pretende
e Los titulos relativos a las calificaciones profesionales
e La prueba de que ha ejercicio la actividad durante dos afios, dentro de un minimo
de 10, cuando la profesion no este regulada en el Estado en la que pretende
realizar.
e En caso de profesiones del sector de la seguridad, el certificado de ausencia de
condenas penales, cuando el estado miembro lo exija a sus nacionales.

Otros ejemplos de restricciones migratorias, son las leyes migratorias nacionales que
emiten cada uno de los paises miembros de la UE, que pueden restringir o fomentar la
libre prestacion de servicios profesionales, sujetdndola al cumplimiento de ciertos
requisitos.

Tal es el caso de Finlandia, cuya nueva Ley sobre Extranjeros del 1° de mayo de 2004,
establece el derecho de trabajar para los extranjeros sin que sea necesario el permiso
de trabajo correspondiente para ciertas ocupaciones calificadas, como las medidas que
promueven la migracién de investigadores extranjeros y personas que se autoempleen
en el mercado laboral™.

" OCDE, International Migration Outlook 2006, Annual Report, 2006 Edition, p. 57.
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En Austria por ejemplo, las cuotas de establecimiento de ciudadanos de terceros paises
ajenos a la UE, asi como de sus familiares estan exclusivamente abiertos a personas
altamente calificadas.

Algunos otros paises de la UE, han demostrado un creciente interés en el uso de
politicas selectivas, como sucede en el Reino Unido que supone la seleccion de
inmigrantes altamente calificados, sin que sea necesario demuestren previamente una
oferta laboral, ofreciéndoles la residencia permanente después de 5 afios Unicamente a
este tipo de flujos migratorios.

Otro caso es el de los Paises Bajos, quienes han utilizado el sistema selectivo de flujos
migratorios laborales a partir del 1° de octubre de 2004, dirigido a estimular la
inmigracion de personas altamente calificadas. Para ello, han simplificado los
procedimientos y fijado los ingresos anuales de los inmigrantes en cantidades mayores a
45000 euros. No obstante, que el criterio salarial para inmigrantes menores de 30 afios
dentro del mercado laboral holandés es de 32600 euros. De ahi que con el cumplimiento
de estas condiciones, un extranjero pueda obtener el permiso de residencia con un
tiempo méaximo de 5 afios, con la posibilidad de trabajar sin un permiso para ello y
obtener después de los 5 afios de residencia, la residencia definitiva.”

o Trato Discriminatorio: Los requisitos de residencia y ciudadania son frecuentemente
impuestos como condiciones de elegibilidad a los proveedores extranjeros de servicios
profesionales, lo cual redunda en una clara desventaja al recibir por tanto un trato
discriminatorio respecto de las contribuciones de seguridad social e impuestos.

o Inadecuado reconocimiento de titulos, experiencia y técnica: En la mayoria de los
casos profesiones médicas y de consultoria legal reciben para su prestacién en
territorios nacionales por parte de extranjeros un trato proteccionista en cuanto a la
regulacién de los permisos para ello, que van mas alla de razones de seguridad nacional
y orden publico.

Actualmente, las Directivas de la UE han clasificado en 4 categorias las condiciones de
admisidn de migrantes de terceros paises a la UE, como son:

1. Trabajadores altamente calificados

2. Trabajadores temporales o estacionales

3. Trasferencias empresariales y

4. Personas sujetas a entrenamiento empresarial

Siendo el proceso de entrada de los trabajadores altamente calificados, acelerado y sujeto por
parte de la Comision de la posible creacion de un permiso de trabajo dentro de la Union, en
forma de Visa Verde (green card), entregada por un miembro del blogque, pero que seria valida
en toda el &rea de la UE. Para lo cual la Comision propuso la actualizacién de informacién sobre
los flujos migratorios laborales a finales del afio 2007 a fin de crear el portal en Internet sobre
movilidad y empleo, en cuya elaboraciéon confluyan campafias de informacién, resultados de
estudios y cooperacién con los paises de origen de esos flujos, para fomentar la migracion
temporal, su movilidad y regreso a paises de origen segun el caso’.

2 |dem.
" |bidem, p. 76-78.
™ |bidem, p. 77.
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d. Lista de Compromisos Especificos en materia de servicios profesionales a nivel OMC
De conformidad con la lista de Compromisos Especificos que se aplican segun lo dispone el
propio documento Acuerdo General sobre Comercio de Servicios GATS/SC/31 de 15 de abril de
1994, Gnicamente a las relaciones de las Comunidades y sus Estados miembros con paises no
comunitarios. No afectan a los derechos ni a las obligaciones de los Estados miembros que
derivan del derecho comunitario.

Las Directivas de la CE sobre el reconocimiento reciproco de titulos no se aplican a los
nacionales de terceros paises. El reconocimiento de los titulos que se necesitan para el
gjercicio por nacionales de paises no comunitarios de servicios profesionales regulados sigue
siendo de competencia de cada Estado miembro, a menos que el derecho comunitario disponga
otra cosa. El derecho a ejercer actividades profesionales reguladas en un Estado miembro no
otorga el derecho a ejercerlas en otro Estado miembro.

3. En México

Este nuevo siglo XXI se perfila como un tiempo de enorme, profunda y progresiva
interdependencia mundial en la que todas las naciones, incluyendo México, deben distinguirse
por poseer un interés comdn que encierre en si mismo la unién de todas las naciones en una
causa comun: el bienestar y desarrollo sustentable de la humanidad, con base en un comercio
internacional equitativo, justo y proporcional.

Ese comercio internacional justo, equitativo y proporcional establecido como uno de los
objetivos de la Declaracion del Milenio de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), debe
seguir a su vez las recomendaciones que la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), a través de su reporte “Growth in Services, fostering employment,
productivity and innovation, 2005” ", dirige a sus miembros para el crecimiento del empleo, la
productividad y la innovacién de los servicios en sus territorios y economias; organizacién
internacional de la que México como economia emergente forma parte y quien debe sopesar las
oportunidades que brinda la globalizacién para el crecimiento y competitividad de la nacién en el
comercio de servicios y mas aun en el de los servicios profesionales, buscando siempre
garantizar la equidad, justicia y proporcionalidad en las transacciones que realicen sus
nacionales, como lo hace la Unién Europea.

Para lo cual nuestro pais deber hacerse frente al desequilibrio de poder reinante en todo el
mundo, con la finalidad de que una vez superado ese desafio, todo mexicano disfrute de esa
garantia y derecho inherente a su naturaleza misma: la libertad de prestacion de servicios.

Libertad entendida como esa potestad que tienen todos los hombres y mujeres sin excepcién
alguna, a ser gobernados por su propio consentimiento, al amparo de la Ley, en una sociedad
en que todas las personas que la integren sin temor a la discriminacion ni a las represalias
disfruten de la libre expresion de opinion, culto, asociacion, trabajo y desarrollo sustentable en
un ambiente de seguridad, cooperacién extensa y profunda entre el resto de la humanidad,
considerando las necesidades propias y las de los demas.

Para lo cual debemos delimitar la connotacién que reciben los servicios en México, la cual
segun nuestra norma superior fundamental, denota como una actividad econdmica, que puede
ser desarrollada por el Estado y por los particulares. Sin embargo la propia Constitucion ha

® La OCDE a través de su reporte “Growth in Services, fostering employment, productivity and innovation 2005”, ha puesto especial
énfasis en la promocién del crecimiento de estos los servicios, cuya regulacion comercial internacional dicta las reglas a seguir y por
lo tanto marca los pasos que deben seguir las legislaciones nacionales de los paises soberanos miembros de la comunidad
internacional. Cfr., OCDE, Growth in Services —Fostering employment, productivity and innovation, 2005 Edition.
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delimitado la competencia exclusiva del Estado para la prestacion de servicios especificos o
actividades econdémicas orientadas a las areas prioritarias y estratégicas.

En este orden de ideas los servicios como actividades econdmicas de areas prioritarias y
estratégicas cuyo ejercicio y comercializacion corresponde Unicamente al Estado mexicano, asi
como la participacion en estos de particulares y las actividades econdmicas desarrolladas por
particulares que poseen un titulo profesional, estan reglamentadas no sélo por los articulos 25,
26, 27 y 28 constitucionales, sino por diversas Leyes Federales como la Ley de Inversiéon
Extranjera, Ley de Propiedad Industrial, Ley Federal de Competencia Econémica, Ley Federal
de Proteccién al Consumidor, Ley Federal de Turismo, Ley Reglamentaria del articulo 5°
constitucional, relativa al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, Ley Federal sobre
Metrologia y Normalizacién, por citar algunas.

A. Concepto de servicios y servicios profesionales conforme a la legislacion mexicanay
tratados internacionales.

La multiplicidad de disposiciones insertas en la Constitucion, asi como en las leyes,
reglamentos y codigos federales que norman la actividad econémica dentro del ordenamiento
juridico mexicano, nos lleva a concluir que ninguno de estos cuerpos normativos define
especificamente a los “servicios”, ni remite a las definiciones insertadas en los Tratados
comerciales como el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS / GATS), el Tratado
de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN) y el Tratado de Asociacién y Concertacién
Politica entre México y la Unién Europea (TLCUE) como deberian de hacerlo, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 133 constitucional.

Pero atendiendo a la naturaleza de nuestro ordenamiento juridico’®, es menester ubicar a los
servicios y los servicios profesionales en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en primer lugar, para después analizar las definiciones que de los mismos hacen los
Tratados comerciales internacionales suscritos por nuestro pais, a fin de arribar a la concepcion
prevista por la Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativa al ejercicio de las
profesiones en el Distrito Federal por lo que se refiere al los servicios profesionales.

a. La Constitucion
Segun lo sefiala la propia norma fundamental en su articulo 5°, especificamente en sus parrafos
primero y segundo:

“A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,

industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio

de esta libertad sélo podra vedarse por determinacion judicial, cuando

se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa,

dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los

derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su

trabajo, sino por resolucion judicial.

La Ley determinara en cada Estado, cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse
para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo”.

La Constitucién concibe a los servicios como una libertad con la naturaleza de actividad
econdmica licita, acotando a los servicios profesionales como aquella libertad consistente en la

™ Como un sistema o unidad sistematica ordenada, entre cuyas normas existe tanto unidad, como la disposicién determinada
(orden) respecto a nuestra norma fundamental (constitucion) reflejada en la consistencia o coherencia (relacion de compatibilidad),
entre tales normas, con la cual excluyen de su seno las contradicciones entre ellas.
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actividad econdmica permitida por la ley (licita) amparada en una profesion; profesion que cada
Estado que integra la Federacién determinard la obligatoriedad de poseer titulo para su ejercicio
y por consiguiente prestacion, sefialando ademas las condiciones que se deban cubrir para su
obtencién ante las autoridades que determine previamente.

b. El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS / GATS)

El citado articulo 133 define a los Tratados como un instrumento juridico no contrario a la
Constitucion que al ser celebrado por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado
constituye la Ley Suprema de la Unioén, siendo por tanto su contenido lo que hace a las
obligaciones y derechos que establece parte integrante del ordenamiento juridico mexicano y de
aplicacion obligatoria.

En este sentido considerando que al ser los Tratados Internacionales instrumentos juridicos que
obligan a todo el Estado Federal Mexicano y cuyas disposiciones contienen asuntos de interés
general relativos a la relaciones comerciales internacionales que pacta México con la
comunidad internacional y otros Estados, les son aplicables las disposiciones del Cdadigo Civil
en materia Federal, tratAndose de aspectos relativos a su publicacion y entrada en vigor y por
tanto obligatoriedad a nivel nacional, en virtud de que con la publicacién en el Diario Oficial se
inicia su vigencia en el @mbito interno o nacional, como lo dispone la Ley Sobre Celebracion de
Tratados en el parrafo segundo de su articulo 4°:

Los Tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan

haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la Federacién.”

Por consiguiente, siguiendo el procedimiento de validez de un tratado internacional, tenemos
gue Unicamente sus disposiciones se tendran por obligatorias cuando haya sido previamente
aprobado por el senado de la Republica, sea depositado el instrumento de ratificacién, la
Secretaria de Relaciones Exteriores informe a la Secretaria de Gobernacion del depdsito, a fin
de que ésta ultima elabore el decreto de promulgacion del tratado, en cuyo contenido se
observard la copia fiel de éste, las reservas y declaraciones interpretativas realizadas y las
firmas del Presidente de la Republica, asi como la de los secretarios de Gobernacién y
Economia por tratarse de temas relacionados al comercio internacional de servicios,
convirtiéndose por tanto en Derecho Interno, cuyos derechos y obligaciones podran ser
invocadas por los mexicanos hasta ese momento dentro de la esfera nacional.

La definicion de servicios a la que debemos remitirnos para analizar lo concerniente a los
mismos y a los servicios profesionales es en primer lugar a lo que dispone la Constitucién y
después a lo que disponen no las leyes federales sino los tratados internacionales, pues en una
reciente tesis’’, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto que los tratados

" Registro No. 172650, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, Abril de 2007, Pagina: 6, Tesis: P. IX/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional. TRATADOS INTERNACIONALES.
SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretacion
sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes generales.
Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto
constitucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales,
en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas,
atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda', contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo
incumplimiento supone, por lo demés, una responsabilidad de caréacter internacional.

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José
Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de JesUs Gudifio Pelayo y Juan
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internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la constitucion federal y por encima de las
leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados
entre los Estados y Organizaciones Internacionales (caso de México con la OMC, en lo relativo
al AGCS / GATS) o entre Organizaciones Internacionales y atendiendo al principio fundamental
de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad de caracter
internacional.

Pues de conformidad con el novedoso criterio "® emitido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, los tratados se ubican en el segundo plano siguiente descendiente del primero que
ocupa en la cuspide del orden juridico mexicano la Constitucion, lo cual considerando los
argumentos anteriores nos llevan a concluir que las definiciones validas y obligatorias de
servicios y servicios profesionales vigentes en nuestro Derecho Interno, son las que contienen
los Tratados comerciales como el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS /
GATS), el Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN) vy el Tratado de
Asociacion y Concertacién Politica entre México y la Unién Europea (TLCUE) que México ha
signado en términos de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados y al principio
"pacta sunt servanda".

En este contexto, a fin de evitar repeticiones innecesarias en cuanto a la definicion de servicios
gue prevé el AGCS (GATS), habremos de remitirnos a la definicién expuesta en el subindice a.
“La definicion de “comercio de servicios” y su clasificacién, del inciso B., de la parte Il de este
capitulo. Del mismo modo nos remitiremos en la misma parte Il, inciso B., al subindice b. La
definicion de “comercio de servicios profesionales”, por lo que se refiere al comercio de
servicios profesionales.

N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina,
Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez. El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el nimero
IX/2007, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete. Nota: En la sesion publica de
trece de febrero de dos mil siete, ademas del amparo en revision 120/2002, promovido por Mc Cain México, S.A. de C.V., se
resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004, 1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005, 2075/2005,
74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo en revision 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular
correspondid a la interpretacion del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refiere esta
tesis aislada.

" Registro No. 172667, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, Abril de 2007, pagina: 6, Tesis: P. VIII/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y
LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. A partir de la interpretacion del
precepto citado, si aceptamos que las Leyes del Congreso de la Unién a las que aquél se refiere corresponden, no a las leyes
federales sino a aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado Mexicano y cuya emision
deriva de clausulas constitucionales que constrifien al legislador para dictarlas, el principio de "supremacia constitucional" implicito
en el texto del articulo en cita claramente se traduce en que la Constitucion General de la Republica, las leyes generales del
Congreso de la Union y los tratados internacionales que estén de acuerdo con ella, constituyen la "Ley Suprema de la Unién", esto
es, conforman un orden juridico superior, de caracter nacional, en el cual la Constitucion se ubica en la cuspide y, por debajo de ella
los tratados internacionales y las leyes generales.

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José
Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de JesUs Gudifio Pelayo y Juan
N. Silva Meza.Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah
Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el nimero VII1/2007, la
tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete. Nota: En la sesién publica de trece de
febrero de dos mil siete, ademas del amparo en revision 120/2002, promovido por Mc Cain México, S.A. de C.V., se resolvieron los
amparos en revision 1976/2003, 787/2004, 1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005, 2075/2005, 74/2006,
815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo en revisién 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular correspondi6 a
la interpretacion del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refiere esta tesis aislada.
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c. El Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN)
Segun lo previsto y establecido por los criterios jurisprudenciales antes invocados, debemos
entender a los servicios en el Capitulo XII “Comercio transfronterizo de servicios”, del TLCAN lo
sefialado por el articulo 1213, numeral 2:

Para los efectos de este capitulo: Comercio transfronterizo de servicios

0 prestacion transfronteriza de un servicio significa la prestacion de un

servicio:

a. del territorio de una parte al territorio de otra parte;

b. en territorio de una parte, por personas de esa parte a personas de

otra parte

c. por un nacional de una parte en territorio de otra parte

pero no incluye la prestacién de un servicio en el territorio de una parte

mediante una inversion, tal como esta definida en el articulo 1139

“inversion-definiciones”, en ese territorio.

Ahora bien, conforme a lo sefialado en el Capitulo Xl “Comercio Transfronterizo de
Servicios”, articulo 1213 “Definiciones” numeral 2, se entendera en el Tratado del Libre
Comercio para América del Norte como “servicios profesionales”:

“significa los servicios que para su prestacion requieren educacion

superior especializada o adiestramiento o experiencia equivalentes y

cuyo ejercicio es autorizado o restringido por una parte, pero no incluye

los servicios prestados por personas que practican un oficio o a los

tripulantes de barcos mercantes y aeronaves”

En el comercio transfronterizo de servicios profesionales, las partes se comprometen a otorgar
Trato Nacional a los prestadores de servicios de otra parte, es decir, darles un trato no menos
favorable que el que otorgue en circunstancias similares a sus prestadores de servicios,
respecto a un estado o a una provincia’.

De igual forma las partes otorgaran a los prestadores de servicios de otra parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares a prestadores de servicios de
cualquier otra parte o de un pais que no sea parte®.

Sin que se exija a un prestador de servicios de otra de las partes que establezca o mantenga
una oficina de representacién ni ningun tipo de empresa, o0 sea residente en su territorio como
condicion para la prestacion del servicio®’; y otorgandosele a los prestadores de cualquier parte
el mejor de los tratos requeridos por los articulo 1202 y 1203%.

Por su parte el Capitulo XVI “Entrada temporal de personas de negocios”, en su articulo
1603, expone que cada una de las partes tiene la facultad de autorizar la entrada temporal a
personas de negocios y a las contenidas en el anexo 1603 —en donde encontramos a los
profesionistas- que cumplan con las medidas aplicables, relativas a salud y seguridad publicas,
asi como con las referentes a seguridad nacional, pudiendo negar la expedicién del documento
migratorio que autorice empleo a una persona de negocios cuando su entrada temporal afecte
desfavorablemente la solucion de algun conflicto laboral en curso en el lugar donde esté
empleada o vaya emplearse o el empleo de cualquier persona que intervenga en ese conflicto,
teniendo la facultad cada parte a limitar el importe de los derechos que cause el tramite de
solicitudes de entrada temporal de personas de negocios al costo aproximado de los servicios
gue se presten.

™ Art. 1202 TLCAN.- Trato Nacional

8 Art. 1203 TLCAN.- Trato de Nacién méas Favorecida
8 Art. 1205 TLCAN.- Presencia Local

8 Art. 1204 TLCAN.- Nivel de Trato
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Debiéndose entender por entrada temporal, la entrada de una persona de negocios de una
parte a territorio de otra, sin la intencién de establecer residencia permanente, con la calidad
migratoria de persona de negocios, es decir con el caracter de ser ciudadano de una parte
que participa en el comercio de bienes o prestacion de servicios o en actividades de inversion®.
En el caso que nos ocupa un prestador de servicio profesional dentro de este capitulo, podemos
concebirlo como aquella persona de negocios (ciudadano® canadiense, mexicano o
estadounidense) que se desplaza del territorio en el que reside, al de una de las partes a fin de
prestar un servicio, entrando como persona de negocios.

Asimismo de conformidad con el articulo 1605 las partes establecieron un Grupo de Trabajo
sobre Entrada Temporal, integrado por representantes de cada una de ellas, incluyendo
funcionarios de migracién, cuya finalidad dentro de su reunién anual examinar:

e La aplicacion y administracion del capitulo XVI.

e La elaboracién de medidas que faciliten ain mas la entrada temporal de personas de
negocios conforme al principio de reciprocidad.

e La exencion de pruebas de certificacion laboral o de procedimientos de efecto similar, para
el conyuge de la persona de negocios a la que se haya autorizado la entrada temporal por
mas de un afio y

e Las propuestas de modificaciones o adiciones al capitulo XVI.

d. TLCUE

Con la entrada en vigor del Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concertacién Politica y
Cooperacion entre México y la Unién Europea (TLCUE) se han abierto nuevas oportunidades
para los operadores econémicos de ambas partes. El Acuerdo, el cual se logré tras mas de un
afio de intensas negociaciones, se extiende a todos los ambitos de las relaciones comerciales
bilaterales y establece un marco favorable y seguro para que los operadores econémicos, tanto
mexicanos como europeos, puedan desarrollar sus actividades en las mejores condiciones.

De esta forma, una vez que el proceso de liberalizacion comercial haya concluido en su
totalidad, el mercado de servicios estara ampliamente liberalizado y los inversionistas podran
contar con un clima favorable para sus inversiones. El acuerdo se aplica a todos los servicios
comerciables internacionalmente, definiéndose como comercio de servicios, conforme a la
definicion del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios de la OMC.

En el tema de servicios, el acuerdo garantiza que los prestadores de servicios mexicanos y
europeos podran acceder al mercado de la contraparte en las mismas condiciones de los
nacionales de ésta.

De ahi que México y la Union Europea se hayan comprometido a liberalizar progresiva y
reciprocamente el comercio de servicios entre si, de conformidad con el Art. V del Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios (GATS), segun lo dispone el propio TLCUE en su articulo
6, al delegar a favor del Consejo Conjunto® integrado® por México y por la Unién Europea, la

8 Articulo 1608 TLCAN.- Definiciones
8 Entendido conforme al Anexo 1608 del TLCAN, respecto a México, un nacional o ciudadano, de acuerdo con las disposiciones
existentes de los Articulos 30 y 40 de la Constitucién.

% Articulo 45 TLCUE.- Se crea un Consejo Conjunto encargado de supervisar la aplicacion del presente Acuerdo. El Consejo se

reunird a nivel ministerial, a intervalos regulares y cada vez que lo exijan las circunstancias. Examinara todas las cuestiones

Eﬁrincipales gue surjan dentro del marco del presente Acuerdo y cualquier otra cuestion bilateral o internacional de interés mutuo.
Articulo 46 TLCUE

1. El Consejo Conjunto estard formado por miembros del Gobierno de México, por una parte, y los miembros del Consejo de la

Unién Europea y miembros de la Comision Europea, por otra.

2. Los miembros del Consejo Conjunto podran hacerse representar, de conformidad con las condiciones establecidas en su

reglamento interno.
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facultad de decidir las medidas necesarias® para la liberalizacion progresiva y reciproca del
comercio de servicios, de conformidad con las normas pertinentes de la OMC, basado en los
principios de Acceso al mercado, Trato de Nacion Mas Favorecida y Trato Nacional, debiendo
considerar los compromisos adquiridos por cada una de las partes en el referido acuerdo.

El ritmo de la liberalizacion de servicios lo dictara el Consejo Conjunto, quien establecera
mediante una Decision los sectores y modos de prestacion. Esto significa que, en estos
sectores, ninguna de las partes podra imponer -con respeto a la otra- ni un limite al numero de
prestadores y servicios, ni limitar el valor total de los activos o transacciones ni al numero total
de operaciones de servicios. Asimismo, tampoco podra imponer limitaciones a la participacion
de capital extranjero (fijando limites porcentuales maximos a la tenencia de acciones por
extranjeros o al valor total de las inversiones extranjeras individuales o agregadas) o
limitaciones al numero total de personas fisicas que puedan emplearse, ni podra requerir tipos
especificos de entidades juridicas o de co-inversion como condicion para poder prestar un
servicio.

La Decision No 2/2001 del Consejo Conjunto UE-México®®, define en su articulo 2 al comercio
de servicios como la prestaciéon de un servicio:
e Del territorio de una parte al territorio de la otra.
e En el territorio de una parte a un consumidor de servicios de la otra parte
e Por un proveedor de servicios de una parte mediante la presencia comercial en el
territorio de la otra parte y
e Por un proveedor de servicios de una parte mediante la presencia de personas fisicas
en el territorio de la otra parte.

Los servicios profesionales, pueden concebirse como la prestacion un servicio realizado por
un proveedor de servicios de una parte en territorio de otra parte a un consumidor de
servicios de esa parte, bajo el amparo de un titulo profesional, cuyos requisitos de
reconocimiento mutuo, licencias y otras regulaciones establecidos por el Consejo
Conjunto UE-México, sin que a la fecha hayan sido establecidas.

Conforme lo previsto por el articulo 2 y el diverso 9% de la Decisién No. 2/2001, para el afio
2005 el Consejo Conjunto estableceria los pasos para negociar un acuerdo que estableciese los
requisitos de reconocimiento mutuo, requisitos, licencias y otras regulaciones, tratandose de
servicios profesionales, hecho que no ha ocurrido al afio 2007, momento en el que se ha
celebrado la Quinta reunién de dicho Consejo el 19 de abril de 2007, en cuyo comunicado en el
punto 16%, acordaron su intencién de lograr nuevos avances en torno a la clausula sobre
servicios, sin especificar lo relativo a los servicios profesionales.

3. El Consejo Conjunto establecera su propio reglamento interno.

4. La Presidencia del Consejo la ejercera, alternativamente, un miembro del Gobierno de México y un miembro del Consejo de la
Unién Europea, de conformidad con las disposiciones que se establezcan en su reglamento interno.

8 Articulo 47 TLCUE.- El Consejo Conjunto, a efectos de alcanzar los objetivos del presente Acuerdo, estara facultado para tomar
decisiones en los casos previstos en el Acuerdo. Las decisiones que se adopten tendran caracter vinculante para las partes, que
tomaran las medidas necesarias para ejecutarlas. El Consejo Consultivo podra también hacer las recomendaciones pertinentes.

Las decisiones y recomendaciones se adoptara previo acuerdo entre las dos partes.

® Del 27 de febrero de 2001, por la que se aplican los articulos 6 y 9, la letra b) del apartado 2 del articulo 12 y el articulo 50

del Acuerdo de Asociacién econémica, concertacion politica y cooperacion.

® Articulo 9 “Reconocimiento mutuo”

1. En principio a mas tardar tres afios después de la entrada en vigor de esta Decision, el Consejo Conjunto dispondra los pasos
necesarios para la negociacion de un acuerdo que establezca los requisitos de reconocimiento mutuo, requisitos, licencias y otras
regulaciones, con objeto de que los servicios o proveedores de servicios cumplan, en todo o en parte, con los criterios aplicados por
cada Parte para la autorizacion, obtencion de licencias, operacion y certificacion de los proveedores de servicios, en particular para
los servicios profesionales.

% «16. Las Partes examinaron el estado de las negociaciones en torno a las clausulas de revision sobre la agricultura, los servicios y
las inversiones y han confirmado su intencion de lograr nuevos avances.”
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Ademas las obligaciones negociadas estarian sujetas a su implementacién sobre un periodo
transitorio de 10 afios a partir del afio 2005. Es destacable sefalar que el Acuerdo no esti
dirigido a cubrir el movimiento a través de los prestadores de servicios bajo el GATS, en razén
de que el propio GATS dispone en cuanto al acceso en el modo 4 “movilidad del prestador de
servicios profesionales” la no inclusion del acceso al mercado laboral (Art. 3, c, i) dejando a las
partes a ejercer su derecho de regular la entrada y permanencia de los profesionales
Limitandose asi el TLCUE Unicamente a especificar la regulaciéon sobre trabajo, condiciones
laborales y establecimiento de personas naturales en su Articulo 3 f).

e. Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativa al ejercicio de las profesiones
en el Distrito Federal y su Reglamento.

Las disposiciones de esta Ley (LGPDF) y de su Reglamento (RLGPDF), segun sus articulos 7°

y 1° respectivamente®, regiran en todo el pais en materia Federal en lo relativo al ejercicio de

las profesiones, y por consiguiente tiene repercusién en la prestacion de servicios profesionales.

El ejercicio profesional segun lo sefiala el articulo 24%, es “la realizacion habitual a titulo
oneroso o gratuito de todo acto o la prestacién de cualquier servicio propio de cada profesion”,
definicién que podemos atribuir al concepto de “prestacién de servicio profesional”, cuyo
ejercicio esta sujeto al cumplimiento de los siguientes requisitos obligatorios®:

1. Estar en pleno goce y ejercicio de los derechos civiles®, es decir, poseyendo una capacidad
de goce “la aptitud de la persona para ser titular de derechos y obligaciones, la cual tiene
todo ser humano desde su concepcion por el mero hecho de serlo” y una capacidad de
ejercicio “la aptitud del sujeto para ejercitar derechos, contraer y cumplir obligaciones
personalmente y para comparecer en juicio por derecho propio al ser mayor de edad (18
afios cumplidos) y no ser incapaz o interdicto”.

2. Poseer titulo legalmente expedido y debidamente registrado: Lo cual queda a sujecion del
cumplimiento de las formalidades que dispone la Direccion General de Profesiones.

3. Obtener de la Direccion General de Profesiones patente de ejercicio.

En especial en cuanto hace a la autorizacion de los extranjeros para ejercer una profesion
dentro del Distrito Federal, que como lo sefiala su articulo 15%, los “extranjeros” podran ejercer
cualquier profesién que sea objeto de la Ley de referencia, sujetandose primero a lo previsto en
los tratados internacionales en que México es parte, como sucede en los casos del TLCAN y

" ARTICULO 7° LGPDF.- Las disposiciones de esta ley regiran en el Distrito Federal en asuntos de orden comn, y en toda la
Republica en asuntos de orden federal.

ARTICULO 1° RLGPDF.- Las disposiciones de la Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional regiran:

I. En el Distrito Federal en asuntos del fuero comun:

Il. En toda la Republica en los asuntos del orden federal siguientes:

a) Al ejercicio profesional ante las autoridades federales, excepto las materias excluidas por la Ley;

b) El ejercicio profesional que se haga en actividades reguladas por una ley federal, excepto cuando el asunto sea de jurisdiccion
concurrente y conozca de él la autoridad local o para cumplir requisitos exigidos por una ley federal.

%2 ARTICULO 24 LGPDF.- Se entiende por ejercicio profesional, para los efectos de esta Ley, la realizacion habitual a titulo oneroso
0 gratuito de todo acto o la prestacion de cualquier servicio propio de cada profesion, aunque sélo se trate de simple consulta o la
ostentacion del caracter del profesionista por medio de tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro modo. No se
reputarda ejercicio profesional cualquier acto realizado en los casos graves con propdésito de auxilio inmediato.

% Articulo 25 LGPDF.- Para ejercer en el Distrito Federal cualquiera de las profesiones a que se refieren los Articulos 20. y 30., se
requiere:

I.- Estar en pleno goce y ejercicio de los derechos civiles.

I.- Poseer titulo legalmente expedido y debidamente registrado, y

IIl.- Obtener de la Direccién General de Profesiones patente de ejercicio.

% Conceptos derivados de los articulos 22, 23 y 24 del Cédigo Civil Federal.

% ARTICULO 15.- Los extranjeros podran ejercer en el Distrito Federal las profesiones que son objeto de esta Ley, con sujecion a lo
previsto en los tratados internacionales de que México sea parte.

Cuando no hubiere tratado en la materia, el ejercicio profesional de los extranjeros estara sujeto a la reciprocidad en el lugar de
residencia del solicitante y al cumplimiento de los demas requisitos establecidos por las leyes mexicanas.
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TLCUE, por citar algunos ejemplos, condicionando dicho ejercicio profesional por un lado, para
el caso de la inexistencia de tratado alguno, a la reciprocidad que hubiera para los nacionales
mexicanos en el pais de residencia del solicitante, y por otro al cumplimiento de los demas
requisitos establecidos por las leyes mexicanas.

De igual modo el diverso numeral 17% de la Ley citada da reconocimiento a los titulos
expedidos en el extranjero una vez que sea registrado ante la Direccion General de
Profesiones®’, dependiente de la Secretaria de Educacion Publica, siempre y cuando tales
estudios sean iguales o similares a los impartidos en las instituciones mexicanas reconocidas.
Pues dicha Direccion elabora las normas y criterios para el reconocimiento de licencias y
certificados a prestadores de servicios profesionales extranjeros con los que México tiene
celebrados tratados sobre la materia, pues tiene ademas la atribucién de registrar los titulos
profesionales y grados académicos, asi como para expedir cédulas profesionales con efectos
de patente para su ejercicio®.

Los efectos de patente se circunscriben al derecho exclusivo que le confieren al titular de dicha
cédula al ejercicio de la actividad profesional en su naturaleza de prestacién del servicio
profesional, determinado segun las reivindicaciones aprobadas para cada profesion, que no
vulneren ninguna disposicién en contrario y no sean por tanto ilicitas.

Aunado a lo anterior para el caso de profesionales extranjeros, deberan primeramente acreditar
su legal estancia migratoria, a través del documento que para el efecto le haya sido expedido
por el Instituto Nacional de Migracion, pues en caso de que ejerza la profesién prestando los
servicios correspondientes a ella dentro del territorio nacional sin tener el titulo correspondiente
debidamente registrado, ni la cédula profesional cuando lo exija la ley, incurre en penas y no
tiene derecho a cobrar la retribucion econdémica, segun lo dispone el propio articulo 2608 del
Cadigo Civil Federal.

f. Ley del Impuesto al Valor Agregado

En términos de lo dispuesto por el articulo 14 de dicha Ley, la prestacion de un servicio
independiente y personal calificado como profesional es “la prestacién de obligaciones de hacer
que realice una persona a favor de otra, cualquiera que sea el acto que le dé origen y el nombre
o clasificacién que a dicho acto le den otras leyes™®

% ARTICULO 17.- Los titulos expedidos en el extranjero seran registrados por la Secretaria de Educacion Publica, siempre que los
estudios que comprenda el titulo profesional, sean iguales o similares a los que se impartan en instituciones que formen parte del
sistema educativo nacional.

En los casos en que resulte imposible establecer la igualdad o similitud de estudios en la forma prevista en los términos
del parrafo anterior, se establecera un sistema de equivalencia de estudios, sometiendo, en su caso, a los interesados a pruebas o
examenes, para la comprobacién de sus conocimientos.
% A través de su Direccion General de Profesiones, facultada para vigilar el ejercicio profesional y ser el punto de conexion entre el
Estado y los colegios de profesionistas (Art. 21 LGPDF).
% ARTICULO 22 LGPDF.- Corresponde a la Direccién General de Profesiones el ejercicio de las siguientes atribuciones:

IIl. Coordinar la participacion de los Colegios de Profesionistas y demas instancias pertinentes en la elaboracién de las normativas y
criterios para el reconocimiento de licencias y certificados a prestadores de servicios profesionales de otros paises con los que
México tenga celebrados tratados sobre la materia;

IV. Registrar los titulos profesionales y grados académicos, asi como expedir cédulas profesionales con efectos de patente;
% ARTICULO 14 LIVA.- Para los efectos de esta Ley se considera prestacién de servicios independientes:

I. La prestacién de obligaciones de hacer que realice una persona a favor de otra, cualquiera que sea el acto que le dé origen y el
nombre o clasificacién que a dicho acto le den otras leyes.
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B. Normas de origen y obstaculos de los servicios profesionales

En cuanto al origen del servicio profesional se tendra como originariamente mexicano, aquél
cuya prestacion la realice una persona fisica 0 moral mexicana, bajo el amparo del titulo de
grado expedido y la consiguiente autorizacién emitida por la Direccién General de Profesiones
de la Secretaria de Educaciéon Publica a través de la emisién de la cédula profesional
correspondiente con efectos de patente.

El reconocimiento de licencias y certificados de prestadores de servicios profesionales de otros
paises, exige la aceptacion de la Direccion General de Profesiones de la SEP con los Colegios
de Profesionistas. Ademés de cubrir los requisitos de llenado de solicitud y la remision de los
siguientes documentos:

1. Copia de la CURP.

2. Acta de nacimiento debidamente legalizada por el Servicio Consular Mexicano o
apostillado en el pais de origen. En caso de que no esté en espafol debera presentar su
traduccion por perito autorizado por el Tribunal Superior de Justicia.

3. Copia certificada ante Notario Publico del documento migratorio, que compruebe su
legal estancia en el pais, segun el caso particular:

e Nacionales de paises que otorguen reciprocidad en el ejercicio profesional
a mexicanos: Documento migratorio FM3 (No Inmigrante)

¢ Nacionales de paises que no otorguen la reciprocidad en el ejercicio
profesional a mexicanos: Documento migratorio FM2 (Inmigrante o Inmigrado).

Este requisito se advierte como una restricciébn en asuntos migratorios, en virtud de
gue los documentos migratorios FM3 y FM2 son las formas migratorias que amparan
las calidades de No Inmigrante Profesional'® e Inmigrante Profesional'®, cuyas
caracteristicas en particular dependeran de la actividad especifica que realizara en el

pais el extranjero'®,

% Aue como lo define el articulo 42 fraccion Il de la Ley General de Poblacién, tiene esta calidad migratoria “el extranjero que con

permiso de la Secretaria de Gobernacion se interna en el pais temporalmente, dentro de la caracteristica de Visitante (fraccion IIl)
para dedicarse al ejercicio de alguna actividad lucrativa, siempre que sea licita y honesta, con autorizacién para permanecer en el
pais hasta por un afio. Cuando el extranjero visitante se dedique a actividades cientificas, técnicas, de asesoria, artisticas,
deportivas o similares podran concederse hasta cuatro prérrogas por igual temporalidad cada una, con entradas y salidas multiples”
101 T4 y como lo dispone el articulo 44 de la Ley General de Poblacion es Inmigrante “el extranjero que se interna legalmente en el
pais con el proposito de radicarse en él, en tanto adquiere la calidad de Inmigrado, cuya caracteristica de Profesional segin lo
dispone el diverso 48 fraccion 1l de la misma Ley, otorga a su internacién el objeto de ejercer una profesion, debiendo para el caso
de que se trate de profesiones que requieran titulo para su ejercicio, cumplir con lo ordenado por las disposiciones reglamentarias
del articulo 50.Constitucional en materia de profesiones.

92 para cuya autorizacion debera satisfacer los requisitos vigentes en los articulos 163 y 182 del Reglamento de la Ley General de
Poblacion, ademas de aquellos que el mismo Instituto Nacional de Migracién sefiala:

1. Formato oficial de Solicitud de Internacion a México

2. Pasaporte vigente del extranjero.

3. Carta en papel membretado y redactada o traducida al espafiol, dirigida al Instituto Nacional de Migraciéon formulada por la
instituciéon publica o privada, nacional o extranjera que pretenda utilizar los servicios del profesional, manifestando el domicilio
donde laborard, la naturaleza del proyecto o actividad en que intervendra, la remuneracion que recibird y el tiempo estimado de la
estancia, asi como los lugares en la Republica Mexicana en que va a desarrollar su actividad.

4. Identificacion oficial vigente con fotografia y firma de la persona que suscribe la carta (si es extranjero, documento migratorio).

5. Si representa a una empresa extranjera, carta mandato elaborada en papel membretado, indicando motivo de la visita a México,
asi como su remuneracion econémica, en México o en el exterior, apostillada o legalizada, y traducida al espafiol.

6. Si el solicitante es una persona moral o una persona fisica con actividades empresariales, debera presentar:

*Acta constitutiva de la empresa.
*Ultima declaracion del pago de impuestos (o recibo electrénico via Internet de la Ultima declaracion de impuestos).
*En su caso, constancia del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

*En caso de que la persona fisica con actividades empresariales sea extranjera, debera presentar su documento migratorio
vigente.
Estos requisitos no son aplicables si se trata de una dependencia o entidad gubernamental o de una institucién de educacion
superior publica, o si la empresa tiene un expediente basico actualizado conforme a los establecido en el “Tramite de Estancia".
7. En el caso de que el extranjero profesionista pretenda ejercer en forma independiente, debera cumplir con lo establecido en el
numeral anterior e indicar la actividad y el lugar donde pretende desempefiarla.
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Sin embargo, la autorizacibn para el otorgamiento de alguno de estos dos
documentos migratorios son una facultad discrecional cuya emision esta Unicamente
delegada al Instituto Nacional de Migracién, quien como lo dispone la Ley General
de Poblacién y su correspondiente Reglamento, emiten los requisitos que deben
cubrirse para la obtencion de cualquier visa temporal o permanente para ingresar a
territorio nacional con la calidad idénea que le permita obtener la caracteristica de
prestador de servicios y con ello pueda insertarse en el mercado laboral nacional.

Pues como sucede en las demés naciones México a través de su Ley General de
Poblacion y su Reglamento, imponen un sin fin de restricciones cuantitativas al
movimiento natural de personas con el firme objetivo de crear una proteccién al
mercado laboral de sus nacionales.

Las restricciones impuestas son por citar algunas, examenes de necesidades
econdmicas, requisitos de paridad en el pago de salarios y duracién limitada
de los permisos laborales o de trabajo, estos Ultimos segun la discrecionalidad
personal que maneje el servidor publico migratorio seran prorrogables o no, siendo
un procedimiento costoso, lento, obsoleto, torpe y corrupto, que redunda en su falta
de transparencia y rapida respuesta.

Dentro del TLCAN, especificamente en su Capitulo XII “Comercio
Transfronterizo” las restricciones que se permiten imponer entre las partes son las
llamadas restricciones cuantitativas'®®, las cuales no son medidas discriminatorias
como expresamente lo sefiala el citado tratado; tales restricciones son permitidas
siempre y cuando correspondan a las que cada una de las partes tiene a nivel
federal, local y provincial en su territorio y se expresen en las listas del Anexo V.
Pudiendo ademas ser revisadas y eliminadas cada 2 afos, indicando en cada una
de sus listas del Anexo XVI sus compromisos para liberalizarlas, asi como los
requisitos para el otorgamiento de licencias, requisitos de desempefio y otras
medidas no discriminatorias'®.

El Anexo 1603 en su seccion A “Visitantes de Negocios”, numerales 3 y 4,
especifica que se autorizara la entrada temporal a la persona de negocios que
pretenda llevar a cabo alguna actividad distinta a las sefialadas en el Apéndice
1603.A.1, sin exigirle autorizacion de empleo, en términos no menos favorables que
los previstos en las disposiciones existentes de las medidas sefialadas en el
Apéndice 1603.A.3, siempre que dicha persona de negocios cumpla con las medidas
migratorias existentes, aplicables a la entrada temporal. Prohibiéndoles:

e Exigir como condicion para autorizar la entrada, procedimientos previos de
aprobacidn, peticiones, pruebas de certificacién laboral u otros procedimientos de
efecto similar o

e Imponer o mantener ninguna restriccion numérica a la entrada temporal.

8. Titulo profesional y, en su caso, la cédula profesional expedida por la Direccion General de Profesiones de la Secretaria de
Educacién Publica (cotejada). En el caso de médicos, también se requerira copia del el registro correspondiente otorgado por la
Secretaria de Salud, o la autorizacion de ésta para el ejercicio de la medicina por parte del interesado.

Tanto el punto nimero 7 como 8 son restricciones que impiden la prestacion del servicio profesional, en razén de que para obtener
el Registro y autorizaciéon de la Direccion General de Profesiones primero tenemos que adjuntar el FM3 o FM2 en su caso con el
gue ingreso al pais el extranjero, para que le sea autorizado prestar sus servicios profesionales, y el INM a su vez requiere la cédula
%raofesional expedida por la citada Direcci(’)_n, para autqrizar la i_nternacic’)r_] d_eI gxtranjero en el pais. .

Art. 1213 TLCAN.- Son medidas no discriminatorias que imponen limitaciones sobre el nimero de prestadores de servicios, a
través de una cuota, monopolio, prueba de necesidad econémica o por cualquier otro medio cuantitativo y también son aquellas
operaciones de cualquier prestador de servicios, a través de una cuota o de una prueba de necesidad econémica, o por cualquier
otro medio cuantitativo.

%% Art. 1208 TLCAN.- Liberalizacién de medidas no discriminatorias.
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Pero si se le podra imponer el cumplimiento de la obtencién de visa o documento
equivalente.

Para el caso de los Profesionales (seccion D), el referido Anexo dispone que cada
parte autorizara la entrada temporal y expedira documentacién a la persona de
negocios que pretenda llevar a cabo actividades a nivel profesional en el &mbito de
una profesion sefialada en el Apéndice 1603.D.1, cuando ademas de cumplir los
requisitos migratorios existentes, exhiba:

e Prueba de nacionalidad de una parte y
e Documentacion que acredite que la persona emprenderd tales actividades y que
sefiale el propésito de su entrada.

Sin exigir procedimientos previos de aprobacion, peticiones, pruebas de certificacion
laboral u otros de efecto similar como condicion para autorizar la entrada temporal ni
imponer o mantener restricciones numéricas en relacién con la entrada temporal. Sin
embargo, si se le podra imponer el cumplimiento de la obtencién de visa o
documento equivalente, asi como cada parte podra establecer un limite numérico
anual.

Por tanto las restricciones fijadas por los Estados Unidos de América en 2005, en el
marco del TLCAN fue el establecimiento de las visas tipo E-3, sujetAdndoselas a su
emisiéon en un namero de 10 500 anualmente para profesionistas en ocupaciones
especializadas y fijadas por dicha nacién. Dejandose sin efectos a partir del 1° de
enero de 2004, las restricciones aplicables a los profesionistas mexicanos que
quisieran entrar a dicho pais®.

Por su parte México a través del Instituto Nacional de Migracion'®®, mediante el oficio
CRM/254/07 de fecha 25 de abril de 2007, expuso que de conformidad con la
circular R.E.-1 en la que se detallaron las Reglas a las que se sujetaban el ingreso
temporal de personas de negocios, de conformidad con el TLCAN (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 9 mayo 1994), los extranjeros que ingresen a
México como personas de negocios con la forma migratoria para Turistas,
Transmigrantes, Visitantes Personas de negocios o visitantes consejeros (FMTTV)
estan autorizados para realizar en el territorio nacional entre otras actividades:

o Profesionales: personas que pretendan llevar a cabo actividades a nivel

profesional de las sefialadas en el TLCAN.

Pudiendo desarrollar actividades en empresas ubicadas en México siempre que las
mismas, les sean remuneradas en su pais de origen y no obtengan el ingreso por
ellas en México.

Otros obstaculos que se presentan son el trato discriminatorio al condicionar la
expedicion del FM2 o FM3 del extranjero, a su inscripcion en el Servicio de
Administracién Tributaria, con la finalidad de que sefiale un establecimiento
permanente o domicilio fiscal en que vaya a establecer la fuente de sus ingresos por
la prestacion de los servicios profesionales que pretenda realizar en México.

% OCDE, International Migration Outlook 2006, Annual Report, 2006 Edition, p. 57

1% BGrgano Técnico desconcentrado, dependiente de la Secretaria de Gobernacion, creado por Decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 19 de octubre de 1993, cuyo objeto establecido tanto en el Considerando del Decreto de su publicacién como en
el articulo 2° de dicho acto, es: “La planeacion, ejecucion, control, supervision y evaluacidn de los servicios migratorios que
presta el Gobierno Federal, asi como la atencion de los asuntos relacionados con dicha materia y el ejercicio de la
coordinacion con las dependencias de la Administracion Publica Federal que por razén de su competencia, concurriesen

en el andlisis y planteamiento de soluciones a los problemas derivados del fenémeno de las migraciones...”
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Configurandose un trato discriminatorio respecto de los nacionales mexicanos,
quienes no estan ni siquiera inscritos en el SAT, como contribuyentes cuyas
actividades profesionales sean objeto del cobro de impuestos.

De igual modo el citado Capitulo XII del TLCAN, en su articulo 1210 sefiala que a

fin de garantizar que toda medida que una parte adopte 0 mantenga en relacién con

los requisitos y procedimientos para el otorgamiento de licencias o certificaciones a

los nacionales de otra parte, no constituyan una barrera al comercio, tales medidas

deberan:

e Sustentarse en criterio objetivos y transparente, como la capacidad y aptitud para
prestar un servicio

e No ser mas gravosas de lo necesario para asegurar la calidad de un servicio y

e No sean una restricciéon encubierta a la prestacion transfronteriza de un
servicio.

Relacionado a lo anterior, el Anexo 1210.5 “Servicios Profesionales”, ahonda en
la tramitacion de la solicitudes para el otorgamiento de licencias y certificados, asi
como la elaboracién de normas profesionales, su revisién, ademas de las consultas
con organismo profesionales y la liberalizaciéon futura de este sector de servicios
cuando se trate de consultores juridicos extranjeros, en cuyo caso de liberalizacién
se informara a la Comision de Libre Comercio® sobre los avances en este rubro Y
respecto del otorgamiento de licencias temporales para ingenieros.

4. Tratandose de estudios en el extranjero presentar oficio de revalidacion expedido por la
S.E.P.

5. Original del oficio de revalidacion de estudios profesionales otorgado por la S.E.P.

6. Original de la constancia de liberacion de Servicio Social. En caso del Area de Salud la
constancia de convalidacion sera expedida por la Secretaria de Salud en el D. F., previo
oficio personalizado otorgado por esta Direccion General.

7. Original del titulo profesional debidamente legalizado por el Servicio Consular Mexicano
o Apostillado del pais que lo expidié. En caso de que el titulo no esté en espafiol, debera
presentar traduccién por perito autorizado por el Tribunal Superior de Justicia.

C. Listade Compromisos Especificos en materia de servicios profesionales a nivel OMC
Segun lo dispuesto con la lista de Compromisos Especificos que se aplican segin lo dispone el
propio documento Acuerdo General sobre Comercio de Servicios GATS/SC/31 de 15 de abril de
1994, por parte de México a los demas miembros de la OMC, en materia de servicios
profesionales es la restriccion de que la posibilidad de ejercer profesionalmente en México
gueda condicionada a la obtencion del titulo reconocido o revalidado por la Secretaria de
Educacion Publica (SEP), asi como en la obtencion de la cédula profesional. Existen requisitos
especiales a ser llenados por los ingenieros, arquitectos y médicos.

97 | a cual esta integrada por representantes de cada parte a nivel de Secretaria de Estado o por las personas a quienes éstos
designen, para que dicha Comisién supervise la puesta en practica del Tratado, vigile su desarrollo, resuelva las controversias que
pudiesen surgir respecto a su interpretacion o aplicacién, supervise la labor de los Comités y grupos de Trabajo, establecidos
conforme al tratado y conozca de cualquier asunto que pueda afectar el funcionamiento del referido tratado (Art. 2001 TLCAN)
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) CAPITULO SEGUNDO
REGULACION FISCAL DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES A
NIVEL INTERNACIONAL, UNION EUROPEA Y MEXICO

“Existe hoy un régimen tributario internacional coherente,
Inscrito en la red internacional de tratados
y en las leyes fiscales nacionales”

Avi-Yonah Reuven S.
International Tax as International Law

SUMARIOQ: I. La fiscalidad de la prestacién de servicios profesionales. 1. La causacion
del IVA e ISR en la prestacién internacional de servicios Profesionales en la Union
Europea y en México de manera fisica y via electrénica (e-commerce). A. El Impuesto al
Valor Agregado. B. El Impuesto sobre la Renta. C. La prestacion de servicios
profesionales via electrénica o e-commerce. 2. En la Unién Europea. A. Fiscalidad
Directa. a. Impuesto sobre la Renta. B. Fiscalidad Indirecta. a. El Impuesto sobre el Valor
Afnadido (Directiva 2006/112/CE). 1) Objeto y ambito de aplicacién. 2) Sujeto Pasivo. 3)
Hecho imponible y lugar de su realizacion. 4) Devengo y exigibilidad del impuesto. 5)
Base imponible. 6) Tipos de IVA. 7) Deducciones. 8) El régimen especial aplicable a los
sujetos pasivos no establecidos que suministren por via electrénica servicios a personas
gue no sean sujetos pasivos. 9) Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad Europea. b. Impuesto sobre el Valor Afiadido: Reembolso a sujetos pasivos
no establecidos en el pais (82 Directiva 79/1072/CE). c. Impuesto sobre el Valor Afiadido:
Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad 132 Directiva
86/560/CEE). d. Impuesto sobre el Valor Afadido: Directiva 2008/8/CE del Consejo, de
12 de febrero de 2008, relativa a la Reforma de la Directiva 2006/112/CE del Consejo
correspondiente al lugar de la prestacién de servicios en materia del Impuesto al Valor
Afadido. e. Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa al
establecimiento de las reglas detalladas sobre el reembolso del Impuesto al Valor
Afadido, previsto en la Directiva 2006/112/CE del Consejo correspondiente a sujetos
pasivos no establecidos en el estado miembro retenedor del impuesto, pero con
establecimiento en otro estado miembro. 3. En México. A. Impuesto Directo: Impuesto
Sobre la Renta. a. Objeto y ambito de aplicacion. b. Sujetos pasivos y lugar de
causacion. c. Hecho imponible. d. Devengo y exigibilidad. e. Obligaciones. B. Impuesto
Indirecto: Impuesto al Valor Agregado. a. Sujetos pasivos, ambito de aplicacion y tasa. b.
Hecho imponible. c. Causacién del impuesto. d. Obligaciones. C. La tributaciéon en la
prestacion de servicios via electrénica. a. Impuesto sobre la Renta. b. Impuesto al Valor
Agregado. Il. La doble tributacion internacional en el comercio de servicios profesionales.
1. Definicién de doble tributacién internacional. 2. Clases y caracteristicas. Ill. Tratados
internacionales como mecanismos para evitarla. 1. Concepto y caracteristicas de los
Tratados para evitar la doble tributacion internacional. A. En la Unién Europea.
B. En México

|. LA FISCALIDAD DE LA PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES

En general un Estado ejerce su jurisdiccion fiscal'® basado en criterios de nacionalidad o
territorialidad de los sujetos que perciben el ingreso a gravar, pero dicha nacion podria reclamar
gue todo el ingreso generado en ella, por un ciudadano o una empresa se encuentra sujeto a su
facultad de imposicion contributiva, en virtud de la conexion legal que mantiene con esa nacion.
No obstante, aunque una persona no sea ciudadano o residente de un pais, ese Estado puede
ejercer su jurisdiccion fiscal territorial sobre el ingreso percibido dentro de su territorio, al
efectuarse el pago por el servicio profesional realizado. Dicha facultad la ejerce al exigir el cobro

1% Derivada de la soberania tributaria de cada pais, que considera la imposicion fiscal un atributo esencial de la soberania, ejercido

con una libertad absoluta, extralimitandose al entender que no existe ningun limite de derecho internacional. Cfr,. Uckmar Victor, et
al, Curso de Derecho Tributario Internacional, Bogota, Temis, 2003, Tomo |, p. 2.
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del impuesto'® correspondiente, pues el estado impone dicha carga a sus ciudadanos y a las

actividades de negocios en el comercio internacional dentro de sus fronteras, a fin de recaudar
los ingresos que satisfagan las erogaciones del sector publico.

Si bien es cierto, la evolucion normativa estimulada por la rapida expansion de la globalizaciéon
en el comercio internacional, ha repercutido medularmente en las normas tributarias de cada
nacién, debido a las limitantes y obligaciones impuestas por la reglamentacion comercial
internacional. También lo es que aquellas actividades comerciales, estan siendo sujetas de una
mayor y homologada tributacion por parte de los Estados nacion.

En este orden de ideas es valido sefialar que tanto la armonizacion fiscal como la libertad del
comercio internacional coinciden en el aseguramiento del libre flujo de los intercambios
comerciales. Sin embargo el logro parcial de una armonizacion fiscal como ha sucedido en el
ambito regional, representado por la Unidn Europea, no implica por si mismo un mayor avance
en la liberalizacion de los flujos comerciales, toda vez que algunos sistemas fiscales resultan
proteccionistas, anticompetitivos y desalentadores de esos flujos.

Las reglas de la OMC en materia tributaria estdn orientadas esencialmente hacia los impuestos
indirectos que inciden sobre los intercambios comerciales, en razén de que afectan
directamente los precios de los servicios, y en un menor grado hacia los impuestos directos que
afectan los ingresos de los productores de los servicios. Pues los dos impuestos caracteristicos
gue gravan la comercializacion tanto nacional como internacional de la prestacion de un servicio
profesional son de manera indirecta, el impuesto al valor agregado, conocido por sus siglas IVA
(en inglés VAT: Value Added Tax) y directamente el Impuesto Sobre la Renta cuyas siglas son
ISR (en inglés FIT: Federal Income Tax).

De tal manera que la fiscalidad emerge a escena en el proceso econémico comercial que
vivimos actualmente, debido entre otras causas, a la transformacién de los esquemas sociales,
econdémicos, politicos, culturales y militares a nivel mundial, asi como al avance y desarrollo de
la tecnologia en las comunicaciones y transportes, que originaron el auge en la movilidad de
personas y con ello estan fomentando el crecimiento de la prestacion de los servicios
profesionales, poniendo con ello en la mesa de discusion, el rol de la autoridad nacional frente a
sus pares internacionales, en el ejercicio de su jurisdiccion fiscal sobre los servicios
profesionales prestados tanto por sus nacionales, como por los de otros terceros estados.

No obstante lo anterior, habrd que considerar las consecuencias ineludibles del acelerado
crecimiento de la prestacion de los servicios profesionales en forma de consultoria via
electrénica, a través del uso de Internet'°, &mbito virtual cuyo boom en los afios 90's, ha sido el
medio idéneo en el que se esconden tanto los sujetos prestadores de los servicios, como su
ubicacion. Presentandose como aspectos sobresalientes de este comercio internacional la
eliminacion de los intermediarios'™ y el establecimiento de direcciones comerciales de Internet
en jurisdicciones con beneficios impositivos, prescindiéndose de la veracidad sobre la
residencia real de las partes.

Por tal motivo las autoridades fiscales reconociendo que los impuestos como el IVA necesitaban
ser adaptados al comercio global mundial sin las fronteras que implica el e-commerce o
comercio electrénico, adoptaron un enfoque comun para solucionar tales problemas como fue la

1% Entendido como una carga obligatoria impuesta por las autoridades publicas por la cual no se recibe alguna contraprestacién

directa. Cfr., Lymer Andrew, et al., The International Taxation System, London, Kluwer Academic Publishers, 2002, p. 2.

"9 cuya libertad natural ha sido una de las razones que impulsa el crecimiento de este tipo de comercio en el ciberespacio, con
mayores productos y canales de distribucion que se expanden sin incluir a los conceptos de territorio y frontera, sobre los cuales se
han regulado los principales aspectos del comercio internacional y se han basado los criterios de imposicion fiscal. Cfr. Uckmar
Victor, et al, op. cit.,, Tomo I, nota 108, p. 536.

"' Tal eliminacion provocara la desaparicion de agentes de retencién que en el sistema actual facilitan el recaudo. idem.
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adopcién en 2001 de las pautas de la OCDE sobre la fiscalidad al consumo para las
transacciones realizadas via comercio electrénico, que otorgaban la facultad impositiva a la
jurisdiccién del consumidor final'*?,

Asimismo, habra que poner atencién al hecho de que el acelerado intercambio de servicios a
nivel internacional, en ocasiones ha sujetado los ingresos de los prestadores y consumidores de
tales servicios al fenémeno de la doble tributacién internacional.

1. La causacion del IVA e ISR en la prestacion internacional de servicios Profesionales en
la Union Europeay en México de manera fisica y via electrénica (e-commerce).

El suministro de servicios ha estado avanzando rapidamente a la par de la migracién temporal,

la cual ha logrado el objetivo de satisfaccion temporal de la falta de mano de obra. Pero en si,

los prestadores de servicios no se han convertido en empleados con establecimiento local en el

pais anfitridn, sino que contintan teniendo su base fija en su pais de origen.

Tomando en consideracién que la fuerza laboral desempefiada por todo ser humano a cambio
de un ingreso, otorga a favor del pais en que realice el trabajo, el derecho o facultad de ejercer
su jurisdiccién fiscal o impositiva sobre el ingreso obtenido por dicho sujeto en razén de la
fiscalidad inherente a su capacidad contributiva. Habra que partir del hecho tangible que ubica a
la “fiscalidad” como un elemento personal inherente a todo sujeto generador de ingresos.

De ahi que los impuestos sobre los servicios prestados en el extranjero sean recaudados la
mayoria de las veces mediante la utilizacién del mecanismo de “cobro revertido™®3, el cual
atribuye al cliente sujeto del impuesto, la carga del pago del impuesto por el suministro recibido
del prestador extranjero. Hecho que tiene un impacto de flujo de caja, sobre la aportacion del
impuesto pagado por los prestadores, al no ser compensado contra el rendimiento sujeto al
referido impuesto y cargado al consumidor.

A. El Impuesto al Valor Agregado

Tal es el caso del impuesto del IVA, cuya caracteristica de neutralidad fomenta el comercio
internacional y representa una obligacién impuesta al consumo del servicio profesional
(prestado/recibido) cuyo pago esta determinado por las reglas aplicables a la jurisdiccién del
consumidor y por lo tanto todo el ingreso derivado de la prestacién del servicio deberia ser
gravado por la jurisdiccién en donde la venta al consumidor final ocurre. Esto con el objetivo de
gue el IVA mantenga su neutralidad frente al comercio internacional. Aun cuando la
implementacion de este principio sea a nivel nacional podria ser menor en las transacciones
hechas dentro de las federaciones o en las areas econémicamente integradas, pues ademas de
gue contrasta con el Principio de Origen, este actuar significaria que en aquellos casos en
donde el valor de la cadena cruza varias jurisdicciones, cada jurisdiccion podria recaudar el
impuesto sobre el valor agregado de conformidad con la tasa o porcentaje que corresponda.

Pero la continua globalizacién del comercio en servicios y bienes intangibles, ha estado
presionando los aspectos internacionales de los sistemas del IVA, cuyas inconsistencias
demostradas por la OCDE en julio de 2004, denotaban casos de doble tributacion o no
gravacion involuntaria. Pero la clasificacién y nomenclatura dada por la OCDE a los impuestos
al consumo en 2 categorias™**, llevo a la conclusién de que después de 50 afios de existencia el

112

OCDE, Consumption Tax Trends VAT/GST and Excise rates, Trends and Administration Issues, 2006 Edition, p. 17.

% Expresado mediante el anglicismo “reverse charge mechanism”, Idem.

"4 Las cuales son:

1. Los impuestos generales al consumo, cuyo tipico ejemplo es el IVA y su equivalente sobre Bienes y Servicios, como lo es
el Impuesto sobre Ventas recaudado por las autoridades federales y estatales.
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IVA se ha convertido en un impuesto clave en la fuente de ingresos de los gobiernos en mas de
130 paises a nivel mundial, con caracteristicas a nivel internacional de:
e Ser un impuesto sobre el consumo, cuyo pago corresponde al Gltimo consumidor.

e Ser una carga impuesta y recaudada por transacciones derivadas de la produccion y el
proceso de distribucién de bienes y servicios, con la salvedad que el impuesto a pagar
puede ser reducido en ciertas mercancias.

¢ Que cada prestacion de un servicio gravado por este impuesto, forma parte del proceso
de control y recaudacion del impuesto, remitiendo la parte proporcional del IVA que
corresponda sobre el margen de cada transaccion o a la diferencia entre el IVA pagado
por los prestadores y el IVA cargado al consumidor.

B. El Impuesto sobre la Renta

La prestacién de servicios profesionales suele entenderse para efectos de las rentas del trabajo
como un trabajo autébnomo en razdon de que existe la ausencia de la subordinacion en la
prestacion de la actividad y la preeminencia de la actividad del prestador con respecto a la
organizacion de los medios para la prestacion, pues ademas desde el perfil positivo, existe un
desenvolvimiento de la referida actividad (servicio profesional) y desde el perfil negativo la
inexistencia de una subordinacién representada con la ausencia de una organizacién en forma

de empresa'®®.

Lo anterior en razén del principio de imposicion universal o renta mundial, el cual implica que
frente al sujeto que posea una conexion''® estable con el territorio de un Estado, el impuesto
sobre la renta se aplicara sobre los beneficios que obtenga, independientemente del lugar en
gue estos se produzcan, inclusive fuera del territorio del Estado de pertenencia. Situacién en la
gue el residente de un Estado que produce rentas en otro, origina la debe tributacién
internacional, por la que frente a la misma renta y al mismo sujeto se presenta la aplicacion
simultanea de las normas tributarias de ambos Estados, cuyos ordenamiento juridicos son
diferentes.

Asi pues, la renta producida por la prestacion del servicio profesional como trabajo autbnomo
llevado a cabo en el territorio de un Estado por un sujeto no residente del mismo, resulta
imponible para las dos jurisdicciones fiscales estatales, al momento en que dicha renta deriva
de esa actividad que se ejercié en el territorio del referido Estado como una actividad habitual
del prestador, ligado por su nexo personal o econémico™’ al otro Estado.

Dentro de la Unién Europea, los servicios en principio son objeto de imposicién fiscal de
conformidad con el lugar en que el prestador esta establecido (regla de origen). Sin embargo
esta regla tiene muchas excepciones, como sucede cuando se trata de servicios intangibles
agrupados en el modo 4 o “servicios profesionales” (que abarcan servicios de intelectuales, de
consultoria, y electrénicos), cuya fiscalizacién correspondera al pais en el cual el cliente de

2. Los impuestos sobre determinados y especificos bienes y servicios, como los aranceles en aduanas, impuestos sobre
seguros y operaciones financieras.
Cfr., OCDE, Consumption Tax Trends VAT/GST and Excise rates, Trends and Administration Issues, 2006 Edition, p. 9, t del a.
"% Cfr. Uckmar Victor, et al, op. cit., nota 108, Tomo |, pp. 479-481.
16 Conexion expresada por las diversas legislaciones tributarias como residencia, permanencia prolongada o ciudadania. idem.
"7 Criterios o nexos utilizados para definir al hecho imponible o hipétesis normativa, que originan las similitudes en los preceptos
gue contienen la obligacién a la que se le somete al contribuyente a pagar una contribucién, atendiendo a tales nexos que son:
. El de Nacionalidad (nexo personal)
. El de Residencia (nexo personal)
e Elde Fuente de Rigueza o del lugar en que tenga verificativo el hecho generador (nexo econémico)
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negocios esta ubicado o en el que el cliente se localiza para el caso en que su establecimiento
permanente este fuera de la Unién Europea.

En el caso de México™® existen varias razones atribuibles a la baja movilidad de capacidad
recaudadora en materia de comercio de los servicios profesionales, como lo son los tratos
especiales y las lagunas juridicas en su legislacion fiscal, ademas de la evasion fiscal atribuida
a la infortunada administracion fiscal y la corrupcion.

C. La prestacion de servicios profesionales via electronica o e-commerce

El comercio electrénico o conjunto de transacciones realizadas por la red (Internet) es un
fenémeno que viene repercutiendo en las estructuras sociales y juridicas, que se define como
aquella contratacion “que se realiza mediante la utilizaciéon de algin elemento electrénico
cuando éste tiene o puede tener, una incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad
o el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo™, cuyo impacto en el &mbito de la tributacién
internacional ha urgido a su analisis y estudio.

Este tipo de comercio no sélo tiene algunos inconvenientes fiscales, sino también algunos
beneficios como la creacién de declaraciones electrénicas, firmas digitales, oficinas virtuales,
ciberauditorias. Ademas juega un importante rol en la prestacion de servicios al ofrecerse una
venta de servicio!®® a través del asesoramiento on-line a sus clientes, o mediante video
conferencias; no obstante, dicho comercio origina en el ambito del impuesto a la renta
problemas de determinacion en cuanto al lugar de produccién de la renta y la dificultad de
establecer el momento en que pudiese existir un lugar fijo de negocios que haga calificar ciertos
elementos utilizados en esa transaccion mercantil bajo el concepto de establecimiento

permanente y en consecuencia sujeto a tributacion?.

En esta tesitura la Doctrina, ha sostenido 3 principios fundamentales de aplicacion para la
gravabilidad del comercio electrénico™?*:
1. El de Neutralidad, esto es que la imposicién de estas formas de comercio sean similares a
las del comercio tradicional.
2. El de Utilizacion de los principios de tributacién existentes internacionalmente.
3. El de Flexibilidad, que permite adaptar los principios existentes a los desarrollos e

innovacion tecnoldgicos que esta forma de comercializacién origina.

2. En la Unién Europea

Durante la puesta en marcha de la consecucion del mercado interior de la Comunidad Europea,
se encontraron algunas diferencias entre las relaciones de los distintos sistemas fiscales de sus
miembros, la cuales repercutirian en distorsiones y obstaculos para la consolidacion de la libre
circulacion de mercancias, capitales, personas y servicios en ese bloque regional. Problematica
gue pretendié resolverse mediante algunas alternativas de Cooperacién como fue la Teoria de
la Integracion Fiscal Europea®®, que orden¢ sistematicamente los tipos de distorsiones que se
producian para el establecimiento de los mecanismos de lucha contra los mismos.

"8 OCDE, Challenges to Fiscal adjustment in Latin America, 2006 Edition, p. 19

"9 cfr., Silva-Ruiz, Pedro, F., “La Contratacién Electrnica”, en Quintana Adriano, Elvia Argelia, (Coord), Panorama Internacional de

Derecho Mercantil, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, Tomo I,
p. 151-152.

on Término que agrupa las transacciones en la que no se habla de produccion o tratamiento logistico de productos fisicos, como la

prestacion de servicios pura o de apoyo a la venta de productos, como sucede en la prestacion de los servicios entre profesionales.

Cfr., Groeneveld Kees, et al, La nueva Economia de servicios, México, Editorial Prentice Hall, 2002, p. 61.

21 Cfr. Uckmar Victor, et al, op., cit., nota 108, Tomo Il, pp.540-541.

22 |hidem, p. 548.

'2% Teoria surgida del Informe Neumark, y cuyas finalidades principales fueron:
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No obstante lo anterior, la integracién econdmica plena de la Comunidad tenia que incluir la
desaparicién total de las fronteras fiscales'®, hecho que jaméas sucedié principalmente por
problemas de caracter politico, como la reticencia de los Estados a perder parte de su Poder
tributario y soberania fiscal.

De ahi que la ausencia de un ordenamiento fiscal europeo se deba entre otras muchas causas
a la falta de regulacién dentro del Tratado de la Comunidad Europea de las atribuciones de
competencias fiscales a las Instituciones Comunitarias que les permitan la creacién de un
impuesto propio, asi como la definicion de la base imponible, su determinacién y el
aseguramiento de su recaudacion.

Por tal razén y debido al interés de la Comunidad Europea de reducir las distorsiones fiscales y
financieras existentes entre sus miembros, surgié6 como solucion a la ausencia de la total
eliminacién de limites fiscales y unificacion tributaria, la armonizacion fiscal.

La armonizacion fiscal en la Unién Europea debe entenderse como un “proceso de
aproximacion progresivo e irreversible llevado a cabo por la Comunidad, respecto de los
sistemas fiscales de los Estados que la componen, con la finalidad de suprimir cualesquiera
distorsiones o discriminaciones de origen fiscal que pudieran producirse entre los mismos y que
dificulten en alguna medida el advenimiento de un verdadero mercado Comun o Interior™*?.

Proceso que se materializé en la adopcidon a nivel comunitario de reglas que tendieran a
asegurar el buen funcionamiento del Mercado Comun y a las que debieron conformarse las
legislaciones nacionales.

La Politica de Armonizacioén Fiscal, baso su desarrollo en algunos Principios generales como el
de Igualdad de tratamiento, el de libre circulacion de mercancias, capitales, servicios'®® y
personas, ademas del de No Discriminacién. De ahi que la fiscalidad o tributacion comunitaria
corresponda a un “sistema de reglas europeas de caracter fiscal que tienen incidencia sobre la
estructura y la evolucién de las fiscalidades nacionales de los Estados miembros para el
cumplimiento de los objetivos de la construcciéon europea™?’, en la que la armonizacion fiscal

juega un papel crucial.

Lo anterior es evidente ya que la no-cesion de soberania fiscal de cada miembro a favor de las
Instituciones de la Unidn, en el caso de la tributacién directa se ha atribuido al hecho de que los
impuestos directos representan la mayor fuente impositiva de los Estados, al ser contribuciones
en las que se ponen de manifiesto las politicas fiscales de cada gobierno a través de su accién
redistributiva.

1. Examinar la estructura fiscal de los Estados Comunitarios y las disparidades que podian existir entre los mismos,
interponiéndose en el camino de la consecucion del mercado interior sin fronteras fiscales

2. Examinar los medios y las posibilidades de eliminar o compensar contra dichas disparidades

3. Exponer el tipo de politica financiera que convenia practicar para respetar la competencia entre los Estados.

4. Examinar hasta que punto podrian eliminarse las fronteras fiscales.
El Informe Neumark o Informe del Comité Fiscal y Financiero, fue la primera propuesta de reorganizacion de la fiscalidad de los
Estados miembros en el ambito Comunitario en el afio de 1962. Cfr.,, Mata Sierra, Maria Teresa, La Armonizacion Fiscal en la
Comunidad Europea, Valladolid, Editorial Lex Nova, 1996, p. 37.
2% para dar paso a la creacion de un ordenamiento fiscal europeo que presupondria un conjunto organico de impuestos europeos,
superpuestos a los impuestos de los Estados miembros derivado del ejercicio de una competencia fiscal plena de la Unién. Pero en
la realidad, una fiscalidad o tributacién Europa que deriva de semejante ordenamiento no existe.
Dicho ordenamiento debe ser el resultado de diversos cambios como el que se deje a un lado, la votaciéon por unanimidad del
Consejo en materia de adopciéon de normas comunitarias relacionadas con la imposicion, se eliminen de raiz las fronteras entre las
Iegislaciones fiscales que impida una mayor pérdida del poder financiero de los Estados a favor de las fuerzas del mercado.
25 cfr., Mata Sierra, op. cit., nota 123, p. 69.
126 Ciertamente los principios de libre circulacion de servicios y personas conllevan a los nacionales comunitarios a situar su ahorro,
residencia y establecimiento en aquellos Estados miembros en los que se ofrezcan mayores tratamientos favorecedores a sus
rendimientos o regimenes fiscales, operando tales principios como limites a situaciones discriminatorias.
27 Uckmar Victor, et al, op. cit., nota 108, Tomo II, p. 228.
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La armonizacion fiscal la realiza la Unién Europea de conformidad con los articulos 90 al 93 del
Tratado de la Comunidad Europea'?®, mediante la utilizacién de Directivas aplicables a los
impuestos directos e indirectos, a fin de hacer viable la realizacién del mercado interior europeo,
sin distorsiones en la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales
comunitarios.

Por ello, la armonizaciéon en impuestos indirectos es concebida como un instrumento idéneo
para descartar las distorsiones en las decisiones de consumo y procurar un sistema mas acorde
al logro de un comercio intracomunitario mayormente viable y expedito sin obstaculos
nacionalistas.

Por todo lo anterior, para el Derecho Tributario Comunitario ha sido fundamental la clasificacion
de los impuestos en directos e indirectos, a fin de abordar el amplio e incipiente desarrollo que
ha presentado la Armonizacidn Fiscal por un lado en la fiscalidad indirecta y por otro en la
directa, cuya incidencia en la comercializacion de los servicios profesionales es visible de un
modo u otro.

A. Fiscalidad Directa

La regulacién de los impuestos Directos realizada por el Derecho Comunitario ha sido derivada,
pues no ha ofrecido un contexto semejante al de los impuestos indirectos, en virtud de que el
Unico objetivo de procurar la libre circulacién de personas, que en nuestro caso de estudio
serian analogamente los “prestadores de los servicios profesionales”, sentando ademas las
bases para definir el pais que segin la fuente de la renta o el domicilio o la nacionalidad de
quien la obtiene, tiene la facultad de recaudar el tributo fijado al ingreso derivado de la
prestacion del servicio profesional realizado, descartandose cualquier indicio de doble
tributacion internacional. Impidiéndose con ello las practicas de evasion fiscal.

Es en el informe Neumark, que se estima el establecimiento de un mismo tipo de impuesto
sobre la renta, empero dicha realizacibn quedd condicionada a la armonizacion de los
impuestos indirectos. Toda vez que la armonizacion fiscal directa, se enfrentd a las cargas
sociales en cada Estado los niveles de imposicion de los diferentes impuestos directos no
armonizados.

28 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

Articulo 90

Ningun Estado miembro gravara directa o indirectamente los productos de los demas Estados miembros con tributos internos,
cualquiera que sea su naturaleza, superiores a los que graven directa o indirectamente los productos nacionales similares.
Asimismo, ningin Estado miembro gravara los productos de los demas Estados miembros con tributos internos que puedan
proteger indirectamente otras producciones.

Articulo 91
Los productos exportados al territorio de uno de los Estados miembros no podran beneficiarse de ninguna devolucion de tributos
internos superior al importe de aquellos con que hayan sido gravados directa o indirectamente.

Articulo 92

En cuanto a los tributos distintos de los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y los
otros impuestos indirectos, no se podran conceder exoneraciones ni reembolsos a las exportaciones a los demas Estados
miembros ni imponer gravamenes compensatorios a las importaciones procedentes de los Estados miembros, a menos que las
medidas proyectadas hubieren sido previamente aprobadas por el Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comisién,
para un periodo de tiempo limitado.

Articulo 93

El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social,
adoptara las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios,
los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién sea necesaria
para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior en el plazo previsto en el articulo 14.
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a. Impuesto sobre la Renta

En relacion a este impuesto el Derecho Tributario comunitario no ha ofrecido un contexto
semejante al de una armonizacion fiscal, como sucede en los impuestos indirectos, sino
simplemente aspira a una aproximacion. Es decir, se ha dirigido a procurar una libre circulacién
de personas, sentando las bases para definir el pais que segun la fuente de la renta o el
domicilio o quizas la nacionalidad de quien la obtiene, tiene la facultad de recaudar el tributo por
dicho ingreso generado, a fin de descartar una doble tributacion. Asimismo, esta aproximacién
impositiva ha tendido a impedir las practicas intracomunitarias de evasion fiscal, estableciendo
politicas y estrategias comunes para lograr lo propio en relacién con los Terceros Estados.

En este sentido la Comisién en su Comunicacién sobre “Politica Fiscal en la Unién Europea,
Prioridades por los afios venideros” del 23 de mayo de 2001, estableci6 su posicién en relacién
a que los impuestos sobre el ingreso personal como el ISR, deberia dejarse en la esfera
competencial de los Estados miembros, aun cuando la Unidn Europea logrard un mayor nivel de
integracion. Al mismo tiempo la Comisién reconocié la coordinacion a nivel comunitario en todos
los casos necesarios para garantizar la aplicacién de los tratados de liberalizacion y eliminacion
de los obstaculos tributarios en la realizacioén de actividades transfronterizas. De igual modo la
Comision se refirid a la necesidad de coordinar los impuestos sobre la renta para prevenir la
doble tributacién o evasion fiscal en actividades transfronterizas.

Por su parte el Tribunal de Justicia Europeo reiteradamente ha sostenido que a falta de una
armonizacion de impuestos sobre los ingresos personales (ejemplo de ello el ISR), recae la
facultad de su recaudacion dentro de la competencia de los Estados miembros, pero estos
ultimos deben respetar los principios fundamentales del TCE en lo relativo al libre movimiento
de trabajadores, servicios y capitales, asi como libertad de establecimiento (articulos 39, 43, 49
y 56 del TCE). Lo anterior, a fin de que no exista ningln tipo de discriminaciéon directa o
indirecta basada en criterio de nacionalidad ni exista ninguna restriccion injustificada para
alguna de las cuatro libertades mencionadas.

Pues en términos generales, el TCE sefala que cada ciudadano de la unién tiene el derecho de
desplazarse y residir libremente dentro del territorio de los miembros Estados (Art. 18 TCE).

Cabe mencionar que los tratados para evitar la doble tributacion forman parte integral de las
reglas tributarias o fiscales de los Estados miembros, teniendo las reglas sobre ISR incluidas en
estos acuerdos la caracteristica de permanecer dentro de las fronteras establecidas por el TCE,
como cualquier otro Derecho Nacional.

Finalmente la necesidad de evitar distorsiones al libre movimiento de capitales y de asegurar la
efectiva tributacion de los pagos de intereses recibidos por los individuos en los Estados
miembros, ha conducido ademas de los Estados de residencia, a adoptar la Directiva sobre la
tributacion de los ingresos ahorrados en la forma de pagos por intereses. Directiva que posibilita
gue los pagos de tales intereses sean objeto de una efectiva tributacién de acuerdo con las
Leyes de cada pais en el que se comprueba la residencia del sujeto pasivo (contribuyente).

B. Fiscalidad Indirecta

La armonizacion fiscal europea se ha cefiido de conformidad con las disposiciones del Derecho
Comunitario originario a la regulacién de materias relacionadas con los impuestos indirectos,
especialmente los que gravan la prestacion de los servicios profesionales como lo es el
Impuesto al Valor Agregado (IVA) reglamentado a través de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comdn del impuesto sobre el valor
afnadido
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a. El Impuesto sobre el Valor Afladido (Directiva 2006/112/CE)

Es el Comité Fiscal y Financiero que elabor6 el Informe Neumark, el que prepondera a este
impuesto como el eje fundamental de la fiscalidad indirecta de la Comunidad Europea, al
considerarlo como un instrumento sustitutivo de los sistemas de imposicion mdltiple sobre las
ventas en la mayoria de los paises miembros en los afios 60’s; consideracion que fue
materializada a través de dos Directivas del IVA del 11 de abril de 1967%°.

Sin embargo el nacimiento de la pujante armonizacion de este tributo se realizd con la emision
de dos actos: el primero, la Decisién de 21 de abril de 1970, la cual impuso la utilizacion del IVA
para el célculo de uno de los recursos propios de los que a partir de esa fecha dispone la
Comunidad en ese entonces fijado en un maximo del 1%. Y el segundo fue la Sexta Directiva
del IVA de 17 de mayo de 1977 (77/388/CEE) en vigor hasta el 1° de enero de 1979 y de
efectividad plena hasta 1981, acto comunitario que en el aspecto fiscal convierte al IVA en un
impuesto mas neutro en el contexto de la competencia al asegurar la libre circulacion de
mercancias y servicios.

A la postre el Libro Blanco de la Comisién Europea “La Consolidacién del Mercado Interior™*
de 1985, llegd a la conclusién que el enfrentamiento de problemas respecto a la uniformidad de
las bases imponibles, al nimero de tipos de gravamen, y al nivel de los mismos en el tipo
normal, originado por el proceso armonizador del IVA evidenciaba la urgente supresion de las
fronteras fiscales, previa armonizacion del IVA general.

Mdltiples han sido las Directivas y Reglamentos emitidos con la finalidad de armonizar este
impuesto aplicado al consumo de las actividades comerciales que involucran la produccion y la
distribucién de bienes y la prestacion de servicios en la Unidon Europea, que han desembocado
en la actual codificacion de disposiciones relativas al establecimiento del Sistema Comun del
IVA de la Comunidad Europea (CE) contenidas en la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006.

El ambito de aplicacion del Sistema Comun del IVA abarca a los bienes y servicios comprados y
vendidos con fines de consumo en la CE. Calculandose el impuesto a pagar, en funcion del
valor afiadido a los bienes y servicios en cada etapa de la produccién y de la cadena de
distribucién. De modo tal que se entrara al estudio de la presente Directiva Gnicamente por lo
gue hace a la prestacion de servicios profesionales.

Asi pues, esta Directiva se presenta como la refundicion de la Sexta Directiva 77/388/CEE
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido y la base imponible uniforme,
pues codifica las disposiciones de la Directiva 77/388/CEE a partir del 1 de enero de 2007 sin
modificar la legislacién en vigor en cuanto al fondo.

Una de su finalidades tomando en cuenta las tecnologias reinantes en el mundo actual, es
facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales a los operadores econémicos que prestan
servicios por via electrénica y que no estan ni establecidos ni obligados a identificarse a efectos
del IVA en la Comunidad, mediante el establecimiento de un régimen especial*** para ellos, a fin
de que cualquier operador que preste tales servicios por via electronica en la Comunidad a

129 «| 3 Primera Directriz del IVA en materia de armonizacién de legislaciones de los Estados miembros relativas a los Impuestos

sobre el Volumen de negocios 67/227/CEE”, abordaba la necesidad de sustituir los impuestos existentes en los Estados miembros,
por un impuesto general por el consumo a mas tardar el 1 de enero de 1970. “La Segunda Directriz del IVA en materia de
armonizacién de legislaciones de los Estados miembros relativas a los Impuestos sobre el Volumen de negocios 67/228/CEE”,
acometio la armonizacion de los elementos estructurales de esta figura impositiva, otorgando una amplia facultad discrecional para
los miembros al momento de configurar un sistema comun del impuesto. Cfr., Mata Sierra, Maria Teresa, op. cit., nota 123, pp. 201-
203.

% |bidem, p. 206-232.

81 Capitulo 6 “Régimen especial aplicable a los sujetos pasivos no establecidos que suministren por via electronica
servicios a personas que no sean sujetos pasivos” (articulo 357 al 369)
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personas gue no sean sujetos pasivos de la comunidad, deban identificarse en un Unico Estado
miembro.

1) Objeto y ambito de aplicacion

Esta Directiva aplicara al comercio de servicios un impuesto general sobre el consumo
exactamente proporcional al precio de los servicios, sea cual fuere el nimero de operaciones
gue se produzcan en el circuito de produccion y distribucion precedente a la fase de gravamen.
Por tanto la prestacion de servicios realizadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado
miembro por un sujeto pasivo que actle como tal, estara sujeta al IVA [Art. 2, 1. c)]

2) Sujeto Pasivo
El sujeto pasivo de la obligacién tributaria debe entenderse a “la persona fisica o moral,
nacional o extranjera que realiza el hecho imponible del tributo”**, como en el presente caso lo
es el prestador de un servicio en la UE, pues segun lo dispone el articulo 9, tendran esa
caracteristica:
e Quienes realicen con caracter independiente y cualquiera que sea el lugar de
realizacion, alguna actividad econémica, cualesquiera que sean los fines o los
resultados de esa actividad.

Considerando ademds, como actividad econdmica la actividad de prestacion de
servicios en el ejercicio de profesiones liberales o asimiladas. Y licitandola como
“independiente”, cuando no este vinculada a su empresario por un contrato de
trabajo o por cualquier otra relacion juridicas de subordinacion que abarque
condiciones laborales y retributivas

Por tanto son deudores del IVA:
= Los sujetos pasivos que efectien una prestacion de servicios gravadas, salvo en
determinados casos especificos en que sea deudora del impuesto otra persona, en
concreto un cliente que utilice el mecanismo de autoliquidacion;

Los sujetos pasivos deben declarar el comienzo, la modificacién y el cese de su actividad como
tales sujetos pasivos y estan obligados a llevar registros suficientemente detallados. Ademas
deben asegurarse de que se expida una factura suficientemente detallada correspondiente a las
entregas de bienes o las prestaciones de servicios que efectien para otro sujeto pasivo o para
una persona juridica que no sea sujeto pasivo. Hay otros casos en los que debe expedirse
también una factura.

3) Hecho Imponible y lugar de su realizacion

Es la hip6tesis normativa prevista en una disposicién juridica que se actualiza al ubicarse el
sujeto pasivo en alguno de los supuestos previstos en dicha hipotesis. Para el caso que nos
ocupa, seran consideradas “prestaciones de servicios” [Art. 24 1.], todas las operaciones que
no constituyan una entrega de bienes:

La regla general para el caso de la prestacion de servicios, supone que un servicio se
considerara prestado en el lugar donde:
e Esté situada la sede de la actividad econdémica de quien los preste [Art. 43] 0
e En el lugar donde quien los presta posea un establecimiento permanente desde
el gue se suministre la prestacion de servicios [Art. 43] 0
e Ellugar de su domicilio o residencia habitual [Art. 43]

%2 Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho Fiscal, México, Themis, 1999, p.187.
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e Para el caso de prestadores de servicios establecidos fuera de la comunidad o a
sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero fuera del pais del prestador,
sera el lugar en que el destinatario de dichos servicios haya establecido [Art. 56]:

» La sede de su actividad econémica o

» Disponga de un establecimiento permanente al que vaya dirigida la
prestacion o

» Ellugar de su domicilio o de su residencia habitual.

Siempre y cuando se trate de prestaciones de publicidad, de prestaciones de
consejeros, ingenieros, gabinetes de estudios, abogados, expertos contables,
tratamiento de datos y suministro de informaciones, obligaciones de no hacer
total o parcialmente un actividad profesional, asi como las prestaciones de
servicios via electrénica, entre otras.

Asi pues, este tributo recae en Ultima instancia en el consumidor final, en forma de porcentaje
aplicado al precio final del bien o del servicio. Este precio final es la suma de los valores
afadidos en cada etapa de produccién y de distribucién. El proveedor de bienes o el prestatario
de servicios (el sujeto pasivo) ingresa el IVA pagado sobre los bienes o los servicios a la
administracion fiscal nacional, una vez deducido el IVA que él ha pagado a sus propios
proveedores.

En las relaciones con paises terceros, a fin de evitar los casos de doble imposicion, de no
imposicién o de distorsiones de la competencia, los Estados miembros pueden considerar:
e Situado fuera de la CE el lugar de determinadas prestaciones de servicios
situado en el interior de un Estado miembro, cuando la utilizacion y la explotacion
efectivas se realicen fuera de la CE;

e Situado en el interior del Estado miembro el lugar de determinadas prestaciones
de servicios situado fuera de la CE, cuando la utilizacion y la explotacion
efectivas se realicen en el interior del Estado miembro.

4) Devengo y exigibilidad del impuesto

El devengo del impuesto [Art. 62] es el hecho mediante el cual quedan cumplidas las
condiciones legales para hacer exigible el pago del IVA; exigibilidad [Art. 63] nace en el
momento en que se efectla la prestacion del servicio.

5) Base imponible

En el caso de la prestacidn de servicios, la base imponible esta constituida por la totalidad de la
contraprestacion que quien preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas
operaciones, del adquiriente, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de
estas operaciones. La base incluye también los impuestos, derechos, tasas y exacciones
parafiscales (con excepcién del propio IVA) y los gastos accesorios exigidos por el proveedor al
adquiriente, pero no incluye determinadas disminuciones de precio, rebajas y descuentos de
precio, ni las sumas recibidas en reembolso de los gastos pagados.

6) Tipos del IVA

Los tipos impositivos y las condiciones aplicables a los hechos imponibles son los vigentes en el
Estado miembro en que tenga lugar el devengo del impuesto. El tipo normal de IVA esta fijado
en un porcentaje de la base imponible que no puede ser inferior al 15 % hasta el 31 de
diciembre de 2010.
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Los Estados miembros pueden aplicar uno o dos tipos reducidos a un porcentaje que no puede
ser inferior al 5 %. Los tipos reducidos se aplican Unicamente a las entregas de bienes y a las
prestaciones de servicios de las categorias que figuran en el anexo Il de la Directiva IVA.

Ademas, determinados Estados miembros que hayan introducido una solicitud antes del 31 de
marzo de 2006, estan autorizados por el Consejo para aplicar, hasta el 31 de diciembre de
2010, uno de los tipos reducidos a determinados servicios de gran intensidad de mano de obra
prestados localmente a los consumidores finales.

Por ultimo, como excepcion a las reglas normales, determinados Estados miembros estan
autorizados a mantener tipos reducidos, incluidos tipos muy reducidos o tipos nulos, en
determinados ambitos.

7) Deducciones

Si un sujeto pasivo adquiere bienes o servicios, tiene derecho a deducir el importe del IVA en el
Estado miembro en el que efectle sus operaciones, en la medida en que los bienes y los
servicios adquiridos se utilicen para las necesidades de su actividad econémica profesional.

Cuando el sujeto pasivo ha pagado el IVA en un Estado miembro en el que no esta establecido,
puede obtener su reembolso mediante un procedimiento especial. El derecho de deduccién no
se aplica cuando se trata de una actividad econémica exenta o cuando el sujeto pasivo se
beneficia de un régimen particular (por ejemplo, franquicia para las pequefias empresas).

En determinados casos, la deducciéon puede estar limitada o regularizada. Para poder ejercer el
derecho a la deduccién, hay que cumplir determinadas condiciones, sobre todo la obligacion de
estar en posesion de una factura.

8) El régimen especial aplicable a los sujetos pasivos no establecidos que suministren
por via electrénica servicios a personas que no sean sujetos pasivos

El antecedente inmediato de éste régimen fue la Directiva 2002/38/CE, del 7 de mayo de 2002,

por la que se modificé la anterior Directiva del IVA 77/388/CEE, al incluirse en esta ultima el

Régimen del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aplicable a los servicios de radiodifusion y

televisién y algunos servicios prestados por via electronica.

La Directiva 2002/38/CE tenia por objetivo crear las condiciones de competencia equitativas en
el ambito de la fiscalidad indirecta aplicada al comercio electrénico, con la finalidad de
modernizar las normas que regular el lugar de prestacion de los servicios a efectos del VA,
pues con las normas anteriores, los servicios originarios de la UE prestados por via electrénica
en general quedaban sujetos al IVA, independientemente del lugar de consumo, mientras que
no ocurria asi con los procedentes de paises terceros, pese a ser suministrados en la UE. De
ahi que esta Directiva eliminaba el falseamiento de la competencia en el &mbito de los servicios
prestados por via electronica en la UE, estableciendo nuevas normas armonizadas. Meta que
se logré al incluirse en la actual Directiva del IVA 2006/112/CE.

En este nuevo y actual régimen podemos decir que se incluyen los prestadores de servicios
profesionales no comunitarios, es decir los pertenecientes a terceros paises ajenos a la Unién
Europea, a quienes de conformidad con esta Directiva se les considera individualmente “sujeto
pasivo no establecido” [Art. 358 1)] a todo sujeto pasivo que:

e No haya situado la sede de su actividad econémica en el territorio de la

Comunidad
e Niposeaen él un establecimiento permanente y
e No tengala obligacién de estar identificado a efectos fiscales.
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Ese sujeto pasivo no establecido [Art. 359] debe acogerse a este régimen, asi como todo aquél
gue presta servicios via electrénica a una persona que no tenga la condicién de sujeto pasivo
del IVA en uno de los estados miembros, o tenga su domicilio o residencia habitual en dicho
Estado.

Dentro de las obligaciones del sujeto pasivo, esta la de declarar [Art. 360] al Estado miembro
de identificacion®® en el que haya optado, la iniciacién de su actividad como sujeto pasivo, el
cese 0 la modificacion via electréonica, ademas debera presentar por la misma via una
declaracion del IVA [Art. 364] en euros por cada trimestre, independientemente de que haya
suministrado o no servicios electrénicos, la cual presentard dentro de 20 dias contados a partir
del final del periodo al que se refiere la declaracion; el pago del IVA sera abonado en el
momento de presentacion de la declaracién a través de una cuenta bancaria en euros. Otra
obligacién que debera cumplir es la de mantener un registro'* de las operaciones realizadas
con la precision suficiente para que la administracion tributaria del estado miembro de consumo
pueda comprobar si la declaracién del IVA es correcta [Art. 369].

9) Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad Europea

Reconoce los criterios y disposiciones de las Directivas: 82 Directiva 79/1072/CE y la 132
Directiva 86/560/CEE, al establecer las condiciones para obtener la devolucién del impuesto del
IVA con base en las anteriores Directivas mencionadas.

Lo anterior en virtud de que dispone que la devolucién del IVA [Art. 170] serd procedente a
favor de todo sujeto pasivo, asi reconocido por la 8% Directiva 79/1072/CE y la 132 Directiva
86/560/CEE, asi como la actual Directiva 2006/112/CE no establecido en el territorio de la
Comunidad, a través del procedimiento establecido por la 132 Directiva 86/560/CEE.

b. Impuesto sobre el Valor Afiadido: Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en el
pais (82 Directiva 79/1072/CE)
La presente directiva se aplica a los sujetos pasivos que no estén establecidos en el interior del
pais pero se hallen establecidos en otro Estado miembro, es decir se aplica a prestadores de
servicios profesionales, nacionales de algun Estado miembro, que tiene para efectos de la
presente Directiva el caracter de sujeto pasivo, definido como lo dispone la actual Directiva
2006/112/CE (antes Directiva 77/388/CE) en razén de que conforme a su articulo 411
numerales 1 y 2'%, este instrumento juridico derogé la Directiva 77/388/CE y por tanto, las
referencias a las Directivas derogadas se entenderan como referencias a la presente Directiva,
por lo cual el sujeto pasivo es:
e Aquel prestador de un servicio profesional en el ejercicio de una profesion liberal
0 asimilada de manera independiente.
e Sujeto que entra en el ambito de aplicacién de la directiva siempre que, durante
un periodo superior a tres meses e inferior a un afio natural o durante un periodo
inferior a tres meses cuando éste constituya el saldo de un afo natural:

1% Estado que de conformidad con el articulo 362 de la misma Directiva le proporcionara un nimero individual y le informara por via

electronica de tal nimero, excluyéndolo solamente (Art. 363) cuando le informe que ya no presta servicios electronicos, que sus
actividades gravadas han concluido, que ha dejadazo de cumplir los requisitos para acogerse a dicho régimen especial o ha
incumplido sistematicamente las normas de dicho régimen.
1% Este registro se mantendra durante un periodo de diez afios a partir del 31 de diciembre del afio en que se hubiera realizado la
ogperacién (Art. 369)
¥ Capitulo 3 “Incorporacién al Derecho nacional y entrada en vigor”
Articulo 411
1. Quedan derogadas la Directiva 67/227/CEE y la Directiva 77/388/CEE, sin perjuicio de las obligaciones de los Estados
miembros respecto a los plazos de incorporacion al Derecho interno y de aplicacion de dichas Directivas que figuran en la
parte B del anexo XI.
2. Las referencias a las Directivas derogadas se entenderan como referencias a la presente Directiva y deberan leerse
conforme al cuadro de correspondencia que figura en el anexo XII.
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» No haya tenido en dicho pais:

- Sede de su actividad econ6mica, ni un establecimiento
permanente a partir del cual se hayan llevado a cabo las
operaciones;

- A falta de una sede o establecimiento de este tipo, su domicilio o
residencia habitual;

» No haya efectuado ninguna prestacion de servicios es ese pais, a
excepcion de prestaciones de servicios de transporte y de servicios
accesorios a dichas prestaciones, y prestaciones de servicios en los
casos en que el impuesto sea debido Unicamente por el destinatario del
servicio.

Una vez reunidas estas condiciones, los Estados miembros reembolsaran a los sujetos pasivos
en cuestion:
e El IVA que grave servicios que le sean prestados dentro del pais por otros sujetos
pasivos;
e El IVA que grave la importacion al pais de bienes que sean necesarios para las
prestaciones de servicios gravadas al que recibe dichos servicios.

Debiéndose sujetar la devolucién del impuesto se determinard con arreglo a la Directiva
2006/112/CE, debiendo los interesados dirigirse a las autoridades nacionales competentes y
presentarles las solicitudes de reembolso. De igual modos los sujetos pasivos que abonen el
IVA en un Estado miembro en el que no estdn establecidos, podran beneficiarse de la
devolucién del IVA por parte del Estado miembro en el que se haya liquidado el impuesto.

c. Impuesto sobre el Valor Afladido: Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad (132 Directiva 86/560/CEE)

La presente directiva se aplica a los sujetos pasivos que no estén establecidos en el territorio
Comunitario, es decir se aplica a prestadores de servicios profesionales no comunitarios o
nacionales de terceros Estados ajenos a la Unién Europea, que tienen para efectos de la
presente Directiva el caracter de sujeto pasivo, definido como lo dispone la actual Directiva
2006/112/CE (antes Directiva 77/388/CE) en razén de que conforme a su articulo 411
numerales 1 y 2 este instrumento juridico derog6 la Directiva 77/388/CE y por tanto, como se
indic6 con antelacién, las referencias a las Directivas derogadas se entenderan como
referencias a la presente Directiva.

Asi pues, el principal fin de la 132 Directiva 86/560/CEE del 17 de noviembre de 1986, fue la
armonizacion de la nueva legislacion de los Estados miembros, por lo que respecta al
reembolso del IVA a personas no residentes en la CE.

Un contribuyente no establecido en el territorio de la Comunidad fue definido como aquella
persona que no ha tenido una direcciéon comercial, o un lugar permanente de residencia
en un Estado miembro durante un periodo de tiempo que han de determinar los Estados
miembros, y que no ha ofertado ninguna mercancia o servicio en dicho Estado miembro
a excepcion de servicios de transporte o de aquellos servicios por los que sélo ha de
pagar impuestos el que recibe el servicio.

Por ello, los Estados miembros reembolsaran por lo general cualquier IVA satisfecho por
contribuyentes no establecidos en la Comunidad por las mercancias o servicios que les han
sido provistos por un contribuyente establecido en el territorio de la Comunidad. Tales
reembolsos pueden condicionarse a la reciprocidad de terceros paises respecto a acciones
analogas (reciprocidad).
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Los reembolsos deberan ser solicitados por el contribuyente extranjero. Los Estados miembros
determinaran los detalles practicos para reclamar dichos reembolsos; por ejemplo, limites de
tiempo, cantidades minimas, etc. Podran también requerir la designacion de un representante
fiscal. Deberan tomar todas las medidas necesarias para la prevencion de fraudes.

Tales reembolsos no deberén realizarse en condiciones més favorables que las que se realizan
respecto de los contribuyentes establecidos en la Comunidad.

Las condiciones para poder optar a tales reembolsos se determinardn segin las normas
nacionales del Estado miembro sobre deducciones del IVA, aunque puedan excluirse algunos
gastos o puedan imponerse determinadas condiciones.

d. Impuesto sobre el Valor Afiadido: Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de
2008, relativa a la reforma de la Directiva 2006/112/CE del Consejo correspondiente al
lugar de la prestacién de servicios en materia del Impuesto al Valor Afadido.

Esta Directiva establece especificamente disposiciones relativas a la prestacion de servicios,

sefialando medularmente que en cuanto a la imposicién, al cobro, pago y acumulacion del

impuesto generado por la prestacion de cualquier servicio a partir del 1° de enero de 2010,

correspondera al pais en el cual se presté el servicio (territorio en el que radica el consumidor)

cuando se trate de un servicio realizado de empresa a empresa, y nho en donde el prestador
tiene su establecimiento permanente.

Del mismo modo este instrumento legal comunitario dispone que para el caso de un servicio
prestado de una empresa a un consumidor (persona fisica) se tendra como lugar para su cobro
y pago el del establecimiento permanente del prestador. Exceptuando en éste Ultimo caso que a
partir del 1° de enero de 2015, de dicho trato la prestacion de servicios relacionados a servicios
de restaurante, comidas y bebidas, asi como la contratacién de servicios de transporte,
culturales, deportivos, cientificos y educativos, ademas de los servicios de telecomunicacion
(television, radio y banda ancha) y servicios de transmisién de datos via electrénica a los
consumidores, en los cuales la retencion, pago y acumulacién del IVA correspondera al pais en
el que se prestd el servicio, es decir en el territorio en el que radica el consumidor del servicio.

e. Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa al establecimiento
de las reglas detalladas sobre el reembolso del Impuesto al Valor Afiadido, previsto en
la Directiva 2006/112/CE del Consejo correspondiente a sujetos pasivos no
establecidos en el estado miembro retenedor del impuesto, pero con establecimiento
en otro estado miembro.

La presente Directiva medularmente implanta para el caso del reembolso del IVA a prestadores

de servicios no establecidos en algun estado miembro, un nuevo procedimiento totalmente

electrénico que asegura una mas rapida devolucién del impuesto, cuya vigencia empezara a

partir del 1° de enero de 2010.

3. En México

De la misma manera en que en nuestra legislacién encontramos la definicion y regulacién
comercial de los servicios profesionales dentro de las disposiciones de diversos cuerpos
normativos, lo mismo sucede por lo que hace a la regulacion fiscal no sélo de los servicios
profesionales, sino de su comercializacion.

Pues el intercambio comercial de los servicios profesionales desempefiados por nacionales y
extranjeros dentro del territorio nacional, les da el caracter de “sujetos pasivos de los tributos”
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generados en la realizacién de dicha actividad, en razén de que son en lo individual “una
persona fisica moral, nacional o extranjera que realiza el hecho generador™®, previsto en la
hipo6tesis normativa de un tributo o contribucion previsto en Ley. Actividad que por ende al incidir
en el ambito fiscal, puede actualizar las hip6tesis normativas previstas en el Cédigo Fiscal de la
Federacién, su Reglamento, la Ley del Impuesto sobre la Renta y en la Ley del Impuesto al
Valor Agregado. Legislaciones cuyo analisis y estudio practico en torno a la comercializacién de
servicios profesionales se abordaran en los subsiguientes numerales.

Si bien es cierto, dentro del marco juridico mexicano y en especial en materia fiscal existen
normas clasificadas en sustantivas y adjetivas'®’, dependiendo de lo que pretenden llevar a
cabo los sujetos, tratese de personas fisicas o juridicas, a quienes les son aplicables. También
lo es que las normas sustantivas fiscales, son aquellas encargadas de regular el fondo de una
obligacién a cargo de un sujeto pasivo, contenidas en el vasto nimero de leyes fiscales como la
Ley del Impuesto sobre la Renta e Impuesto al Valor Agregado por citar unos ejemplos, en lo
relativo al sujeto, el objeto, la base y la tasa o tarifa.

Las normas adjetivas fiscales en cambio, contienen el procedimiento a seguir que garantiza el
ejercicio del derecho (potestad) y el cumplimiento de las obligaciones establecidas en las
hip6tesis normativas aplicables a las partes involucradas en una controversia contencioso-
administrativa, entre un particular y la autoridad. Concluyéndose entonces que las normas
adjetivas son aquellas reglas que regulan, determinan un acto o serie de operaciones y tramites
gue deben ser agotados por los gobernados afectados por una resolucion o acto emanado de
autoridad gubernamental que violenta su esfera juridica, a fin de lograr la defensa del derecho
subjetivo y autbnomo presuntamente infringido, propugnando por la efectividad de las normas
sustantivas.

No obstante lo anterior, se haran algunas referencias a conceptos y definiciones insertas en el
Cédigo Fiscal de la Federacion, cuya naturaleza de juridica sustativo-adjetiva™*® establece los
derechos de la Federacién en cuanto a la facultad de recaudar los ingresos generados dentro
del territorio nacional, y mas aun por la prestacion de servicios profesionales, asi como los
procedimientos tendientes a su cobro y a la impugnacion de estos cuando sean ilegales, nos
obliga a consultarlo en el estudio a realizar. Aunado a lo anterior resulta procedente hacer
mencion de la aplicacion estricta de las normas tributarias, la cual debe reinar en todo
momento, pues como lo dispone el mismo articulo 5° del citado Cdédigo Tributario “las
disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y las que sefialan excepciones
a las mismas, asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacién estricta”,
considerandose que establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al sujeto,
objeto, base, tasa o tarifa como sucede con la incidencia de la prestacion de servicios
profesionales en territorio nacional en los marcos normativos de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta e Impuesto al Valor Agregado.

A. Impuesto Directo: Impuesto Sobre la Renta

a. Objeto y &mbito de aplicacién

La norma sustantiva que es el ISR, hace objeto de la aplicacién de sus normas a los ingresos
generados por la prestacibn de un servicio profesional realizado en un establecimiento
permanente de una persona fisica o moral, con caracter de residente en el territorio Nacional

% Arrioja Vizcaino, Adolfo, op. cit., nota 132, p.187

137 Bettinger Barrios, Herbert, Estudio Practico sobre los Convenios Impositivos para evitar la Doble Tributacion, 92 edicién, México,
Ediciones Fiscales ISEF, 2001, Tomo |, p. 184.

%8 Moreno Sanchez, Gabriel, La Nulidad Procesal, México, Oxford University Press, 2000, p.72
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de México®, y ademas causados conforme se realizan las situaciones juridicas o de hecho,
previstas en las lees fiscales vigentes durante el lapso en que ocurran, como lo dispone el
Cddigo Fiscal de la Federacion. Ya que tales contribuciones se determinaran segun las

disposiciones vigentes en el momento de su causacion**,

b. Sujetos pasivos y lugar de causacién
Es decir, el prestador del servicio profesional con caracter de “residente”, sera esa persona
fisica obligada al impuesto sobre la renta cuando se trate de:
e Residente en México: Respecto de todos sus ingresos cualquiera que sea la ubicacion
de la fuente de riqueza de donde procedan

e Residente en el extranjero con establecimiento permanente: Que tengan un
establecimiento permanente en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento permanente.

o Residente en el extranjero: Respecto de los ingresos procedentes de fuentes de
riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente
en el pais, o cuando teniéndolo tales ingresos no sean atribuibles a éste.

Ahora bien, el establecimiento permanente aludido se refiere a “cualquier lugar de negocio en el
gue se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales 0 se presten servicios
personales independientes™*!, siendo ejemplos de ellos: las sucursales, agencias, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, entre otros.

c. Hecho imponible

De conformidad con lo dispuesto por el diverso numeral 4°, se consideraran ingresos atribuibles
a un establecimiento permanente en el pais, los provenientes de...la prestacion de un servicio
personal independiente.

Del mismo modo el articulo 120 ahonda al sefialar que son obligados al pago del impuesto
sobre la renta, las personas fisicas que perciban ingresos derivados de la prestacién de
servicios profesionales, definidos estos dltimos segln la fraccién Il del articulo 120 como “las
remuneraciones que deriven de un servicio personal independiente, no siendo sus ingresos por
salarios y en general por la prestacion de un servicio personal subordinado.

d. Devengo y exigibilidad

Segun lo dispone el articulo 122 de la Ley de la materia, los ingresos derivados de la realizacion
de una prestaciobn de servicio profesional independiente, se tendran como efectivamente
percibidos, cuando se reciban en efectivo, en bienes o en servicios, aun cuando correspondan a
anticipos, o depositos, sin importar el nombre con el que se les designe.

e. Obligaciones
Algunas obligaciones del prestador del servicio profesional son:

e Su inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes por las actividades a realizar,
ante el Servicio de Administracion Tributaria, sefialando su domicilio fiscal; esa autoridad
fiscal a su vez asignard la clave que corresponda a cada persona inscrita, quien debera
citarla en todo documento que presente ante las autoridades fiscales y jurisdiccionales.

%9 | lamado también México y pais, que segin lo dispone el articulo 8° del Cédigo Fiscal Federal se entendera como tal lo que

conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos integra el territorio nacional y la zona econdmica exclusiva
situada fuera del mar territorial en sus articulos 27 y 42.

9 Articulo 6° CFF

¥ Articulo 2 LISR
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Dicha clave se dara a través de la cédula de identificacion fiscal o constancia de registro
fiscal (Art. 27 CFF).

e Conservar en su domicilio la documentacién comprobatoria de haber cumplido con las
obligaciones que establece el Cadigo Fiscal de la Federacion y su Reglamento (Art. 27
CFF).

e Llevar contabilidad observando las reglas que dispone el diverso 28 del CFF.

e El pago mensual y la declaraciéon anual relativa al citado impuesto, a fin de llevar un
control sobre la realizacién de la prestacién del servicio, los ingresos obtenidos y por
tanto la obtencion de la recaudacion correspondiente.

e Es obligatorio que al momento del pago por los servicios profesionales prestados se
expida el comprobante fiscal correspondiente, que tratandose de servicios profesionales
independientes serd un ‘“recibo de honorarios”, el cual deberd cumplir los requisitos
sefialados en los articulos 29 y 29-A del Cédigo Fiscal de la Federacion.

B. Impuesto Indirecto: Impuesto al Valor Agregado

El Impuesto al Valor Agregado nacié dentro del ordenamiento juridico mexicano, a través de la
iniciativa que enviod el Ejecutivo Federal a la Camara de Diputados el 19 de noviembre de 1978,
con la finalidad de que se sustituyese al impuesto federal sobre ingresos mercantiles.

a. Sujetos pasivos, ambito de aplicacion y tasa

Son sujetos pasivos obligados al pago del referido impuesto, las personas fisicas que realicen
un servicio profesional independiente en territorio nacional, en razén de que conforme al articulo
1° fraccién |l de la Ley del IVA “ prestan servicios independientes”.

Para los efectos de esta Ley, la prestacién de servicios en territorio nacional se entiende
“cuando se lleva a cabo de manera total o parcial por un residente en el pais™*. Remitiéndonos
a la definicion que hace el articulo 9 fraccion | del Codigo Fiscal de la Federacién de “residente
en territorio nacional”, al considerar como tal tratandose de personas fisicas a:

e Las que hayan establecido su casa habitacién en México.

e Cuando las personas fisicas de que se trate también tengan casa habitacion en otro
pais, seran “residentes en México”, si en territorio nacional se encuentra su centro de
intereses vitales.

Centro de intereses vitales: Es el centro ubicado en territorio nacional que se ubique en
los supuestos siguientes:
o0 Cuando méas del 50% de los ingresos totales que obtenga la persona fisica en el
afio calendario tengan fuente de riqueza en México.
o0 Cuando en el pais tengan el centro principal de sus actividades profesionales.

e Las personas fisicas de nacionales mexicana que sean funcionarios del Estado o
trabajadores del mismo, aun cuando su centro de intereses vitales este en el extranjero.

e Las personas fisicas de nacionalidad mexicana, que salvo prueba en contrario se
presume son residente es territorio nacional.

La tasa aplicada sera del 15% sobre el precio neto del servicio prestado y del 10% cuando la
prestacion se lleve a cabo en la regién fronteriza, entendida ésta Ultima como “la franja
fronteriza de 20 kilébmetros paralela a las lineas divisorias internacionales de norte y sur del

42 Articulo 16 LIVA.



62

pais, todo el territorio de los Estados de Baja California, Baja California Sur y Quintana Roo, los
Municipios de Caborca y de Cananea, Sonora, asi como la regién parcial del Estado de Sonora
comprendida en los siguientes limites: al norte, la linea divisoria internacional desde el cauce
del Rio Colorado hasta el punto situado en esa linea a 10 kilémetros al oeste del Municipio
Plutarco Elias Calles; de ese punto, una linea recta hasta llegar a la costa, a un punto situado a
10 kilémetros, al este de Puerto Pefiasco; de ahi, siguiendo el cauce de ese Rio, hacia el norte
hasta encontrar la linea divisoria internacional™*.

b. Hecho imponible

Se considera objeto del impuesto la prestacion de servicios independientes, cuya generalidad
podemos aplicar al caso particular de los servicios profesionales independientes, ya que en
términos del articulo 14 fraccién | y dltimo parrafo de la Ley del IVA se entiende por “la
prestacion de servicios independientes”:

“la prestacion de obligaciones de hacer que realice una persona a favor de otra,
cualquiera que sea el acto que le dé origen y el nombre o clasificacién que a dicho acto le
den otras leyes... con caracter personal y no tenga la naturaleza de actividad
empresarial”.

c. Causacion del impuesto

Segun lo sefiala el articulo 17 de la Ley del IVA en la prestacion de servicios nace la obligacién
de pagar el impuesto en el momento en el que se cobren efectivamente las contraprestaciones
en dinero 0 en especie y sera sobre el mont6 de cada una de ellas,

d. Obligaciones

Como lo dispone el articulo 32 de la Ley en cita las personas fisicas obligadas al pago de este
impuesto tendran ademas de las obligaciones sefialadas en diversos articulos del referido
cuerpo normativo, las siguientes:

e Llevar la contabilidad de conformidad con el Cdédigo Fiscal de la Federacion, su
Reglamento y el Reglamento de esa Ley, efectuando la separacion de los actos o
actividades de las operaciones por las que deba pagarse el impuesto por las distintas
tasas de aquellos por los cuales esta Ley libera de pago.

e Dar comprobantes donde se traslade por separado el IVA, que en el caso de estudio son
los recibos de honorarios, en lo que deberd consignarse la aplicaciéon de la tasa
correspondientes, la retencion y el traslado del mismo al consumidor del servicio
profesional prestado. Expresando en los comprobantes la leyenda de impuesto retenido.

e La consideracion de que el pago se tendra en una sola exhibicibn y no como una
parcialidad, en razén de que es un servicio personal independiente.

e Expedir constancias de retenciones.
e Proporcionar informacion en las declaraciones.

Es procedente aclarar que a partir del 1 de julio de 2006 el articulo 31 de la citada Ley del IVA,
ha convenido en devolver el IVA Unicamente a los extranjeros con calidad migratoria de turistas
conforme a la Ley General de Poblacién vigente, cuando retornen al extranjero via aérea o
maritima, siempre y cuando cumplan los requisitos siguientes:
e El comprobante fiscal expedido al extranjero turista, retna los requisitos de los articulos
29 y 29-A del Cdédigo Fiscal de la Federacion y los que sefiale el SAT en la resolucién
miscelanea fiscal.

2 Articulo 2 del LIVA, Gltimo parrafo.
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e Las mercancias adquiridas y amparadas por los comprobantes fiscales expedidos a
favor del extranjero turista salgan efectivamente del pais.

e El valor de las compras realizadas por establecimiento, amare un monto minimo en
moneda nacional de 1, 200 pesos.

A la devoluciébn procedente se le aplicara la disminucién que representa el costo de
administracion que corresponda a las devoluciones efectuadas.

C. Latributacion en la prestaciéon de servicios via electronica

El notable y estrepitoso avance tecnolégico y con ello la evolucion de los usos, herramientas y
costumbres en las transacciones internacionales, han originado la eliminaciéon primigenia de
fronteras fiscales y comerciales entre tales actividades mercantes, por encima de la eliminacion
de las fronteras y obstaculos fisicos, fiscales, migratorios y comerciales existentes hoy dia, en la
libre circulacién de los bienes, servicios, capitales y personas del nuevo siglo XXI.

Claro es el papel desempefiado por el Internet para este fin, en su naturaleza de “canal mundial
de telecomunicaciones informaticas, que esta integrado por muchos canales que a su vez,
estan interconectados entre si, lo cual lo convierte en el medio de telecomunicacion mas veloz
en toda la historia de la humanidad”***

De ahi que ese intercambio comercial a través del uso del Internet, llamado comercio
electrénico, abarque transacciones financieras y econdmicas, pues se reputa como toda forma
de comercio en la cual se utilizan las redes de los ordenadores como medio de comunicacion
entre los diferentes agentes implicados en ella.

México, inmerso en el fendmeno globalizador diario, no ha sido la excepcién en la utilizacion del
comercio electronico, por ello ha urgido a su normativa a evolucionar, una de las primeras
exigencias de regulacion del comercio electrénico tuvieron lugar en el Decreto de 29 de abril de
2000, por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cadigo Civil Federal, del
Cdbdigo Federal de Procedimientos Civiles, del Cddigo de Comercio y de la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor, en cuanto a los aspectos basicos relativos a la contratacion
electrénica, dispersa en el sistema juridico mexicano en diversos textos. Sin embargo, no se
tocé en momento alguno las posibles probleméticas que enfrentaria el sistema tributario y las
administraciones fiscales encargadas de la recaudacion de las contribuciones generadas por
transacciones electrénicas, como son**®:

o La falta de identificacion efectiva de los sujetos intervinientes, pues la dificultad de
localizacién y reconocimiento de los agentes personas fisicas en la prestacion de un
servicio profesional, conlleva al que obtuvo el ingreso por la actividad realizada, el uso
de seuddnimos creando paraisos fiscales digitales que se unen a los territoriales, que
debe enfrentar la autoridad recaudadora al momento de atribuir tales rentas a los
operadores.

e El nulo control efectivo de las transacciones, en razén de la facilidad que encuentran
los sujetos pasivos de los impuestos sobre la renta o valor agregado para la
deslocalizacion del sistema informatico, mediante el uso de servidores repetidores de
sefial, asi como la desaparicion de intermediarios como retenedores en la produccion y
distribucion de servios. Lo cual se refleja en la facil deslocalizacién de los centros

1** Reyes Kraft, Alfredo Alejandro, La Firma Electrénica y las Entidades de certificacion, México, Porrta, 2003, p. 27.

1% Ctr., Alvarado Esquivel, Miguel de JesUs, “Los Tributos que gravan el Comercio electrénico: el caso de México”, en Rios
Granados, Gabriela (Coord), La influencia de las nuevas tecnologias en el Derecho Tributario, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 73-75.
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servidores fuera de la jurisdiccion mexicana o la creacion de dispositivos que borran
cualquier huella de transaccion telematica. Hechos que repercuten en una falta de
control y posibilidad real de sujeta a tributacion dichas operaciones, por parte del Fisco
nacional.

e El desconocimiento efectivo de la jurisdiccion fiscal competente para gravar una
operacion, lo cual plantea la revision a nivel internacional de los conceptos de
nacionalidad, fuente de riqueza o residencia fiscal, doctrinariamente utilizados para
evitar la doble imposicion y evasion fiscal.

o La falta de calificacion de las rentas y hechos imponibles, pues no es facil delimitar
tajantemente los ingresos gravables de la prestacion de servicios via on line.

e La falta de certeza juridica respecto a la determinacién de conceptos fiscales
aplicables a la variante comercial que representa la prestaciéon de servicios
profesionales a través del comercio electrénico, ademas del de establecimiento
permanente o el valor del mercado de las operaciones vinculadas.

Es visible entonces que el comercio electrénico tomdé por sorpresa mas aun a la legislacion
fiscal federal mexicana, pues ésta no ofrecia soluciones normativas a la nueva realidad
mercantil y fiscal electrénica. Por tal motivo, México adopté la posicion de mantener los tributos
existentes, intentando respetar en la medida de los posible los principios de neutralidad,
flexibilidad, equidad y seguridad juridica, esto es, que los tributos que gravan las prestaciones
de servicios profesionales independientes y personales, llevadas a cabo mediante el comercio
electrénico son aquellos que recaen sobre el comercio en general, por lo que el comercio
electrénico de este tipo de bienes intangibles, queda sujeto al impuesto sobre la renta y al
impuestos al valor agregado.

a. Impuesto sobre la Renta

La ley de este tributo no contiene entre sus normas la palabra comercio electrénico, sin
embargo tal y como lo sefiala el articulo 1° en su fraccién | “el primer criterio de atribucién de
todos los ingresos obtenidos por las personas fisicas que realicen un servicio profesional
independiente, es el de residencia™, queda claro que los prestadores de servicios
profesionales residentes en México estan sometidos al impuesto sobre la renta por toda la renta
mundial (renta obtenida en el pais como extranjero). Posteriormente la fraccion Il grava los
ingresos de los residentes en el extranjero, cuando tales rentas fueron obtenidas a través de un
establecimiento permanente. Y finalmente la fraccién Illl aplica el criterio de Territorialidad para
gravar los ingresos de los residentes en el extranjero en el pais de la fuente de renta, que en el
caso de nuestro pais es donde se produciria la renta.

Asi pues, son totalmente aplicables tanto para el comercio tradicional como para el comercio
electronico, los supuestos recogidos en nuestra Ley del ISR, por lo que un prestador de
servicios profesional independiente: residente en México o0 residente en el extranjero con
establecimiento permanente en México que realice dicha actividad via electrénica y por ello
obtenga un ingreso, renta o rendimientos, quedara sujeto al ambito y facultad impositiva en
materia de ISR de México, debiendo por tanto acumular tales ingresos y pagar el impuesto
generado. Pero a la fecha al no existir calificacion alguna respecto de las rentas obtenidas en el
pais, como es el saber el lugar en que se obtiene y quien las obtiene, refleja una inseguridad
latente en el avance hacia una recaudacion eficaz, transparente y justa del ISR en México.

% |bidem, p. 83
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b. Impuesto al Valor Agregado

No fue necesaria la creacién de un nuevo tributo, para gravar las operaciones de comercio
electrénico dentro del ordenamiento juridico mexicano, ya que Unicamente se optd por adaptar
los impuesto ya existentes como es el caso del impuesto al valor agregado para aplicar sus
disposiciones en ese ambito comercial, dependiendo del tipo de comercio electrénico que sea,

esto es off-line

47 (indirecto) y online™® (directo)™.

En el comercio off-line, se presentan tres supuestos, respecto al IVA:

La ubicacidn territorial del adquirente: Caso en el que si el servicio procede del territorio
nacional, se tratard como una enajenacion en territorio nacional pues el enajenante
(prestador) trasladara al adquirente el IVA correspondiente.

La procedencia u origen del servicio adquirido:

o Si el servicio proviene del extranjero la operacion sera una importacién de
servicios, segun el articulo 1° fraccion IV de la Ley del IVA, por lo que el
importador tributara con el IVA correspondiente al ser el consumidor final.

o0 Si el vendedor esta en México pero el adquirente del servicio fuera del territorio
nacional, el IVA mexicano no es exigible, en razon de que es un exportacién de
un servicio y por tanto la tasa aplicables es del 0%.

La condicion que el adquierente ostenta a efectos del IVA (profesional —sujeto pasivo del
impuesto- o particular —consumidor final-): Como se trata d

En el caso del comercio online, al no haber entrega material de un bien intangible, la operacion
se califica como prestacién de servicios que debe sujetarse a las reglas siguientes:

Que los servicios prestados y destinados al consumo dentro del territorio nacional,
resulten gravados por el IVA, independientemente de su origen o procedencia y

Que tales servicios, cuando se destinen al consumo fuera del territorio nacional estén
sujetos al IVA en su tasa de exportacion del 0%.

En caso de que los servicios prestados los realice un operado extranjero a favor de un
comprado mexicano, el lugar de imposicion es el territorio nacional mexicanos y pro
tanto los servicios estaran sujetos al IVA mexicano.

Cuando los servicios sean prestados por un operador situado en el territorio nacional a
un comprador extranjero, el lugar de imposicion sera el pais extranjero, no quedando los
servicios citados sujetos al IVA mexicano.

Finalmente cuando un operador situado en México preste tales servicios a un comprador
establecido en territorio nacional, el lugar del consumo sera mexicano causandose con
ello el IVA correspondiente.

147

Aquél tipo de comercio en que lo Unico que se efectla por medios electrénicos es el pedido del cliente, teniendo lugar la entrega

del producto a través de los medios terrestres tradicionales.

8 Es un tipo de comercio en el que la entrega del producto adquiridos por el adquirente (musica, imagenes, programas
informaticos, libros, etc.), tienen lugar de forma telematica, lo que implica que el bien adquirido es bajado de su soporte material pro
medio de la digitalizacion, haciéndose incorpéreo.

™ bidem, pp. 84-85.
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Il. LADOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL EN EL COMERCIO DE SERVICIOS
PROFESIONALES

Terminada la Primera Guerra Mundial e intensificadas las relaciones econémicas entre las
naciones debido al desarrollo de las actividades comerciales a nivel internacional, algunos
ordenamientos introdujeron el término de tributacion amplia mundial, para sefialar que los
residentes quedaban sujetos al impuesto fijada a una actividad en relacion con el rédito
producido tanto en el territorio del que eran residentes como en el exterior en el que realizaban
sus actividades, dando lugar a fenomenos de doble tributacion, la cual habria frenado la
concrecion de operaciones transnacionales econémicamente convenientes'*®.Tales como la
prestacién de servicios profesionales, en la que el ingreso generado por la prestacion del
servicio puede colocarse ante un posible acto de doble tributacién internacional, cuando la
facultad de recibir el pago por ese ingreso es una prerrogativa de dos o mas paises, en virtud
de la libre circulacién de personas y la libre prestacion de servicios profesionales, entre diversos
de donde son nacionales o residentes los flujos migratorios prestadores de dichos servicios.

Por tal motivo fue urgente la necesidad de disciplinar tales relaciones entre los Estados en el
ambito impositivo, a fin de evitar la disminucion o estancamiento del desarrollo de las
econOmicas Yy las distorsiones en las operaciones internacionales, mediante la celebracion de
Tratados para evitarla.

1. Definicién de doble tributacién internacional.

La doctrina, sefiala que el término de “Doble Tributacion Internacional”, puede recibir diferentes
acepciones juridicas, pero dentro de la vasta gama de ellas, es plausible aclarar que su simple
denominacién es diferente dentro de la misma Doctrina, ya que para algunos juristas como el
espafiol Luis del Arco™!, debemos referiros a ella como Doble Imposicion Internacional,
atendiendo al significado de Imposicién, el cual no es mas que el poner una carga, un tributo,
una obligacion o cualquier otra cosa de manera obligatoria.

La acepcion legal de “Doble Tributacién Internacional”, abarca cualquier ingreso, renta,
obligacién, carga o tributo que comprende el vocablo de imposicidn, es por ello que adoptamos
la denominacion de Doble Tributacién Internacional y no el de Imposicion.

En esta tesitura al ser la Doble Tributacién Internacional un acto de injusticia que somete
obligatoriamente al contribuyente (sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria, entre él y el
Fisco) a aportar parte de su ingreso en beneficio de la Hacienda Publica (sujeto activo) de mas
de un Estado (aportacién que va mas alla de su capacidad contributiva, es decir, se le impone el
contribuir a sufragar los gastos del Estado en proporcién a su capacidad econémica, a sus
ingresos) violan el principio doctrinario en materia fiscal y constitucional de proporcionalidad.

Sin embargo, son varias las definiciones juridicas que se le dan a la Doble Tributacion
Internacional, dentro de las que destacan las siguientes:

Giuliani Fonrouge la define como “una violacion del Principio general que quiere que una misma
persona en ocasion de un mismo hecho y de una misma actividad no debe estar sometida méas
que a una soberania en materia fiscal, politica o juridica™>?.

%0 cfr., Uckmar Victor, et al, op. cit., nota 108, Tomo I, p. 4.

**! Del Arco Ruete, Luis, Doble Imposicion Internacional y Derecho Tributario Espafiol, Madrid, Ministerio de Hacienda, 1977, p.25.

'32 Giuliani Fonrouge, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1984, Tomo I, p.331.
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Para Ortiz, Sainz y Tron existe la Doble Tributacion Internacional” cuando a una persona fisica o
moral, se le imponen dos 0 mas gravamenes (impuestos) por otros tantos Estados con motivo
de la obtencion de un mismo ingreso derivado de un acto o transaccion internacional™>.

Luis del Arco, toma la definicién de Koch, al sefialar que la Doble Imposicién Internacional nace
“cuando varios estados ejercen su poder soberano para someter a la misma persona a
impuestos sustancialmente iguales y por razén del mismo objeto™* .

A su vez, la OCDE la ha definido “como el resultado de la exigencia de un impuesto similar por
dos o varios Estados a un mismo contribuyente y en un mismo periodo de tiempo”***.

Tomando en consideracién lo anteriormente expuesto, debemos entender a la Doble
Tributacién Internacional como aquél acto juridico en el que dos Estados soberanos ejercen su
potestad tributaria, al establecer obligatoriamente mas de un tributo o gravamen sobre un
mismo ingreso obtenido por un contribuyente especifico y determinado, dentro del mismo
periodo impositivo en el que es exigible el cumplimiento de dicha obligacion fiscal.

2. Clases y caracteristicas

Las clases o tipos de Doble Tributacién Internacional son dos, segun consideraciones de Luis
del Arco, la primera en sentido amplio que atiende a la econémica y la otra en sentido estricto o
juridico.

De manera que la Doble Tributacion Internacional Econémica en sentido amplio es aquella que
atiende al contenido patrimonial de una cierta y determinada transaccion, es decir, es cuando
un mismo o semejante impuesto es percibido por varios Estados en virtud de un mismo
presupuesto de hecho y por un mismo periodo de tiempo sin importar la identidad del sujeto,
toda vez que lo trascendente es el contenido econémico y patrimonial obtenido.

Por otro lado, la Doble Tributacién Internacional Juridica en sentido estricto, se refiere al efecto
impositivo en el patrimonio de los sujetos que intervienen o son obligados al pago, esto significa
gue atiende al resultado de exigir el pago de un impuesto similar por dos o varios Estados
dentro de un mismo periodo de tiempo al mismo y determinado contribuyente.

Asimismo la Doble Tributacion Internacional Juridica posee las siguientes caracteristicas:

1. Es un acto juridico que crea obligaciones y derechos para el contribuyente afectado por
ella frente a dos Estados.

2. Son dos 0 mas Estados los que al ejercer su potestad tributaria, es decir, el derecho de
exigir el pago de un tributo al contribuyente para sufragar los gastos de su
sostenimiento, violan los derechos personales del contribuyente afectado y el Principio
de Proporcionalidad.

3. Se establece un pago obligatorio por cada Estado, respecto de un mismo tributo, esto
es, una misma fuente o actividad econémica gravada por dichos Estados.

4. Afecta a un contribuyente especifico y determinado para ambos Estados incidentes en la
Doble Tributacién Internacional.

5% Ortiz, Sainz y Tron, Tratados Internacionales en Materia Fiscal (Andlisis y Comentarios), 22 edicién, México, Editorial Themis,

2000, p.3

'** Del Arco Ruete, Luis, op. cit., nota 151, p.48

%% Baker, Double Taxation Agreements and International Tax Law: A manual on the OECD Model, Double Taxation Convention
1977, Londres, 1971, p. 27.
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5. La exigibilidad del cumplimiento de la obligacion a la que somete cada Estado al
contribuyente determinado se da dentro del mismo periodo de tiempo.

[Il. TRATADOS INTERNACIONALES COMO MECANISMOS PARA EVITARLA

Los tratados para evitar la Doble Tributacion Internacional son el método por excelencia para
evitarla y fueron iniciados con el Modelo de la Sociedad de Naciones que sirvid de base para
elaborar el modelo actualmente utilizado por la mayoria de los paises pertenecientes a la
Organizacion de Cooperacion Econ6mica Europea, hoy llamada Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Este modelo se ha ido perfeccionando y adecuando a los sistemas impositivos de los paises
que los emplean como base en la formulacién de sus acuerdos tributarios bilaterales™®.
Ademas son un documento preparado por un grupo de expertos a fin de ser utilizado
genéricamente por los Estados que pretendan celebrar un tratado, el cual una vez modificado
por ellos se convierte en un convenio internacional a negociar y ya aprobado se vuelve

obligatorio para las partes signatarias del mismo.

Previamente a la exposicion del contenido de este tipo de tratados, conviene exponer la
clasificacion que se le da desde el punto de vista de su contenido, del nimero de participantes y
del tiempo de su vigencia:
a. Por su Contenido: Es un Tratado Econdmico — Tributario, debido a que se
origina por causas economicas Y tributarias, en cuyas manos esta el desarrollo y
mejoramiento econdmico y social de los habitantes de las naciones que lo
suscriben, ya que provocan un mayor aumento en los flujos de capital e
inversiodn, asi como rentas, utilidades gravadas por la Hacienda Publica de cada
uno de los paises signatarios del mismo.

b. Por el Nimero de Participantes: Es Bilateral, toda vez que, se pacta entre dos
Estados, en la mayoria de los casos.

c. Por el Tiempo de su Vigencia: Es un Tratado — Ley, porgue su vigencia es
indefinida cuando no se estipula su expiraciéon dentro de su propio clausulado, o
es revocado por la celebracién de otro nuevo que verse sobre los mismos puntos
y que sefiale esta revocacion. Asi pues, dicha vigencia se tendra como
indefinida, atendiendo a que por su sola entrada en vigor, crea una
reglamentacion permanente y obligatoria que se inserta en el Derecho Interno de
cada una de las partes como legislacion Nacional, cuyo cumplimiento habra que
observarse sin objecion alguna.

1. Concepto y caracteristicas de los Tratados para evitar la Doble Tributacién
Internacional
Para Elisabeth A. Owens los formatos de los tratados cuyo fin es evitar la doble Tributacién
Internacional refleja la diversidad natural de los sistemas fiscales, los objetivos nacionales y los
mas flexibles métodos para armonizar estas diversidades'’ (econémicamente hablando) a
través de los propdsitos basicos que persigue un tratado de esta especie y que se resumen en
3 aspectos™®:
1. Establecer reglas razonables de equidad entre naciones.

136 Bettinger Barrios, Herbert, op. cit., nota 137, pp. 69-71.
7 Owens, Elisabeth A., International Aspects of U.S. Income Taxation (Part Four: U.S. Income Tax Treaties, Part Five: Control of
Ilggternational Tax Evasion), Cambridge Massachusetts, International Tax Program, Harvard Law School, 1980, p.38.

Ibidem, p. 28
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2. Mantener un acuerdo econémicamente y generalmente positivo sobre la division o
limitacién en la base del impuesto, que sea totalmente aceptado por las partes
sobre principios, reglas y métodos uniformes y una interpretacién comun.

3. Clasificar, estandarizar y garantizar la situacion fiscal de los contribuyentes en
cada Estado parte que tienen actividades comerciales, industriales o financieras en
el otro Estado parte del tratado.

Coincidimos con Owens al aludir a que los tratados deben armonizar las diversidades de los
sistemas fiscales, toda vez que dicha armonizacion se convierte en el objeto de esta clase de
tratados que buscan el establecimiento de los mecanismos y principios tendientes a unificar los
criterios de imposicion, las bases de los impuestos, los métodos de interpretacion de las normas
fiscales y finalmente, lograr una interpretacién comudn de estos y de los tratados, todo esto al:
A) Asignar el pago del impuesto al pais fuente de la renta o al de residencia del
contribuyente.
B) Aceptar definiciones comunes en lo relativo a la base del impuesto y a la
asignacion de la base entre los paises que son fuente del impuesto.
C) Establecer limitantes en las tarifas aplicadas por los paises fuente de la riqueza a
través de la aplicacion de los métodos de no discriminacién y principios reciprocos.
D) Eliminar la Doble Tributacion entre los paises fuente y de residencia a través de la
exencion o métodos fiscales.

En ese sentido un Tratado para evitar la Doble Tributacién es aquél acto juridico consistente en
un acuerdo internacional de voluntades mutuo y libre, celebrado entre dos 0 mas Estados con
plena Soberania en el &mbito Internacional, cuyo principal propdésito es la armonizacion de las
diferentes y diversas disposiciones fiscales internas de cada uno de los Estados signatarios del
mismo, a fin de establecer las bases y crear la reglamentacion juridica permanente, obligatoria y
uniforme ante dichas partes, sobre la eliminacion y prevencion de la Doble Tributacién
Internacional, evitando con ello, el pago indebido del impuesto sobre la renta (impuesto directo
gue grava los rendimientos, ganancias o utilidades de un contribuyente), idéntico en ambos
Estados, a cargo de personas fisicas o morales especificas y determinadas dentro del mismo
periodo impositivo, en su caracter de contribuyentes obligados, por la realizacion de una
prestacion que genere un ingreso que incremente su haber patrimonial de manera positiva,
cuyas operaciones sean objeto de la imposicion fiscal por partes de las Haciendas Publicas de
los Estados partes de éste instrumento juridico.

De conformidad con lo anteriormente sefialado, las caracteristicas mas importantes de estos
tratados son:

= El ser concertados por razones de vecindad geografica o relacién econémica que

tienen un continuo y creciente intercambio comercial de bienes, servicios y capitales.

= Ser el vehiculo que refleja el acuerdo de voluntades de los Estados firmantes.

= Estar estructurado a través de clausulas, las cuales seran de dos tipos, por un lado
las que agrupan y determinan los aspectos generales que deberdn observarse a fin
de interpretar correctamente el contenido y alcances del tratado, a través del
establecimiento de conceptos y reglas aplicables a éste y por el otro, las que
contemplan la clasificacion de los ingresos que se tutelan mediante estos tratados.

= El que, a través de estos, se determinan los alcances y limitaciones en el ambito
impositivo nacional e internacional que corresponde a cada una de las autoridades
fiscales, por los ingresos generados en las circunscripciones territoriales de los
Estados contratantes.
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= Expresar la manera en que seran los residentes de los Estados participantes, sujetos
obligados al pago del tributo determinado por el tratado a favor de uno u otro Estado
cuando asi se haya determinado el su clausulado.

Su clausulado, una vez aprobado por ambos Estados signatarios del mismo, adquiere legalidad
y la caracteristica de ser obligatorio, para las autoridades fiscales involucradas y para los
sujetos pasivos ubicados en los supuestos que las respectivas clausulas establezcan.

A. En laUni6én Europea

La regulacion de los Tratados para evitar la doble tributacién es abordada por el Derecho
Comunitario derivado, pues transcienden el ambito del Derecho Comunitario para pertenecer al
Derecho internacional.

Como parte de una estrategia general dirigida a los problemas impositivos a través del
movimiento transfronterizo, que estan enfrentando las personas y empresas que operan dentro
del mercado interior, la Comision esta actualmente considerando la posible presencia de
conflictos entre el TCE y los Tratados bilaterales para evitar la doble tributacion que los
miembros han pactado entre ellos y con terceros Estados.

Pues los tratados para evitar la doble tributacion de los Estados miembros, continua siendo
sujeto de revision por el Tribunal de Justicia Europeo. En particular los problemas resultan de la
falta de una actual coordinacién en esta area, que triangula situaciones con terceros estados, la
cual podria incrementarse, sin la accion comunitaria. Hecho que ademas repercutiria en el area
politica y econdmica para las politicas nacionales de cada Estado miembro.

Por lo tanto la Comisién aspira a manejar gradualmente la coordinacion de politicas en materia
de Tratados que eventualmente ganen apoyo y fomenten una actitud constructiva de los
Estados miembros.

Toda vez que hoy en dia esta a discusién el rol constitucional del sistema de tratados como
sucede en la Unidn Europea y el sistema multilateral de los tratados a nivel internacional.

B. En México

En los Tratados comerciales que ha signado nuestro pais, se ha establecido que a fin de evitar
cualquier distorsion fiscal y violacion a los tratados para evitar la doble imposicion o tributacién
previamente convenidos entre nuestro pais y otras o las mismas naciones, las disposiciones de
los convenios comerciales no afectaran los fiscales, prefiriéndose lo dispuesto por las normas
de estos ultimos en caso de conflictos normativos.

Siendo procedente aclarar que en el caso del TLCUE, cada estado miembro de la Unién
Europea, de manera individual y como ente soberano han celebrado de manera independiente
tratados para evitar la doble tributacién con nuestro pais.



71

CAPITULO TERCERO
LOS SERVICIOS PROFESIONALES EN LA UNION EUROPEA: ¢(BASE
PARA UNA ARMONIZACION, UNIFICACION O SOFT LAW COMERCIAL
Y FISCAL DEL SISTEMA LEGAL INTERNACIONAL?

“Organizada por normas antinémicas,

la sociedad ultramoderna

no es unidimensional: se parece a

un caos paraddjico, a un desorden organizador”

Gilles Lipovetsky
Los tiempos hipermodernos

SUMARIOQO: I. El soft law, la armonizacién y la unificacion juridica, frente a los servicios
profesionales en la Union Europea. 1. El soft law. A. Definiciébn y funciones. B. Sus
caracteristicas y clasificacion. a. Instrumentos Preparatorios e Informativos. 1) Libros
Verdes. 2) Libros Blancos. 3) Programas de Accion. 4) Comunicaciones inter-institucionales.
5) Comunicaciones totalmente informativas. 6) Comunicaciones individuales. b. Instrumentos
de Interpretacion y Decision. 1) Instrumentos de Interpretacion: Comunicaciones y noticias
interpretativas. c. Instrumentos de Decision: Comunicaciones y Noticias de Decision / Guias,
Cébdigos y Marcos de Decisiéon. 1) Instrumentos de Direccion. 2) Recomendaciones. 3)
Opiniones de la Comision. 4) Resoluciones del Consejo. 5) Conclusiones del Consejo. 6)
Declaraciones del Consejo. 7) Cddigos de conducta o Cdodigos de practica/guia. C. Su uso
en el comercio de servicios profesionales en la Unidn Europea. D. Su uso en la politica fiscal
de la Unién Europea. 2. La armonizacion juridica. A. Definicion. B. Sus caracteristicas. C. La
armonizaciéon en el comercio de servicios profesionales en la Uni6on Europea. D. La
armonizacion en la politica fiscal de la Unidbn Europea. 3. La unificacidon juridica. A.
Definiciébn. B. Sus caracteristicas e instrumentos. C. Su uso en el comercio de servicios
profesionales en la Union Europea. D. Su uso en la politica fiscal de la Unién Europea. Il.
Lineamientos de una regulacién comercial y fiscal del comercio de servicios profesionales,
conforme a los objetivos del Milenio emitidos por la Organizacién de Naciones Unidas. 1.
Los Principios juridicos de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad, en la normatividad
auspiciada bajo los objetivos del Milenio de la Organizacién de Naciones Unidas. A. Principio
de Justicia. B. Principio de Igualdad. C. Principio de Equidad. D. Principio de
Proporcionalidad. Ill. Una regulacion comercial y fiscal de la prestacion de servicios
profesionales a nivel internacional justa, igualitaria, equitativa y proporcional: ¢armonizacion,
unificacién o soft law?. 1. Sus caracteristicas. 2. Directrices en la inclusién de los principios
de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad en las normas comerciales y fiscales
internacionales relativas a los servicios profesionales. 3. Textualismo y Contextualismo en la
modificacion de normas fiscales, comerciales y migratorias del sistema legal multilateral bajo
el amparo de la OMC.

|. EL SOFT LAW, LA ARMONIZACION LA UNIFICACION JURIDICA, FRENTE A LOS
SERVICIOS PROFESIONALES EN LA UNION EUROPEA
Cierto es que los momentos actuales ya no corresponden a la era posmoderna.*®

% Término introducido por Lyotard, a finales de los afios setenta para calificar la nueva situacion cultural de las sociedades

desarrolladas a partir de 1950. La Posmodernidad representdé ese momento historico en el que todas las trabas institucionales que
obstaculizaban la emancipacion individual se resquebrajaban y desaparecian, en el que ademas las grandes estructuras
socializadoras, perdian su autoridad, y ademas los proyectos histéricos no movilizaban y el campos social era la prolongacién de la
esfera privada. Cfr., Lipovetsky, Gilles, Los Tiempos Hipermodernos, Barcelona, Anagrama, 2004, pp.23-54.

De igual modo esa era Posmoderna destacé porque ya no existia un método estandar para la medicion y comparacion del
conocimiento dentro de los diferentes idiomas y paradigmas, porque el conocimiento se convirti6 en la habilidad para realizar
acciones efectivas, de ahi la importancia de la epistemologia en todas las ciencias, entre otras cosas. Algunas otras caracteristicas
de esta época radicaban en que:
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La cual se caracterizo por la desarticulacion de los fundamentos del absolutismo de la
racionalidad y el hundimiento de las grandes ideologias de la historia, asi como por el desarrollo
de la tecnologia y el uso de medios electronicos que expusieron a la sociedad a cualquier
creencia en un objetivo real. Por el contrario, encuadran en la época hipermoderna, o como lo
sefiala Gilles Lipovetsky en Tiempos hipermodernos, los cuales el mismo autor entiende como
“la culminacion de la modernidad en el liberalismo universal, la explotacién de la razon
instrumental, la individualizacion vertiginosa y el exceso en el consumo”. Epoca en la que
destacan las siguientes particularidades:
e Elretroceso del estado y la privatizacion de la religion y la familia.
e La imposicion de una sociedad de mercado, desreglamentada y globalizada, que rinde
culto a la competencia econémica y demaocratica, ademas de la técnica y los derechos
de los individuos.”®°

Entonces la sociedad internacional actualmente hipermoderna, ha reemplazado el paradigma®®*
del derecho nacional'®® correspondiente al binomio Estado-Nacion, por el de Derecho global
como nuevo paradigma en la Ciencia Juridica mundial.

Asimismo, es evidente el pluralismo juridico predominante a nivel mundial, como producto del
fenémeno globalizador, cuyo anhelo de legislacion y justicia internacional, ha originado la
recurrente contradiccion entre dos o mas ordenamientos legales respecto a un mismo hecho,
acto, relacién o situacion juridica, afectando con ello derechos y obligaciones de los sujetos
gobernados.

Mas auln, el apabullante incremento y dinamismo de la actividad comercial transnacional, ha
puesto a discusion la implicacion de la confianza entre las partes relacionadas en la prestacion
de servicios profesionales y los efectos tributarios nacionales e internacionales originados por
dicha prestacién internacional, que por su parte generan la aparicion de contracciones
normativas entre dos ordenamientos nacionales y quizas uno internacional, todos ellos
relacionados directamente.

De ahi que la instrumentacion del “soft law”, la “armonizacion juridica”, y la “unificacion legal”,
como herramientas auxiliares en la disminucion de contradicciones normativas y
discontinuidades juridicas entre las relaciones externas e internas de todo ordenamiento juridico
nacional, se presente como la ineludible solucién al conflicto normativo sucedido cuando las
normas del Derecho nacional colisionan con las del Derecho internacional en aspectos
comerciales y tributarios, por citar algunos casos.

Sin embargo, la eleccién del uso masivo o restringido de tales herramientas obedece a las
limitaciones que los Estados observan en ellas, respecto de su soberania y poder politico. Pues
la preferencia de las naciones por suscribir textos juridicos cuyo objeto sea la Unificacion legal

. El lenguaje y el conocimiento no copiaban ya la realidad, pues el lenguaje constituy6 la realidad y cada idioma construyo
aspectos especificos de la realidad en su propia manera. Pues cada lenguaje era rama de una cultura especifica
(dialectos e idiomas oficiales-nacionales).

. Habia una expansion de la racionalidad, que iba hacia el dominio cognitivo y cientifico para incluir los dominios éticos y
estéticos de la vida en la razén, la cual junto con la ciencia se entrelazaron con las visiones de la Utopia en donde todos
los problemas humanos serian resueltos a la larga, por los métodos de la ciencia y la tecnologia.

Cfr., Truett Anderson, Walter, The Truth about the Truth: De-confusing and Re-constructing the Postmodern World, A New

Consciousness Reader, New York, Penguin Putnam Inc., 1995, pp. 18-30.

80| ipovetsky, Gilles, op. cit., nota 159, pp. 55-57.

'8! Definido por Kuhn como una matriz disciplinar, puede entenderse como “aquello constituido por los supuesto teéricos generales,

las leyes y las técnicas para su aplicacion que adoptan los miembros de una determinada comunidad cientifica, la cual ayudada por

la ciencia normal, articulard y desarrollara el paradigma en su intento por explicar y acomodar el comportamiento de algunos

aspectos importantes del mundo real”. Cfr., Chalmers, Alan F., ; Qué es esa cosa llamada Ciencia? Una valoracion de la naturaleza
el estatuto de la Ciencia y sus Métodos, 252 edicion, México, Siglo XXI Editores, 2006, p. 128.

%2 Derecho propio de cada pueblo, originado de actos simbolicos que exteriorizaban los sentimientos de la colectividad, cuya

evolucidn, perfeccionamiento y estancamiento dependia paralelamente del pueblo al que normaba.
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en el ambito conflictual internacional que prevean los procedimientos y foros, deriva de que
Unicamente se necesita el consenso y aprobacién de los Estados de tales textos unificadores.

Caso contrario al anterior es la escasa utilizacion de instrumentos juridicos que armonicen el
Derecho material internacional, en razén de que la armonizacién, como sucede en el ambito
legal de la Unién Europea, implica renuncias y modificaciones sustanciales a los Derechos
Nacionales de los Estados que participan en dicha armonizacion.

Por otro lado el llamado “Soft Law”, denominado en espafiol como “derecho blando”, “derecho
flexible” o “pre-derecho”, ha ido ganando terreno en el ambito juridico, principalmente en el
Derecho Internacional desde su introduccién por Lord McNair.'®?

En un inicio el objetivo del “Soft Law” era la descripcion de enunciados formulados como
principios abstractos que posteriormente se volvian operativos a través de su aplicacidn judicial.
Actualmente los instrumentos que lo constituyen “reflejan la tendencia actual de la comunidad
internacional en pro de una interrelacion, interdependencia y globalizacién..., con el propésito
de promover acciones en materias de interés general y novedosas entre la comunidad
internacional, en los que se dificulta llegar a un acuerdo obligatorio entre los Estados (hard

Ia.W)". 164

La eficacia del soft law descansa en la buena fe de quien cumple tales disposiciones. Por ello,
se perfila como base de futuros tratados viables, con efectos juridicos segun el grado de
compromiso, precision de las clausulas y la delegacion de facultades a organismos
internacionales para su supervision.

1. El Soft Law

En sus origenes el soft law, fue un concepto del Derecho convencional que ha ido acrecentando
su relevancia en la gobernanza multilateral mundial como sucedi6 en la reciente aparicion de un
nuevo e importante sistema normativo no obligatorio en la Union Europea, a través del Método
de Coordinacion Abierto (OMC por sus siglas en inglés Open Method of Co-ordination),*® que
provee sanciones no formales para los estados miembros, sin seguir directrices y que ha sido
denominado como un tipo o clase de soft law, concebido en la Estrategia Europea de
Empleo,’®® cuya aplicacién fue el despegue para que se utilizara en otras areas como la

inclusién social y de pensiones.

La utilizacion de esta nueva clase de sistema normativo, parte del método clasico comunitario
en la aprobacién de las propuestas de Directivas, las cuales inicialmente eran formuladas por
los tecnécratas en la Comision Europea y aprobadas por el Consejo Europeo con una
participacion del Parlamento Europeo. Pues hoy en dia algunas Directivas han sido concebidas
mediante una via neo-corporativa denominada “Dialogo Social’”, en la que se permite la
participacion de organizaciones representantes de las fuerzas laborales y empresariales a nivel
comunitario en la preparacion de tales Directivas para su aprobacion en el Consejo.

Ahora bien, una vez incorporadas las reglas uniformes previstas en las Directivas dentro de la
legislacion nacional de cada Estado, creando aunque sea en teoria un area de derecho

162 Cfr., Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, “El fenémeno del Soft Law y las Nuevas Perspectivas del Derecho Internacional”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, 2006, vol. 6., pp. 518-520.

%% |bidem, p. 538.

%% También denominado “gobierno suave”. Cfr., Trubek David M, et al., “Hard and Soft Law in the Constructor of Social Europe: the
Role of the Open Method of Co-ordination”, European Law Journal, Oxford, vol. 11, nim.3, Mayo de 2005, p.343.

1% Estrategia concebida en 1990 cuando la preocupacion sobre el desempleo era grande y la Unién Europea se preparaba para el
lanzamiento de su moneda Unica, el Euro, por lo cual se decidi6 en el seno de sus Instituciones europeizar la politica de empleo
gue con anterioridad habia sido una politica de exclusiva competencia nacional. Ibidem p. 348
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relativamente armonizada dentro de la Unidon Europea surgen algunos problemas. Tal
problematica es atribuible a la incidencia de las normas armonizantes en areas de exclusiva
competencia para cada nacién y a la creacién de nuevas normas en areas desconocidas y de
dificil solucién para los expertos. De ahi que para solucionar esos obstaculos, la Unién Europea,
considerando el engorroso y dilatado procedimiento de aprobacién de las Directivas y ain mas
el de correccion, buscé establecer metas comunes y no insistir en medidas uniformes, para ser
cumplidas por cada estado miembro y asi asegurar una facil y rapida revision de las normas y
objetivos trabados,'®’ mediante la utilizacion del Método de Coordinaciéon Abierto, caracterizado
principalmente por:

o ‘“Definiciones conjuntas entre los estados miembros de los objetivos iniciales (generales

y especificos), indicadores y en algunos casos directrices o pautas a seguir.

¢ Reportes nacionales o planes de accién que calificaban el desempefio a la luz de los
objetivos y tiempos, proponiendo reformas acordes.

e Revisibn meticulosa de estos planes, incluyendo criticas mutuas e intercambio de
buenas practicas, seguida de recomendaciones en algunos casos.

e Reelaboracién de planes individuales y por lo menos en cortos periodos de tiempo,
ampliando los objetivos y metas a la luz de la experiencia ganada en su propia

implementacion”.*®®

Pero la calificacion de soft law en la Unién Europea, no sélo se atribuye a Estrategias Europeas,
sino también a instrumentos comunitarios denominados: recomendaciones, noticias,
resoluciones, conclusiones, pautas o directrices, declaraciones, programas, coédigos de
practicas, a los cuales no se les atribuye la caracteristica de obligatoriedad ni efectos legales,
pero si el establecimiento de objetivos en las politicas sobre &reas diversas del Derecho
Comunitario.

La adopcidn y aplicacion de tales instrumentos en el plano europeo, ha sido considerada por su
contribucion al suministro de directrices en la aplicacion eficaz del TCE, al ser auxiliar en la
eliminacién de los obstaculos al mercado interno, ademas de sefialar los problemas legales
potenciales y las posibles soluciones para asi evitar conflictos normativos o controversias
judiciales y ser una via que fomente el desarrollo de nuevas y futuras reglas fiscales.

A. Definicion y Funciones

A pesar de que el término soft law fue desarrollado en el contexto de la doctrina legal
internacional, fue descubierto por el Derecho Comunitario a principios de la década de los 80's,
comenzando su utilizacién en la gobernanza juridica europeista como un instrumento con
particular significado y status legal.

Si bien es cierto, el vocablo soft law es un concepto amplio, definirlo resulta una tarea dificil ya
gue las propuestas por algunos autores son vagas o muy elaboradas y complejas. Sin embargo
Linda Senden'®® sefiala que una efectiva definicion del soft law debe contener 3 elementos:
1. Referirse a reglas de conducta u obligaciones.
2. La existencia de un acuerdo sobre el hecho de que tales reglas seran establecidas en
instrumentos que no tienen obligatoriedad ni efectos de fuerza juridica (coercibilidad).
3. Que dicha reglas tengan como objetivo algunos efectos practicos o influencias en la
conducta; efectos que dependeran de otros factores.

7 bidem, p. 347.
%8 |hidem, p. 348.
%% senden, Linda, Soft Law in European Community Law, Oxford, Hart Publishing, 2004, p. 112.
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Elementos que conducen a Senden*’ a definir al soft law como:

Reglas de conducta que son establecidas en instrumentos que no han sido dotados de
fuerza legalmente obligatoria como tal, pero que sin embargo podrian tener efectos de
certeza legal indirecta, y estar dirigidos a producir efectos practicos.

Las reglas de conducta del soft law, cumplen 3 funciones principales'’* a saber:
1. Funcién de pre-legal: la cual puede ser entendida en dos diversas formas:
a. Puede ser considerada para referirse al hecho de que un instrumento particular es
adoptado con vista a la elaboracion y preparacién de futura legislacion y Politica
Comunitaria.

b. Puede entenderse en el sentido de que los actos de soft law preparen el camino a la
adopcion de legislacion en un futuro, al facilitar la subsecuente adopcion de
legislacion al proporcionar o incrementar las bases sobre las cuales se cimentaran
las normas de tales ordenamientos legales.

2. Funcion pos-legal: aplicada a los instrumentos que son adoptados subsecuentemente
para existir en el Derecho Comunitario con miras a ser suplementos y soporte del
Derecho originario y derivado de la Unién Europea.

3. Funcion para-legal: Referida a su uso como una alternativa a la Legislacion, pues en
ocasiones el Soft law esta dirigido solo para servir como un alternativa temporal o en
ocasiones permanente a la legislacion y en algin momento ser reemplazada por la
legislacion de la que puede ser su conducto previo.

B. Sus caracteristicas y clasificacion
El soft law se caracteriza segun David Trubek'’* por implicar en su implementacion:

b) “Menores costos de contratacion: En virtud de que la creacion de casi cualquier acuerdo
abarca costos de negociacion o contratacién y aprendizaje; y por tanto las normas no
obligatorias del soft law disminuyen las confrontaciones de las partes envueltas en la
negociacion.

c) Bajos costos de soberania: Los acuerdos legalmente obligatorios implican costos a los
estados miembros como diferencias en consecuencias sobre asuntos particulares, la
pérdida de autoridad en la toma de decisiones en un asunto del area que les competa y
la disminucién de su soberania, por lo que el soft law les permite promover la
cooperacién en la resolucién de los asuntos en conflicto, preservando su soberania.

d) Enfrentamiento y solucién a la Diversidad: Pues el soft law permite a los estados,
adoptar sus responsabilidades segun sus situaciones particulares, tratando de adecuar
las circunstancias divergentes nacionales dentro de un Unico texto, con la utilizacién de
un lenguaje suave como “medidas apropiadas” o “mejores esfuerzos”. Rompiendo asi un
punto muerto en negociaciones, en las que las disparidades en riqueza, poder e
intereses hacen imposibles la culminacién de acuerdos obligatorios.

e) Flexibilidad: La ausencia de rigidez en los instrumentos del soft law permite la
renegociacién o modificacién de los acuerdos en casos de circunstancias de modo y

7% 1 dem

™ |bidem, pp. 119-120.

2 David Trubek, jurista estadounidense e iniciador del movimiento de los Critical Legal Studies, Cfr., Pérez Lledd, Juan A., El
movimiento Critical Legal Studies, Madrid, Editorial Tecnos, 1996, pp. 25-ss.
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tiempo, ya que se toman en cuenta sistemas legales diversos, mejorandose asi la
incertidumbre, ya que la flexibilidad es una atribucion caracteristica del fenémeno
globalizador y el avance tecnolégico.

f) Simplicidad y velocidad: El uso del soft law obedece en ocasiones al deseo de evitar
promesas formales y visibles de los Estados como la ratificacibn y demas
procedimientos nacionales dilatorios y torpes para la reforma de las normas obligatorias
como los Tratados.

g) Participacion: El soft law permite la participacién e integracion de todas las partes
interesadas en el proceso de elaboracién transnacional del Derecho, permitiéndose con
dicha apertura una participacion mas activa de actores que no son estados como
organizaciones no gubernamentales, sindicatos, fundaciones y asociaciones civiles, etc.
Fomentandose asi la transparencia y mejoramiento de la agenda establecida, asi como
la difusion del conocimiento.

h) Gradualismo Legal™"®: Las normas de soft law pueden representar el primer paso hacia
el camino de acuerdos legalmente obligatorios y con efectos juridicos o Legislacion.

La heterogeneidad del soft law comunitario, obliga a clasificar a sus instrumentos con base en
su funcion y objetivos. Por lo cual se les cataloga en 3 clases:'”* Instrumentos Preparatorios e
Informativos, Instrumentos de Interpretacion y Decision, y finalmente los Instrumentos de
Direccion.

a. Instrumentos Preparatorios e Informativos

Los Libros Verdes, Libros Blancos, Programas de Accidn, son ejemplos de los instrumentos
preparatorios. Mientras que los instrumentos informativos son referidos a las
Comunicaciones inter-institucionales, Comunicaciones totalmente informativas y
Comunicaciones individuales. Ahora bien, todos estos instrumentos son adoptados con vistas a
la preparacion de un futuro Derecho Comunitario y una Politica Europea o bien, para
proporcionar informacién sobre la Accidbn comunitaria, pues algunos de ellos han sido utilizados
como alternativas a la Legislacion.

1) Libros Verdes

Son utilizados Unicamente por la Comision como documentos de reflexion y discusion desde la
década de los 80's, con una funcion pre-legal. Su uso fue tomado del sistema legal britanico, en
donde funciona como un documento sobre politica gubernamental, que es llevado a su
discusion al Parlamento inglés. Asimismo, cabe sefialar que reciben su nombre en razén de que
originalmente eran empastados en color verde.

Estos textos normativos, comienzan con un resumen general que presenta la situacion y el
marco juridico en el &rea particular a tratar,'” seguidamente identifica los problemas y
esfuerzos realizados, finalizando con un andlisis de futuras acciones, opciones o0 sugerencias
que formalicen una accion. Tales instrumentos son publicados como documentos COM
(Comunicaciones de la Comisién).!"®

' Trubek, David M., et al., “Soft Law, Hard Law and EU Integration”, en De Burca, Graine et al., New Governance and
Constitutionalism in Europe and the US, Oxford, Hart Publishing, 2005, pp. 73-74.

™ senden, Linda, op. cit., nota 169, pp. 118-119.

% Areas sociales y econémicas relacionadas con el mercado interior y el derecho de la competencia, entre otras.

76 Senden, Linda, op. cit., hota 169, pp. 124-126.
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2) Libros Blancos

Son instrumentos de funcién pre-legal, creados por la Comision y menormente adoptados en
comparacién con los Libros Verdes. Cabe mencionar que el mas famoso de los Libros Blancos
fue el adoptado en 1985 relativo a la “Complementacion del Mercado Interior”. Su origen es el
mismo que el de los Libros Verdes, sin embargo este tipo de instrumentos establecen
propuestas generales sobre un asunto, por lo que al ser el medio a través del cual se presenta
una politica detallada y debatida para su discusion, se dirige a establecer las principales
directrices y acciones estratégicas para el futuro, materializadas en propuestas de Accion.

Por lo que se refiere a su contenido van un paso adelante que los Libros Verdes, ya que
contienen propuestas concretas dirigidas primeramente a los estados miembros e instituciones
comunitarias. Sin embargo, no indican bases legales sobre las cuales tengan que adoptarse.
También son publicados como documentos COM.*"’

3) Programas de Accidn

También llamados Programas Generales o Planes de Accion, se establecen y adoptan al
menos por la Comision y en ocasiones por el Consejo en una etapa posterior. Comienzan a
adoptarse en los 80’s, haciéndose su implementacién una practica comunitaria. Su objetivo va
mas alla de los Libros, pues son mas concretos en el establecimiento de la agenda en una
cierta area al sefialar la accion legislativa concreta.

Son adoptados con miras a ser las bases para el desarrollo de futuras leyes y politicas
comunitarias, cumpliendo asi una funcion de pre-derecho. Su vigencia oscila entre 1 y 4 afios,
pero la mayoria de veces son renovados. Habra que sefalar que estos instrumentos son los
mas concretos al contener propuestas de legislacion u otras acciones para su desarrollo dentro
de un espacio de tiempo. Se publica como documento COM, cuando es un acto exclusivo de la
Comision, pero cuando es propuesto por el Consejo o conjuntamente entre éste y el Parlamento
Europeo se publica en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) como documento
de la serie C. Pero si es adoptado en la forma de una decision o regulacion se publica en la
serie L.

4) Comunicaciones inter-institucionales

Son herramientas de funcién pre-legal, Utilizadas por la Comision en la estimulacion del dialogo
inter-institucional, con miras a un mayor desarrollo de la politica y Derecho Comunitario. En
estos documentos la Comisibn expresa sus puntos de vista o posicién respecto a cierto
problema o asunto, indicando las acciones que podrian ser tomadas, a fin de formular sus
conclusiones y propuestas, dirigidas a las otras instituciones de la Comunidad Europea. Son
ademas publicadas como documentos COM y dadas a conocer en el DOCE en las series C.}"®

5) Comunicaciones totalmente informativas

Estos medios son adoptados por la Comisién aunque no tan frecuentemente como las
comunicaciones inter-institucionales, a manera de informe que sea tomado en cuenta como una
accion dirigida para informar al publico en general de la politica comunitaria que trate y de lo
gue esta sucediendo a nivel Comunitario. La informacién que contienen tales comunicaciones,
puede referirse al estado en que se encuentran los paises miembros, 0 a la accion que la
Comunidad propone o toma en ciertas areas. Ejemplos de ellas fue la relativa al impacto de la
introduccién de euro en los mercados de capital, asi como del uso del simbolo del Euro (€).
Cabe decir que son muy similares al anterior tipo de comunicaciones, aunque lo que las
distingue son sus objetivos y directrices.*”

7 |bidem, pp. 126-128.
"8 |bidem, p. 134.
" |bidem pp.135-136.
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6) Comunicaciones individuales

Son las utilizadas en las propuestas de aplicacion del Derecho Comunitario en un caso
concreto, pues informan a aquellos interesados el resultado de la aplicacion de una norma
comunitaria, como en los casos de la entrada en vigor de un tratado internacional, y la extincién
de una medida antidumping. Sin embargo, dichos instrumentos pueden tener el disefio de actos
externos con funciones preparatorias, adoptados y presentados con vistas a una decision
obligatoria en un caso particular. Por tanto, su ambito de aplicacion es muy limitado, ya que
abarca areas en las cuales la Comision tiene competencia de hacer obligatorio el Derecho
Comunitario en cuanto a su aplicacion a un caso concreto. Finalmente por lo que corresponde a
su ambito de aplicacion personal, de manera general Unicamente invita a las partes interesadas
a someterse a sus comentarios en la acccion propuesta. Siendo publicadas en el Diario Oficial
dentro de la serie C.**

b. Instrumentos de Interpretacién y Decision

En términos generales, estos instrumentos estan dirigidos a proporcionar las directrices y
modelos en la interpretacion y aplicacion del Derecho Comunitario existente. De este modo los
instrumentos de interpretacion se presentan como reglas a adoptar, para reestablecer o resumir
la interpretacion que debe ser seguida por las disposiciones del Derecho europeo,
materializadas en comunicaciones y noticias interpretativas. Por su parte los instrumentos de
decisién indican la manera en que una Institucion Comunitaria aplicara las normas del Derecho
Europeo en casos individuales cuando tiene poderes de implementacién y discrecionalidad.
Ejemplos de ellas son las Comunicaciones y noticias de Decision, ademas de ciertas directrices
o modelos, codigos y trabajos marco.*®*

1) Instrumentos de Interpretacién: Comunicaciones y noticias interpretativas

Establecidos en la practica juridica europea a principios de la década de 1980 en la
comunicacién sobre la adopcion en el caso Dijon, se institucionalizaron en el libro Blanco sobre
el Mercado Interior de 1985 al ser introducido el término “comunicacién interpretativa”. Estas
herramientas que se han venido adoptando en casi todas las areas cubiertas por el Derecho
europeo, explican las disposiciones a aplicar con respecto a cierta area o sector, incluyendo las
interpretaciones hechas por el Tribunal Europeo a las disposiciones del TCE vy legislacién
secundaria, sin perjuicio de la futura interpretacion que haga el referido Tribunal a las normas
del Derecho Comunitario. Brindando asi una funcién pos-legal, asi como una mayor
transparencia y claridad al marco legal aplicado a cierta area o a los derechos y obligaciones de
gue se traten, mejorando asi el uso y aplicacién de las normas europeas que redunden en su
mejor eficacia. Tales instrumentos son publicados en el Diario Oficial en la serie C.*®

c. Instrumentos de Decision: Comunicaciones y Noticias de Decisién / Guias, Cédigos
y Marcos de Decision

El término de “comunicacion o noticia de decision”, no es usado como tal por la Comision. Sin
embargo ha sido introducido en la doctrina legal al referirse a normas que van mas alla que las
comunicaciones interpretativas, toda vez que se encargan de la manera o modo en el cual se
implementan los poderes para ser ejercidos de manera discrecional. Brindan los estandares en
la manera de actuar no solo de la Comisidn, sino también de los estados miembros, operadores
econdmicos, jueces nacionales y autoridades. Estos instrumentos se publican en el Diario
Oficial en la serie C. Aunque algunos de sus proyectos son publicados como documentos COM,

% |bidem pp.137-138.
'8! |hidem p.140.
'8 |bidem, pp. 143-147.
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recientemente han sido publicados en el Internet a fin de que una mayor audiencia les haga
comentarios, sugerencias y aportaciones.'®

Ahora bien las Guias de Decisién son disposiciones que hacen explicita la politica de la
Comision en areas en las que se le confirid el poder de decidir casos individuales, se publican
en la serie C del DOCE y son notificados a los estados miembros cuando no se publican, en su
caracter de partes directamente relacionadas. Junto a estos instrumentos los Cdédigos de
Conducta o Codigos de practica, se caracterizan por ser instrumentos de direcciéon no formales,
pues aparecen en el area de ayuda a los Estados, también son notificados a los estados
miembros pero a través de una carta. Por lo que toca a los Marcos de Decision, estos también
se emiten cuando se trata de la ayuda a los Estados.™®

1) Instrumentos de Direccion

Si bien es cierto, el término de “instrumentos de direccién”, no se encuentra establecido en el
Derecho Comunitario, su uso denota un significado literal o general que abarca tanto
instrumentos legales relativos a las Recomendaciones y Opiniones previstas por el propio
articulo 249 TCE, como no legales o formales originados en la practica diaria del Derecho
comunitario, denominandose como tales a las Resoluciones, Conclusiones, Declaraciones,
Cédigos de conducta o Codigos de préactica y guia.'®

Lo anterior, en razon de que establecen o dan mayores efectos a los objetivos y politicas
comunitarios 0 a politicas relacionadas con miras a establecer una cooperaciébn mas cercana o
incluso la armonizacién entre los estados miembros en una manera que no produzca efectos
obligatorios. Pues las normas de estos instrumentos se dirigen a la interpretacion del Derecho
comunitario y al ejercicio de los poderes discrecionales de las autoridades de la Unién.*®

2) Recomendaciones

Definidas por el articulo 249 del TCE™® como instrumentos no vinculantes, que pueden ser
adoptados tanto por la Comisidon como por el Consejo, son instrumentos que se dirigen a influir
la conducta de los estados miembros, ademéas de tener un rol armonizador indirecto en la
consecuciéon de un mayor acercamiento de las legislaciones y politicas nacionales de los paises
comunitarios.'®® Es decir, las recomendaciones son invitaciones para tomar ciertas medidas,
gue en ocasiones van acompafiadas de normas de naturaleza procesal, que podemos clasificar
en aquellas elaboradas por la Comision y las emitidas por el Consejo.

En tal sentido, tenemos que las recomendaciones emitidas por la Comision se caracterizan por
ser'®:
¢ Normas que descansan en una naturaleza normativa, al invitar o proponer la direccién a
adoptar o seguir en una cierta linea de conducta. Por ello son nominadas como reglas
de conducta, directrices, principios minimos o comunes, estandares de buenas
practicas, etc. Tales recomendaciones se refieren a un caso concreto y directo, por lo
gue se dirigen a un Estado miembro en particular o a varios, excepto a los érganos
comunitarios.

'8 |bidem, pp. 148-153.

'* |bidem, pp. 154-155.

'8 |hidem, p. 158.

% |bidem, p. 156.

87 Art. 249 TCE.- Para el cumplimiento de su misién, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comision
adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan recomendaciones o emitirdn dictimenes, en las condiciones
previstas en el presente Tratado.

(Ultimo pérrafo) Las recomendaciones y los dictamenes no seran vinculantes.
'8 Senden, Linda, op. cit., nota 169, pp. 159-161.
'® |bidem, pp. 165-173.
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Su utilizacion se concibe como el primer paso al proceso de armonizacion, junto con el
desarrollo y adopcién de instrumentos de efectos legales y obligatorios, a fin de ganar
experiencia previa y ajustar normas divergentes de manera flexible que permite una
mayor y mas rapida adaptaciéon de las disposiciones comunitarias a los nuevos
desarrollos tecnolégicos.

Su funcién es pre-legal en razén de que es un instrumento de preparacion y facilitacion
de la armonizacién legal. Pero tomando en cuenta que sus normas intentan ser
temporalmente sustitutas de las normas obligatorias que en todos los casos son
reemplazadas finalmente por las normas comunitarias obligatorias, cumple una funcién
para-legal, pues se presenta como una alternativa a la legislacion. Ahora bien, si las
recomendaciones son adoptadas subsecuentemente a la legislacién con miras a su
aplicacion, realiza una funcidon pos-legal, ya que sirve en la complementacién o
implementacién de disposiciones del TCE o de la propia legislacion secundaria
comunitaria.

Tienen efectos legales de facto, pues se dirigen a la realizacion de una mayor
cooperacién o coordinacién de las politicas nacionales y sus objetivos y a la
armonizacion.

Surten efectos cuando se publican en el Diario Oficial Europeo, algunas en la serie L y
otras en la serie C.

Por lo que atafie a las recomendaciones del Consejo, éstas se caracterizan principalmente por
0

ser.t

Normas que invitan a adoptar o seguir cierta linea de conducta o propuesta que debe
tomarse sobre determinada accion, es decir establecen Principios o criterios comunes.

Son dirigidas tanto a los estados miembros, cuando se refiere a las medidas que se les
recomiendan tomar, como a la Comisibn para el caso de que monitoree la
implementacion de las medidas sefaladas a los paises comunitarios.

Aunque podrian parecer 6rdenes, otorgan discrecionalidad a los miembros en cuanto a
la consideracién de los resultados que tienen que ser alcanzados una vez fenecido el
periodo o limite de tiempo establecido para su implementacion.

Poseen una funcion pre-legal porque se emplean como un primer paso hacia el proceso
de desarrollo de la legislacibn comunitaria o su preparacion. También cumplen una
funcion pos-legal cuando se trata de recomendaciones sobre la ratificacién de tratados
internacionales por lo que se refiere a la realizacion o promocion del protocolo a seguir
por los paises del bloque. Por lo que se refiere a la funcion para-legal que realizan,
destaca su direccion hacia la cooperacion y no a la armonizacibn como las
recomendaciones de la Comisién, ya que sélo permiten el establecimiento de normas
uniformes para ser aplicadas como tales en el orden legal nacional de cada pais
miembro. Finalmente son publicadas en el DOCE en la serie L.

3) Opiniones de la Comisién
Son expresiones de opiniones de la Comision y el Consejo sobre una cierta situacion legal o de

hecho,

%1 hominadas por el articulo 249 como “dictimenes”, cuyo objetivo es prescribir cierta

conducta para ciertas instrucciones y en ese sentido presentan Unicamente el punto de vista de

0 |hidem, pp. 174-186.
%! |bidem, p. 161.
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la Comision sobre una particular materia o caso individual con relacién al establecimiento de un
nuevo Derecho Comunitario o sobre la correcta aplicacion de este ultimo. Finalmente cabe
sefialar que no se conciben como alternativa de la legislacion.*®

Por lo que se refiere a los instrumentos de direccion no legales o formales que aungue no estan
previstos en el marco convencional comunitarios son considerados como parte del acquis
comunitario, aparecen las resoluciones, conclusiones y declaraciones del Consejo y los Codigos
de conducta o practica.

4) Resoluciones del Consejo

Estos instrumentos contienen consideraciones de dos tipos, unos comienzan con
consideraciones que expresan opiniones, reconocimientos, confirmaciones de ciertos puntos de
vista o consideraciones que enfatizan la necesidad de ciertas acciones, otras resoluciones
establecen ciertas acciones, cuyos contenidos estan determinados por los puntos de vista
previamente expresados por el Consejo. Algunas resoluciones se ocupan de materia intra-
comunitarias y las relaciones de los paises miembros con terceros paises. Tales herramientas
comunitarias no tienen fecha limite de implementacion. Estas resoluciones son publicadas en el
DOCE dentro de la serie de documentos C.'%

5) Conclusiones del Consejo

Se trata de breves conclusiones que van de 1 cuartilla a otras mas extensas y de contenido
detallado (predmbulo e introduccidn, 1 anexo). No obstante, también pueden ser peticiones a la
Comision o a un Estado respecto a la toma de cierta accion. Se les puede definir como
enunciados politicos que expresan algin acuerdo comun sobre una futura accion de la
Comision, generalmente adoptadas en areas como la tributacion y fiscalidad europea.'®*

6) Declaraciones del Consejo

Son instrumentos internos que se dirige el Consejo internamente o0 que envia a la Comision.
Asimismo, es preciso sefialar que estas declaraciones dan a conocer las prioridades politicas
de naturaleza declarativa que el Consejo ha establecido en cierta &rea. Medularmente se
dirigen al publico en general, en razén de que contienen las posturas tomadas por el Consejo
en una propuesta de accién o politica a desarrollar a futuro. No obstante lo anterior, en
ocasiones van dirigidas a los estados miembros, para desarrollar una cierta linea de accion.
También estos instrumentos se publican en el Diario Oficial europeo en las series C y L.'%°

7) Cédigos de conducta o Cédigos de practica/guia

Estos instrumentos estan dirigidos a establecer normas que se dirigen a influenciar la conducta
de sus destinatarios, utilizando para ellos términos como “principios “, “criterios”, “estdndares” y
“recomendaciones”. Sus destinatarios son principalmente los estados miembros, terceros
estados relacionados con la Unién Europea, asi como las companiias o industrias aunque estas
ultimas de manera indirecta, pues se conmina a los Estados a persuadir a dichas empresas
para que cumplan con la implementacién de las disposiciones contenidas en los Cédigos. Los
contenidos de tales Cédigos se refieren a remisiones a articulos de Tratados comunitarios,
legislacion secundaria y otros actos (soft law). Aunque no siempre son publicados este tipo de
documentos, cuando asi sucede los Cédigos elaborados por el Consejo se publicitan en la serie
C del DOCE vy los pertenecientes a la Comisién en la serie L cuando se establecen en una
recomendacion, pues si tienen naturaleza de comunicaciones de la Comisién se publicaran
como documentos COM.*%°

92 |bidem, p. 222.

% |bidem, pp. 203-210.
%% |bidem, pp. 194-195.
%% |bidem, pp. 197-198.
% |bidem, pp. 211-216.
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C. Su uso en el comercio de servicios profesionales en la Union Europea

Sin lugar a dudas la regulacion flexible o soft law que se hace de los servicios profesionales en
la UE a través de los instrumentos nominados de manera general como Instrumentos
Preparatorios e Informativos, Instrumentos de Interpretacion y Decision, y finalmente los
Instrumentos de Direccidn, es vasta e innumerable, por lo que seria innecesario enunciar cada
uno de ellos. Baste decir que dentro de dichas herramientas destacan desde Libros Blancos
hasta Recomendaciones, Decisiones y Opiniones que han llevado a la aproximacién de los
conceptos juridicos fundamentales y normas sustantivas y adjetivas nacionales, materializadas
mediante la adopcion de las Directivas enunciadas con antelacion.

D. Su uso en la politica fiscal de la Union Europea.

Los instrumentos de soft law han explorado el ambito de la coordinacidn fiscal comunitaria a la
par de Directivas y Reglamentos (hard law), a fin de que los Estados mediante tales
instrumentos juridicos busquen y mantengan en equilibrio las politicas fiscales necesarias para
la sustentabilidad de su moneda (Euro €), la competitividad de sus economias, el crecimiento en
la recaudacion y el bienestar de sus pobladores, evitando también excesivos déficit a corto
plazo.

Del mismo modo que en el ambito legal del comercio de servicios profesionales, los
instrumentos soft law utilizados en la Politica Fiscal Comunitaria, representan una vasta
cantidad que tratandose de la tributacion originada tanto por el consumidor como por el
prestador del servicio profesional, han sido los pasos previos y de analisis que han llevado al
establecimiento de hipétesis normativas homogéneas para todas las soberanias fiscales de los
miembros de la Unidn contenidas en las Directivas del Impuesto al Valor Afiadido y otras con
ellas relacionadas. Evitandose asi distorsiones comerciales y fiscales, asi como casos de
evasion y defraudacion fiscal, ademas de doble tributacion.

En virtud de que existe una multiplicidad de instrumentos juridicos obligatorios y también no
obligatorios (soft law), producto de un exceso de papeleo y burocracia existente en la Unién
Europea, y debido a la rapidez de los progresos tecnol6gicos y a la apertura y expansion de los
mercados globales, la Comision ha visto la necesidad de revisar y adaptar las leyes que ayuden
al bloque europeo a una mejor adecuaciéon al mundo actual en evolucion. Por ello en el afio
2005, lanz6 el plan denominado Plan de Legislar Mejor,*’ el cual partié de examinar nuevas
iniciativas, propuestas en fase de negociacion y legislacién ya publicada.

Asimismo, dicho plan ha introducido un sistema para evaluar el impacto y mejorar el disefio de
las propuestas importantes de la Comision (soft law). Ademas ha establecido los mecanismos
para simplificar la legislacion existente, comprobar y analizar la viabilidad o retiro de las
propuestas de legislacion, asi como para estudiar las alternativas a leyes, reglamentos y
directivas, que representan los instrumentos flexibles no vinculantes que contiene el soft law.

Si bien el plan es por demas ambicioso, también representa en si mismo, la utilizacién que
diariamente se hace de los instrumentos del soft law que como él se emiten y monitorean
mediante comunicaciones, planes de accion, recomendaciones, etc., que a pesar de no ser
obligatorios, son eficaces, validos, acatados y cumplidos en la esfera juridica comunitaria sin
coaccioén alguna. Demostrandose con ello el importante papel que juega el soft law dentro del
ordenamiento juridico de la Unién Europea hoy en dia.

97 E cual ha sido monitoreado por la Comision, quien mediante Comunicacion dirigida al Parlamento y Consejo Europeos, asi como
al Comité Europeo Econémico y Social y al Comité de las Regiones de fecha 12 de febrero de 2008, informé sobre el estado y
avance de dicha mejora regulatoria legislativa. Programa que a su vez representa la eliminacion de antinomias originadas en la
oposicién de diversos instrumentos europeos y la multiplicidad de normas innecesarias.
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2. Laarmonizacién juridica

El proceso de armonizacion,’® tiene como fines desaparecer las barreras entre los sistemas
juridicos e incorporar nuevas normas comunes o similares a los ordenamientos legales de los
sistemas legales en distintos niveles y campos del Derecho.

En este sentido, el proceso de armonizacion juridica se origina como una consecuencia de la
practica internacional, producto de la decisién de los factores del comercio internacional, en
virtud de que a medida que los comerciantes y los arbitros internacionales basan su actividad
en textos uniformemente aceptados, convierten a la armonizacion en el vehiculo idéneo del libre
movimiento internacional de bienes, capitales, servicios y personas, evitando asi el surgimiento
de conflictos normativos y ponderando la eficacia y seguridad juridica de las normas
armonizadas aplicables y vigentes.

Sin embargo, habra que apuntar que la armonizacidon como proceso “parte de la aceptacion de
Institutos, luego... va acercando las soluciones hasta finalmente quedar limitadas las diferencias
a los aspectos técnicos, cuyos caminos para alcanzarla son entre otros:

A. Vias Centralizadas, enmarcadas en un eje politico legal determinado que tiende a fijar e
imponer en ocasiones, la norma armonizante. Siendo ejemplo de ellos la Legislaciéon
Internacional, las Convenciones Internacionales y la Cooperacién Judicial.

B. Vias Descentralizadas, por las que transitan las iniciativas privadas, originadas en dos
momentos:

a. Cuando la armonizaciéon nace como consecuencia de la practica internacional y
la decision de los factores del comercio internacional, como sucede en el
momento en el que los comerciantes y arbitros internacionales concluyen basar
su actividad mercantil en textos uniformemente aceptados.

b. Cuando la armonizacién se origina en los proyectos armonizantes, preparados
por Comisiones o Grupos de Trabajo, con la finalidad de ser adoptados
voluntariamente por comerciantes en negocios globales, rigiendo el tréfico de los
contratos transnacionales. Caso particular son los Principios sobre Contratos
Comerciales Internacional UNIDROIT, los Principios de Derecho Europeo de los
Contratos, el Anteproyecto de Codigo Civil Europeo y el Anteproyecto de Cadigo

Europeo de Contratos”. *%

Entonces la armonizacién aspira a formular una ley que represente los distintos sistemas a
homologar, como es el caso de la Unién Europea (ejemplo de unificacion regional global).

Pero para que pueda darse la armonizacion es necesario que las normas divergentes entre
estados intimamente relacionados econdmica, demografica y culturalmente sean vistas como
un problema de urgente solucién. Aunado a lo anterior, ese interés debe denotar voluntad
politica para resolver el problema — como sucedioé en la Unién Europea al buscarse evitar a
toda costa otra guerra — renunciando ante organismos supranacionales o incluso privados,
algunas prerrogativas politico-nacionales del propio estado-nacion.*®® Por lo tanto, la
armonizacion juridica es en parte un producto de su asociacion con el movimiento de unificacién
del Derecho en transacciones internacionales e inter-jurisdiccionales.

%8 Cfr., Lerner, Pablo, “Sobre Armonizacion, Derecho Comparado y la relacion entre ambos”, Boletin Mexicano de Derecho

%gmparado, México, nueva serie, afio XXXVII, nam. 1, Septiembre — Diciembre de 2004, p. 921.

Idem.
20 cfr. Mufiiz Arglelles Luis, “Precondiciones para la Armonizacién e Integracion juridica”, Revista del Colegio de Abogados de
Puerto Rico, Puerto Rico, vol. 59, nim. 2, Abril-Junio de 1998, pp. 130-133.
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A. Definicién

El término de armonizacion se considera fue tomado de la nocién musical de armonia®”, la cual
es el resultado de las diferencias que son complementarias®®?. De ahi que para comprender la
utilizacion que se hace de dicho término en el campo juridico, conviene destacar las 3
caracteristicas fundamentales de la armonizacién desde su analogia musical.?*®

1. Presupone y preserva la diversidad de los objetos armonizados, es decir requiere
diversidad.

2. La particularidad de sus componentes que radica en el hecho de que mientras tales
componentes conservan su individualidad, forman un nuevo y mas complejo sonido
musical.

3. La consonancia de sus componentes.

Por tanto, la armonizacién se refiere a “un proceso en cuya diversidad de elementos estan
combinados o adaptados cada uno para formar un todo coherente mientras cada uno conserva

su individualidad”.?**

Asi dentro de la Doctrina Juridica el papel de la armonizacion depende de las caracteristicas o
elementos de las leyes o Derecho a armonizar, de ahi que se le conciba como aquél proceso
por “el cual dos o mas paises reducen sus diferencias en sus requisitos reglamentarios o los

hacen mas o menos similares”.?®

En esta tesitura el proceso de armonizacion juridica es un instrumento que dentro de la
diversidad e individualidad que guardan los contenidos de sus normas busca establecer
mediante via central o descentralizada, la coherencia y plenitud de las conductas de accién u
omision que pretende aproximar, asi como la eliminacion de las barreras y antinomias entre los
sistemas juridicos diversos que se interrelacionan, ponderando la eficacia y seguridad juridica
en beneficio de los sujetos de Derecho y renunciando ante organismos supranacionales
prerrogativas politico-nacionales como la Soberania Legislativa estatal.

Pero en razén de que la armonizacion juridica ha tenido un rol de profunda trascendencia en la
consolidacion de la integracidén de la Union Europea, haciendo mas funcionales y eficaces los
sistemas legales y cuerpos normativos de cada Estado integrante del bloque con el sistema
legal Comunitario, a través de la armonizacién de las normas del Derecho Europeo con las de
las nacionales de cada pais miembro, es necesario aterrizar la definicibn dada a la
armonizacion legal en el ambito del bloque integracionista.

En esa tesitura, tenemos que para Linda Senden, la armonizacion legal europea es aquel
proceso de integracion que si bien es cierto no lleva a la formulacién de un derecho uniforme,
denota la creacion de marcos de reglas legales comunes establecidos con un objetivo comun,
en razén de que buscan “la aproximacion o coordinacion del Derecho y Politica Nacionales en
normas escritas... y previstas en el propio Tratado de la CE”, ?°® especificamente en su articulo
3 al disponer:

1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accion de la Comunidad
implicard, en las condiciones y segun el ritmo previstos en el presente Tratado:

2% Término musical que implica un estado de consonancia o acuerdo, y que resulta de la combinacién o adaptacion de las partes o

los elementos relacionados. En su etimologia inglesa “armonia”’, se refiere a la combinacion de notas musicales para producir un
efecto placentero. Cfr., Boodman, Martin, “The Myth of Harmonization of Laws”, The American Journal of Comparative Law, United
States of America, vol. XXXIX, num. 4, Fall 1991, p. 700.

22 cfr., Rege, Vinod, “Theory and Practice of Harmonization of Rules on Regional and Multilateral Bases: Its relevance for World
Trade Organization Work on Trade Facilitation”, Journal of World Trade, Suiza, num. 4, vol. 36, August 2002, p. 705.

293 Boodman, Martin, op. cit., nota 201, p. 701.

294 hidem, p. 702.

2% 1dem.

2% senden, Linda, op. cita., nota 169, p. 46.
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h. La aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el
funcionamiento del mercado comun;

Por su parte Pablo Lerner, sefiala que a través de los instrumentos o proyectos armonizadores
presentados “como un texto voluntario para ser seguido por legisladores o mediadores... para
servir de modelo... la armonizacién abre un marco de mayor interaccién entre paises cuyo peso

especifico juridico fue distinto”. %"’

Es decir, la armonizacion comunitaria europea es un “instrumento previsto para actuar... en
aquellos @mbitos en que los Estados conservan sus competencias... al servicio de objetivos
imprescindibles, convirtiéndose en el elemento basico en la mecanica de integracion de la

legislacién operativa de la Union”.?%®

De modo tal que la armonizacién juridica comunitaria debe concebirse como el instrumento
legal mediante el cual los actos legislativos obligatorios de las Instituciones Comunitarias
competentes, integran las normas de las legislaciones nacionales de cada estado miembro de
la Unién en un texto armonizador, a través del establecimiento de normas juridicas comunes
gue en la consecucion del funcionamiento pleno del mercado interior europeo, buscan la
eliminacién de las barreras y antinomias entre los sistemas juridicos diversos que se
interrelacionan, ponderando la eficacia y seguridad juridica en beneficio de los sujetos de
Derecho y pretenden lograr la coherencia y plenitud de las mismas.

B. Sus caracteristicas
De lo expuesto con antelacion, podemos concluir entonces que todo proyecto de armonizacion
juridica debe cubrir 4 caracteristicas intimamente relacionadas entre si, las cuales son:

1. La existencia de diversos elementos para ser armonizados

2. Se pretenda que el fundamento o base légica del problema se resuelva mediante la

armonizacion.
3. Se tenga como meta final la armonizacion y
4. Laarmonizacion sea el método elegido por el cual dicha meta sera alcanzada.”®

En concordancia con tales caracteristicas, la Unidn Europea a través del trabajo y actividades
realizadas por sus Instituciones con facultades legislativas y normativas, ha creado algunos
instrumentos legales cuyo fin es la armonizacion de las leyes nacionales de los estados
miembros respecto de las normas que conforman el Derecho comunitario, para lograr un justo
equilibrio, coherencia y eficacia de ambos ordenamientos, tratando de evitar conflictos
normativos entre ambos sistemas legales.

Tales instrumentos armonizadores son parte fundamental del Derecho Europeo, cuya primera
fuente es el Tratado de la Comunidad Europea (TCE), el cual es la base del orden legal
comunitario y de su legislacion dentro de la cual quedan insertados los instrumentos
armonizadores.

En este sentido los instrumentos armonizadores comunitarios forman parte de la Legislacién
prevista en el articulo 249 del TCE,*** como segunda fuente del Derecho de la Unién, precepto

207
208

Cfr., Lerner, Pablo, op. cit., nota 198, p. 970.

Cfr., Giron Larrucea, Jose A., Cuestiones de Derecho Comunitario Europeo, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1997, p.33-35
29 Boodman, Martin, op. cit., nota 201 pp. 708-709.

219 Art. 249 TCE: Para el cumplimiento de su misién, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo y la
Comision adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan recomendaciones o emitiran dictamenes,
en las condiciones previstas en el presente Tratado.
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gue enuncia 5 tipos o clases de instrumentos juridicos que son: los Reglamentos, la Directiva, la
Decision Marco o Decision, la Recomendacion y la Opinion.

Dentro de los cuales los Reglamentos y las Directivas son considerados Unicamente como
“actos legislativos”, cuyas caracteristicas son entre otras.”*!
e Tener legalmente fuerza obligatoria
o Establecer reglas de conducta de aplicacion general
e Tener efectos externos, esto es dentro o para los estados miembros y demas actores a
los que van dirigidos (ciudadanos)
e Ser adoptados unanimemente por las Instituciones de la Union Europea, de acuerdo a
su procedimiento especifico.
e Tener una base legal en el Tratado de la Comunidad Europea.

Pero de estas dos clases de actos legislativos, la Directiva es la que tiene la caracteristica
armonizadora, cuya naturaleza juridica la define expresamente el articulo 249 del TCE que
establece:

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién
de laformay de los medios.

Es decir, la Directiva es obligatoria de acuerdo a lo que prescribe y solamente para los Estados
a los que va dirigida, a quienes les otorga un margen de discrecionalidad para elegir los
métodos o medidas necesarias para transponer lo sefialado por la Directiva en sus Derechos
Nacionales dentro del tiempo que aquella les ordena.

Aunque su naturaleza es de implementacién, dentro de la Doctrina comunitaria se considera a
la Directiva como una clase de legislacion comunitaria indirecta o legislacién de segunda
fase, en virtud de que es un instrumento de “intervencién limitada™'* méas apropiado para
realizar la armonizacion de las politicas que conduzcan al establecimiento o funcionamiento del
mercado interior europeo, en términos del articulo 94 TCE.**

Por tanto este instrumento constitutivo del Derecho y Politica Comunitaria no tiene un
equivalente en el Derecho nacional de cada Estado miembro de la Unién, en razon de que es
una forma de regulacién indirecta o medida legislativa, asi como alternativa a la utilizaciéon de
los Reglamentos en todos aquellos casos en los que una politica uniforme europea no es
necesaria o la meta a alcanzar.

Pese a que el art. 249 TCE no le otorga a la Directiva, la caracteristica de aplicacion directa, de
conformidad con lo establecido por el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades

El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado miembro.

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando,
sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictAmenes no seran vinculantes.
2! senden, Linda, op. cit.,nota 169, p. 45
2 |bidem, pp. 49-51.
23 Art. 94 TCE: El Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun.
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Europeas, ésta si tiene efecto directo sobre los ciudadanos, que no tienen por qué soportar los
efectos desfavorables de una norma interna contraria, siempre y cuando:

e El Estado miembro destinatario no haya transpuesto la Directiva en el plazo estipulado.

e La directiva defina derechos que, de haberse introducido en el ordenamiento interno,
hubieran eliminado una obligacién o reconocido un derecho que los particulares podrian
hacer valer frente al Estado.

e La obligacién que se elimina o el derecho que se crea debe ser suficientemente preciso
y no estar supeditado al cumplimiento de condicién alguna.

Sucedidos los anteriores hechos, se puede invocar la Directiva en contra de cualquier
disposicion nacional contraria que no podra ser aplicada por el Estado miembro a los
particulares, ni éste Ultimo podra introducir en su ordenamiento normas mas restrictivas o
diferentes, excepto que la propia Directiva lo permita. De igual modo, tiene efectos verticales
directos y por tanto puede ser invocada ante el juez nacional de los individuos, Estado o
autoridades estatales a los que va dirigida.

C. Laarmonizacion en el comercio de servicios profesionales a nivel Union Europea

Tal y como se expuso en el capitulo primero, fue hasta 1992 cuando se dieron los primeros
pasos hacia la aproximacion de disposiciones normativas que incidian directamente en la
liberalizacion de los servicios prestados por personas fisicas amparadas en un titulo profesional.
Pero es entre los afios 2005 y 2006 cuando a través de las Directivas:

e La Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006 “Relativa a los Servicios en el
Mercado Interior”.

o La Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005 “Relativa al Reconocimiento de
Cualificaciones Profesionales.

Se inicia la regulacion a nivel comunitario sobre la comercializacion y sus efectos internos y
externos de esta clase de servicios, proveyendo disposiciones de naturaleza secundaria que
entre los paises miembros materializaron de una de forma homogénea, coherente y eficaz,
diversas hipotesis normativas inherentes tanto a la libertad de establecimiento contenida en el
Tratado de la Comunidad Europea (articulos 43-48) como a la libertad de la prestacién de
servicios, insertada en ese mismo Tratado (articulos 49-55).

En ese sentido, por lo que hace a la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006, sienta
las bases que facilitan el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios y su liberalizacién, dejando a la discrecionalidad y consideracion de cada uno de los
estados miembros la autorizacidon para ejercer las libertades propuestas en la Directiva en
comento, quienes bajo el amparo de razones imperiosas de interés general, orden y seguridad
publico emitirAn su anuencia o rechazo. FijAndose ademds la aplicacion de los derechos
otorgados por este instrumento juridico al cumplimiento de los requisitos complementarios que
establece la Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005.

En lo que respecta a la Directiva 2005/36/CE de 7 de septiembre de 2005, contiene los
requisitos con base en los cuales un estado miembro subordinard y condicionara el acceso a la
prestacidon de un servicio al amparo del ejercicio de una profesién regulada en su territorio,
como lo es entre otros, la posesion de determinadas calificaciones profesionales para ejercerla
en los mismos términos que los nacionales del estado en el que pretende prestar el servicio
profesional, el cual es un estado diferente del que es nacional el prestador del servicio
profesional comunitario.
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No obstante lo anterior, para el caso de los servicios profesionales prestados via electrénica,
sea a través del uso de correo electrénico, chat, portal o comunicacion via videoconferencia en
tiempo real, a nivel comunitario se aproximaron las normas nacionales de sus miembros por lo
gue se refiere a la potestad tributaria del estado miembro o tercer estado ajeno a la Unién,
respecto al derecho de exigir el cobro, pago, retencién y acumulacién del impuesto al valor
afiadido generado por la prestacion del servicio profesional por medios electronicos, a través de
las Directivas 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006, la 8% Directiva
79/1072/CE, la 132 Directiva 86/560/CEE, la Directiva 2008/8/CE del Consejo de 12 de febrero
de 2008, la Directiva 2008/9/CE del Consejo de 12 de febrero de 2008, y la Directiva
2006/112/CE del Consejo de 12 de febrero de 2008.

Instrumentos juridicos europeos que medularmente establecen como regla general la obligacion
del prestador del servicio profesional cuyo establecimiento permanente no se ubique en ninguno
de los territorios de las naciones comunitarias, a identificarse en un Unico Estado miembro con
la finalidad de percibir el pago por el servicio prestado via remota. Ademas de que otorga la
facultad de exigir el pago, cobro, retencion y acumulacién del IVA generado al pais en el que
resida el consumidor del servicio, ante el cual se hara la solicitud del reembolso correspondiente
cuando asi proceda.

Por tanto, como ha quedado demostrado en los parrafos precedentes aunque Unicamente dos
Directivas regulan expresamente la prestacion de servicios profesionales, los demas
instrumentos comunitarios mencionados relacionados con el impuesto al valor afladido también
regulan la prestacion de los servicios profesionales no sélo entre ciudadanos comunitarios, sino
también entre un ciudadano europeo y un nacional de un tercer estado ajeno al bloque europeo.

D. Laarmonizacion en la politica fiscal de la Unién Europea.

Para hablar de una armonizacion fiscal, es necesario distinguirla entre la armonizacién en
sentido amplio que equivale a la “aproximacion” y aquella en sentido estricto, la cual se refiere
al fenbmeno concreto dentro de la clasificacion de formas de aproximacidén con caracteristicas
juridicas y politicas propias que lo distinguen y definen frente a los demés fenémenos que
pertenecen a la armonizacion en sentido amplio que son la armonizacion por las fuerzas del
mercado 0 armonizacion espontanea, la legislacion judicial, la coordinacion fiscal, la
armonizacion fiscal y la unificacion fiscal.?**

De modo tal que es la armonizacion fiscal en sentido estricto a la que se refiere este analisis y
gue define Irene Roche Laguna como:
Aquella norma o conjunto de normas en materia fiscal de naturaleza vinculante
emanada de los érganos comunitarios (tratados, reglamentos, directivas, decisiones),
a través de las cuales se persigue eliminar cualquier obstaculo al establecimiento y
buen funcionamiento del mercado interior y la libre competencia... mediante la
transformacioén de las legislaciones fiscales nacionales si ello es necesario.?*®

Consideracion tal que nos lleva a 3 elementos principales de dicha armonizacion fiscal:

1. Acto legislativo comunitario.

2. Acto legislativo juridicamente vinculante y por tanto obligatorio, como son los
Reglamentos, las decisiones y hasta las Directivas en cuanto obligan al contenido, pues
otorgan libertad a los Estados sobre la forma de adaptar la norma a su legislacién
nacional.

#14 Cfr., Roche Laguna, Irene, La integracién Europea como limite a la soberania fiscal de los Estados miembros, Valencia, Tirant Lo

Blanch, 2000, p. 29.
213 |bidem, p. 34.
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3. Caracteristica instrumental, ya que se legitima mientras se utilice como instrumento para
el logro y consecucién del mercado interior y la proteccion de las libertades
fundamentales de los ciudadanos europeos en dicho &mbito comercial.

En tal sentido, tenemos que al suponer esta clase de armonizaciéon una autoridad legislativa
emanadora de normas juridicamente vinculantes, obliga a los Estados miembros a las que van
dirigidas, limitando su soberania fiscal, al representar un modelo de integraciéon y denotar
Supranacionalidad. De ahi que tales normas fiscales armonizadoras sean sometidas a la
interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la resolucion del
cumplimiento de las obligaciones dispuestas en dichos enunciados normativos.*°

La armonizacion fiscal europea se ha cefiido de conformidad con las disposiciones del Derecho
Comunitario originario a la regulacion de materias relacionadas con los impuestos indirectos,
especialmente los que gravan la prestacién de los servicios profesionales como lo es el
Impuesto al Valor Agregado (IVA) reglamentado a través de las Directivas previamente
abordadas en el capitulo primero de este trabajo de investigacion que son:
e Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido.

e Impuesto sobre el Valor Afadido: Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en el
pais (82 Directiva 79/1072/CE).

o Impuesto sobre el Valor Afiadido: Reembolso a sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad (132 Directiva 86/560/CEE).

e Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a la reforma de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo correspondiente al lugar de la prestacién de servicios
en materia del Impuesto al Valor Afiadido.

e Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa al establecimiento
de las reglas detalladas sobre el reembolso del Impuesto al Valor Afiadido, previsto en la
Directiva 2006/112/CE del Consejo correspondiente a sujetos pasivos no establecidos
en el estado miembro retenedor del impuesto, pero con establecimiento en otro estado
miembro.

Cumpliéndose mediante estas Directivas lo dispuesto por los citados articulos 3 y 94 del TCE,
en lo relativo a la supresion de todas las fronteras fiscales que impiden no sélo la libertad de
circulacién de bienes, servicios, personas y capitales en general, sino el desarrollo de la libre
prestacion de servicios profesionales en particular, en razén de alcanzar el exacto
funcionamiento del Mercado Interior Europeo.

Lo anterior en razén de que gravan los ingresos y rentas atribuibles al prestador de un servicio
profesional dentro del territorio de la Uniéon Europea, sea via presencial o via electrénica
(mediante uso de correo electrénico, chat, portal o comunicacién remota en videoconferencia),
como solucion a problemas de evasion fiscal. Ademas de prever las hipétesis y procedimientos
de reembolso a tales prestadores de servicios profesionales del IVA retenido por acreditamiento
del IVA erogado por los servicios o bienes que ellos consuman en territorio comunitario.

Sin embargo, cabe sefalar que la Directiva 2008/8/CE del Consejo de 12 de febrero de 2008,
establece de manera por demas especifica, disposiciones tocantes a la prestacién de servicios.
Entre las cuales destaca que la imposicion de cobro, pago y acumulacién del impuesto a partir

218 |bidem, pp. 41-42.
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del 1° de enero de 2010, correspondera al pais en el cual se presté el servicio (territorio en el
gue radica el consumidor) cuando se trate de un servicio realizado de empresa a empresa, y no
en donde el prestador tiene su establecimiento permanente. Asimismo dicha Directiva dispone
gue para el caso de un servicio prestado de una empresa a un consumidor (persona fisica) se
tendra como lugar para su cobro y pago el del establecimiento permanente del prestador.
Haciendo la acotacion para este Ultimo caso que a partir del 1° de enero de 2015, se
exceptuaran de dicho trato la prestacion de servicios relacionados a servicios de restaurante,
comidas y bebidas, contratacion de servicios de transporte, culturales, deportivos, cientificos y
educativos, asi como servicios de telecomunicacion (television, radio y banda ancha) y servicios
de transmision de datos via electrénica a los consumidores, en los cuales la retencién, pago y
acumulacion del IVA correspondera al pais en el que se prestd el servicio, es decir en el
territorio en el que radica el consumidor del servicio.

Por lo que se refiere a la Directiva 2008/9/CE del Consejo de 12 de febrero de 2008, ésta
implanta para el caso del reembolso del IVA a prestadores de servicios no establecidos en
alglin estado miembro, un nuevo procedimiento totalmente electrénico que asegura una mas
rapida devolucidn del impuesto, cuya vigencia empezara a partir del 1° de enero de 2010.

Asi pues, concluimos que mediante tales instrumentos armonizadores la Unién Europea busca
proponer soluciones a problemas de evasion y defraudaciéon fiscal, asi como de doble
imposicién internacional en el territorio comunitario, la cual podria concretarse mediante la
aprobacion de un convenio comunitario que implicaria la armonizacion de conceptos juridicos y
normas fiscales de cada uno de los estados miembros en lo tocante a los conceptos de:
establecimiento permanente, base imponible, hecho generador, tasas, conexiones fiscales y
criterios de tributacion (residencia, nacionalidad o fuente de riqueza).

3. La unificacion juridica

Si bien es cierto la unificacion del Derecho material y adjetivo, implicaria por si misma, una
garantia optima de continuidad en las relaciones juridicas a través de espacios supraestatales,
a los que se tendria que dotar de una mayor seguridad juridica, facilitandose al operador
juridico la previsibilidad del Derecho.

Lo anterior si tomamos en cuenta que al Derecho Uniforme se le ha concebido como la “técnica
mas efectiva del Derecho Internacional Privado... entre aquellas cuya funcion preventiva las
hace practicamente infalibles”,?*” cuyo principal objeto es la eliminacién de las barreras que
para el trafico juridico supone la diversidad de normas, con la Unica pretension de satisfacer una
misma necesidad o interés juridico procedentes de diversas vias que crean inseguridad e

injusticia.”*®

Tal y como ocurre en la época globalizada, la relacion entre la norma juridica y su funcién en
una sociedad cada vez mas interrelacionada e interdependiente entre sus integrantes, aconseja
la unificacion normativa en beneficio de lograr una vida social mas uniforme y plena.

Por lo que para alcanzar esta Ultima meta, la unificacion legal pretende la supresién de la
diversidad de normas entre los distintos paises que pretenden unificar total o parcialmente su
ordenamiento juridico en ambitos de naturaleza preponderantemente econémica, que no afecte
en demasia a la comunidad nacional. Ya que a pesar de que todo pais goza de la libre
determinacién en su organizacion, gobernanza y regulacion legislativa, en la actualidad mundial,

27 Fernandez Rozas, José Carlos, Los Procesos de Unificacion Internacional del Derecho Privado: Técnicas Juridicas y Valoracion
de Resultados, en Garcia Collantes José Manuel (Director), La Unificacién Juridica Europea, Madrid, Civitas, 1999, p. 19

218 Cfr., Elola, Javier, “El estudio del Derecho Comparado, Instrumento de la Unificacién Juridica Internacional”, Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, UNAM, México, afio XI, nim. 32 Mayo-Agosto de 1958, pp. 20-21.
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al estar intimamente relacionadas dichas naciones con otras, se someten a la necesidad de
conformar su vida en la medida de lo posible con los pueblos que los rodean, por un interés
econdmico y uno de coherencia en el ordenamiento juridico, como sucede con la Unién
Europea.

Sin embargo, aunque la unidad politica de la que goza el blogue integracionista no implica per
se la unificacion juridica de los sistemas legales nacionales de sus miembros, la Union Europea
ha dado los pasos primeros pasos para en un futuro cercano con el consentimiento de sus
integrantes se transite de una simple armonizacion legislativa hacia una unificacion legal
consolidada, coherente y plena, basada en el derecho elaborado por un Unico tratado unificador
y constitutivo europeo, que consolide dicha unificacion.

A. Definicién
Hablar de unificacion, remite en primer lugar a la definicién propuesta por Javier Elola, quien la
enuncioé como:

Una técnica o proceso de sustitucion de normas diversas en dos o mas ordenamientos
juridicos por una sola... siendo una igualacion ponderada y cientifica, una

consideracion de identidades y diferencias, con la cual se aspira a conseguir una
ordenacion juridica mas justa y un comercio juridico mas expedito®.

Entonces a través de la unificacibn se busca la sistematizacién de diversos Derechos
nacionales basada en una reduccion de la multiplicidad hacia la unicidad de un solo orden
juridico homogéneo y coherente, con caracteristicas comunes tanto sustanciales como
adjetivas, que incluye ademas el reconocimiento competencial a favor de un 6rgano superior
para su interpretacion y solucionar los conflictos que por su aplicacion se presenten entre los
estados cuyo orden legal fue unificado.

De modo tal que, se estaria dando cumplimiento a la exigencia de seguridad juridica general y
homogénea perseguida por los sistemas legales de los estados unificados juridicamente, y
relacionados entre si por la funcidon social que desempefia dicho nuevo orden en sus
sociedades, cuyas conductas normativas evolucionan constantemente de tiempo en tiempo y de
pueblo a pueblo.

B. Sus caracteristicas e instrumentos
Algunas de las caracteristicas del proceso de unificacion juridica parten por un lado del interés
econémico en su establecimiento, el cual basicamente radica en 3 razones?:
1. Permitiria la realizacién mas facil del mercado interior, a fin de que todos los paises
involucrados sean sometidos a un tratamiento normativo igualitario.

2. Se protegeria por igual a todos los ciudadanos de la Unién Europea.

3. Lograria la realizacion de un derecho uniforme favorable a las empresas
multinacionales, lo que facilitaria el comercio internacional entre empresas de paises
europeos diversos.

Y por otro del interés de coherencia, pues con la unificacién se pretende®?:

219,
Idem.
20 Cfr., Larroumet, Christian, “La Unificacién del Derecho de las obligaciones en Europa’, Revista de Derecho Privado, México,
nueva serie, afio V, nims. 13-14, Enero-Agosto de 2006, p. 71.
2! |bidem, p. 72.
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La eliminacion de la confusion y la falta de coherencia entre las normas del Derecho
Comunitario, en virtud de la presencia de antinomias entre los diversos instrumentos del
hard law comunitario.

La ordenacion de la enorme proliferacion de textos con inspiracion burocratica
consistentes en normas hard law y soft law, carentes de relacién entre ellas.

Por tanto, considerando lo vertido en los numerales anteriores, podemos enunciar como
caracteristicas del proceso de unificacion juridica:

a)

b)

d)

Ser el resultado de una armonizacion y reformas legales: Pues al perseguirse mediante
textos unificados la estandarizacion de la legislacion, previamente debieron realizarse
reformas legales en los ordenamientos juridicos nacionales, que a su vez materializaran
la armonizacién de conceptos e instituciones juridicas en el contenido de las normas
sustantivas y adjetivas materia de la unificacion.

Partir de un analisis de las diferencias y semejanzas de los Derechos Nacionales que
pretendan unificarse: Para que se de la unificacion deben estudiarse previamente a
fondo los derechos que deseen unificarse, sus diferencias o semejanzas, asi como sus
motivaciones o causas histdricas o técnicas, a fin de reducir las diferencias, homologar
los principios contrapuestos y acrecentar las semejanzas.

Materializarse en Modelos o Textos legales uniformes: Conjuntos de normas que
ademas de ser implantadas en el ambito territorial de cada pais unificador, deben ser
aplicadas de manera consistente, arménica y coherente en dicho ordenamiento
nacional, para ser eficaz y valido.

Establecer una Interpretacion judicial Unica: Al existir un texto unificado adoptado por
diversas naciones, el cual conlleva la aproximacion de textos judiciales, se logra como
sucede en el caso de la Unién Europea una interpretacion judicial totalmente aceptada
por las demas jurisdicciones; hecho que se corrobora en las decisiones y jurisprudencias
emitidas por el Tribunal de Justicia Europeo, en su caracter de tribunal unificador.

Por lo que respecta a los instrumentos mediante los cuales se podria alcanzar una unificacion
legal, podemos establecer como tales a:

El andlisis basado en el Derecho comparado de las figuras normativas a homologar en
un solo cuerpo normativo.

Las politicas previas de armonizacion, consolidadas en instrumentos legales obligatorios
y con efectos legales erga omnes, reconocidos y validados por los Derechos nacionales
de cada estado miembro.

Los modelos o textos unificadores, en cuyo contenido se han homologado las
diferencias y profundizado las semejanzas, con la firme intencion de crear un solo
cuerpo normativo valido para todas las naciones y reconocido por el Derecho nacional
de cada una de ellas, totalmente homogenizado.

Los instrumentos de monitoreo, implementacion y revision, que mantengan en constante
actualizacion y modernizacion a la legislacion uniforme, las cuales deberén ir a la par de
la rapidez en los progresos tecnolégicos, asi como en la apertura y expansion de los
mercados globales y la transparencia del acceso a la informacién.
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De manera que con la sencilla y eficiente aplicacién de una sola norma en todos los Estados
miembros, efectivamente se logre la eliminacion de obstaculos que falsean la competencia y
originan antinomias entre los distintos sistemas nacionales y de estos con el sistema
comunitario, dando asi total cumplimiento al citado Plan de Legislar Mejor.

C. Su uso en el comercio de servicios profesionales a nivel Uni6n Europea

Las areas legales mas aptas para unificarse son aquellas que por su naturaleza tienen
caracteristicas internacionales, cosmopolitas y tendientes al universalismo, como lo es el area
de la prestacion de servicios profesionales.

Aun cuando en la practica no existe una unificacion normativa dentro del ambito comunitario
respecto al comercio de servicios profesionales, si existe una armonizacion legislativa que a su
vez produce una amplia diversidad al depositar en cada Estado el establecimiento de las
medidas de aplicacion de tales directivas, pues estos ultimos eligen los mecanismos para lograr
los objetivos marcados en las directivas acordes a su cultura institucional y administrativa,
introduciendo detalles y precisiones no prescritos en el instrumento obligatorio europeo
(directiva) que van mas alla de los que éste sefiala, originando costes y cargas adicionales no
previstas, que multiplican las antinomias entre normas nacionales y comunitarias y entre las de
los otros paises miembros.

Pero si bien no existe dicha unificacién dentro del orden juridico comunitario, su materializaciéon
deberia fundamentarse en los tratados constitutivos de la Unidn, ya que es a través de este tipo
de instrumentos que el bloque comunitario ha basado su origen y desarrollo. De modo tal que
los esfuerzos por codificar y refundir la legislacion comercial en cuanto a servicios profesionales
deben materializarse en dichas convenciones origen o en reformas que posteriormente se
inserten dando origen a una sola norma juridica, cuya hipétesis normativa sea el resultado de la
version consolidada de las modificaciones a las diferencias existentes.

De igual modo para que se realice dicha unificacibn deberdn considerarse los tratados
multilaterales comerciales en su caracter de “constituciones suplementarias
internacionales”?®? que ha signado la Unién como importante miembro y actor de la
Organizacion Mundial del Comercio en el sistema legal internacional, toda vez que tales
tratados actuan junto con el orden juridico originario del bloque.

D. Su uso en la Politica Fiscal de la Union Europea

Como se mencion6 en parrafos precedentes, la unificacién fiscal europea es una clase de
armonizacion en sentido amplio cuyo fin es “la creacién de un sistema fiscal comun y Unico para
todos los Estados miembros de la Unién”, que a la fecha es un objetivo a largo plazo, ya que
para su consecucion exige la previa existencia de una total armonizacion fiscal, todavia
inexistente.

Aunque la conveniencia de una unificacién europea en este rubro es necesaria por razones de
oportunidad, sociolégicas y politicas, asi como por motivaciones econémicas, esa unificacion
implicaria la creacién de un ente supranacional con potestades tributarias, en cuyo ejercicio se
logre que los sistema impositivos de los distintos paises miembros sean completamente
uniformes, y se incluyan tipos uniformes para los diferentes impuestos en cada uno de los
paises miembros.

222 Yerpmannn — Wittzack, Robert, The Constitutional Role of Multilateral Treaty Systems, en Von Bogdandy, Armin (comp.),

Principles of European Constitucional Law, Oxford, Hart Publishing, 2006, p. 145.
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Asimismo tal unificacién constaria en ese tratado constitutivo del bloque, como derecho
originario, en el cual estarian previstos los demas instrumentos juridicos a través de los cuales
deberia reglamentarse la unificacién fiscal comunitaria.

Habra que tomar en consideracién la reciente aprobacién el 13 de diciembre de 2007 del
Tratado de Lisboa, cuyas disposiciones modifican los Tratados de la UE y la CE vigentes sin
sustituirlos, y proporcionan a la Union el marco juridico y los instrumentos necesarios para
hacer frente a los retos del futuro y dar respuesta a las exigencias de los ciudadanos. Sin
embargo, aunque todavia no es ratificado por los 27 estados miembros, deben analizarse las
modificaciones que contiene, asi como su impacto hacia la tendencia de la UE por alcanzar la
unificacién normativa de su ordenamiento juridico.

ll. LINEAMIENTOS DE UNA REGULACION COMERCIAL Y FISCAL DEL COMERCIO DE
SERVICIOS PROFESIONALES, CONFORME A LOS OBJETIVOS DEL MILENIO
EMITIDOS POR LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS
En la actualidad es plausible que el proceso de armonizaciéon se dirija a un “nuevo ius
commune” con nuevas caracteristicas en su formulacién, que reconozca un fundamento coman,
acorde con la dinAmica de los sistemas juridicos modernos, que alcance la Unificacién Legal, en
cuya base los sistemas legales se fundamenten en una misma normatividad a través de la
adopcién de un texto Unico.

Pero no fue sino hasta el afio 2005 cuando para alcanzar la realizacién de las metas en el
crecimiento del empleo, el bienestar social y la productividad econémica deseada de todo ser
humano, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), emitid y dirigié a todos los paises
miembros la Declaracion del Milenio, en cuyos objetivos hizo hincapié en la urgente
implementacion de normas migratorias, fiscales y comerciales a nivel nacional y global: justas,
igualitarias, equitativas y proporcionales.

De ahi que la finalidad inmediata de los objetivos de esta Declaracién fuera medularmente el
aseguramiento de que para el afio 2015 habria un reduccién de la pobreza a la mitad de la
existente en ese afio en todo el mundo, asi como la existencia de un mayor freno a la
proliferacion de enfermedades mortales, la reduccion de conflictos bélicos y terroristas, entre
otros.

1. Los Principios juridicos de Justicia, Ilgualdad, Equidad y Proporcionalidad, en la
normatividad auspiciada bajo los Objetivos del Milenio de la Organizacién de
Naciones Unidas
Si bien es cierto la Declaracion del Milenio, en su objetivo niumero 8 “Fomentar una
Asociacién Mundial para el Desarrollo”, compuesto de 7 metas (meta 12, meta 13, meta 14,
meta 15, meta 16, meta 17 y meta 18) establece la urgencia en que:

= Se desarrolle un sistema comercial y financiero abierto, basado en normas previsibles y
no discriminatorias, como las que rigen en el mundo actual, logrando una excelente
gestién en los asuntos publicos, el desarrollo y la reduccién de la pobreza en cada pais 'y a
nivel internacional.

= Se atiendan las necesidades especiales de los paises menos adelantados,
incluyéndose el acceso libre de aranceles y cupos de las exportaciones de los paises
en desarrollo, el acceso a programas de alivio de la deuda de los paises méas pobres y
endeudados, asi como a la conciliacién de la deuda bilateral oficial, y al otorgamiento
de asistencia para el desarrollo mas generoso a los paises que hayan expresado y logrado
su determinacion en la reduccioén de la pobreza.
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= Se enfrenten de manera general los problemas de la deuda de las naciones en
desarrollo, a través de medidas nacionales e internacionales que hagan la deuda
sostenible a largo plazo.

= Se establezca la Cooperacion con los paises en desarrollo, en la elaboracion y
aplicacién de estrategias que proporcionen a los jévenes un trabajo digno y
productivo.

= Se colabore con el sector privado y se aprovechen los beneficios de las nuevas tecnologias,
como la de la informacién y comunicaciones.

La directriz marcada en esas metas es el establecimiento de marcos normativos nacionales y
de ser factible uno o varios marcos legales internacionales que se cimienten bajo los principios
juridicos de Justicia, Igualdad, Equidad y Proporcionalidad. Lo anterior, en virtud de que los
Principios no son mas que las normas legales en las que descansan los elementos de un orden
legal sea nacional o internacional.

Por ello, la materializacion de las referidas metas s6lo puede ser posible a través del
establecimiento de instrumentos juridicos idoneos, que con objetivos definidos, tiendan al
aumento de las inversiones, al crecimiento de metas cuantitativas y de capacidad. Y fomenten
la movilizaciéon de los recursos humanos y materiales internos que posee. Instrumentos que
conjuntamente deberan con el resto de los ordenamientos juridicos de las naciones integrantes
de la comunidad internacional armonizarse y alcanzar el bienestar comun de sus pobladores.

Por tanto, en la medida en que se tomen en consideracion los criterios y Principios juridicos de
Justicia, Igualdad, Equidad y Proporcionalidad en Ila planeacion, realizacion vy
materializacion de las politicas relativas al comercio, la migracién y la Tributacién se lograra el
anhelado crecimiento y desarrollo econémico-social y, por tanto el bienestar comuin de todos los
habitantes del orbe. En razén de que tales normas al ser dinamicas y orientadas al crecimiento,
apuntalan un sector privado sano, capaz de generar empleos, renta e ingresos de alto
rendimiento a largo plazo, afianzando con ello, un crecimiento econdmico sostenible, que
invierta en el capital humano e infraestructura de desarrollo, respetando y buscando la
sustentabilidad del Medio Ambiente y el beneficio social e individual tangible de toda persona.

De este modo la premisa que presupone la obligatoria existencia de una regulaciéon migratoria,
fiscal y comercial internacional: justa, igualitaria, equitativa y proporcional, no es una vaga
enunciacion, sino por el contrario es un objetivo sine qua non a alcanzar por todos los gobiernos
del orbe en este principio de milenio.

Pero para lograr la materializacién de este objetivo siguiendo los fines perseguidos por la
Organizaciéon de las Naciones Unidas, se debe hacer frente al desequilibrio de poder®®
reinante en todo el mundo, a través del seguimiento total en la formulacion de tales normas de
los Principios de Justicia, lgualdad, Equidad y Proporcionalidad. Todo esto con la finalidad
de que todo ser humano disfrute esa garantia y derecho inherente a su naturaleza misma: la
libertad.

Una libertad entendida como aquélla potestad inherente a todos los hombres y mujeres para ser
gobernados por su propio consentimiento, al amparo de la Ley, en una sociedad en que todas
las personas que la integren sin temor a la discriminacién ni a las represalias, disfruten de la
libre expresién de opinién, culto, procreacion, asociacion, trabajo y desarrollo sustentable en un
ambiente de seguridad, cooperacion extensa y profunda entre el resto de la humanidad,
considerando las necesidades propias y las de los demas.

228 Eenémeno que en si mismo es una fuente de inestabilidad, generado a su vez por el crecimiento desmedido de una riqueza fatal

y erréneamente distribuida en la mayoria de las naciones y regiones mundiales
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A. Principio de Justicia

Si bien es cierto la justicia es un valor juridico y fin que persigue alcanzar el Derecho mediante
el establecimiento, ejecucién y sancién de sus normas sistematizadas y coherentes. La justicia
podemos concebirla como:

La realizacion juridica de los valores superiores a los que el Derecho sirve en
sociedad. La justicia es una cualidad que se realiza en mayor o menor medida y que

es fuente de sentido, porque orienta las acciones de quienes hacen y aplican el
Derecho®’.

En este sentido al ser la justicia ese medio que facilita la convivencia social de un grupo y
entorno culturales, se produce, aplica y evoluciona en la historia y la cultura del conglomerado
social que rige?®.

B. Principio de Igualdad

La igualdad es un principio de justicia y a su vez un ideal igualitario. Pues desde la concepcion
de sus raices griega isotes y latina aequitas, aequalitas, se le concibe como “la correspondencia
entre un grupo con diferentes elementos que tiene las mismas cualidades en por lo menos
algin aspecto”?®.

Asi entonces, la igualdad es un elemento fundamental de la justicia, porque esta Ultima sélo
puede existir entre personas que son tratadas de la misma manera, en iguales circunstancias y
cuyas relaciones en dichas circunstancias son gobernadas por reglas fijas. Es decir, los iguales
deben ser tratados igual y los desiguales deben ser tratados teniendo en cuenta sus diferencias
relevantes.

Por lo que es necesario el establecimiento de reglas fijas imparciales (sistema legal), en cuya
base la calificacion de “igualdad” durante el proceso de valoracién de las circunstancias, altera
las circunstancias en perjuicio o beneficio de alguien. Lo anterior, en razén de que la aplicacién
de un trato igualitario, significa la aplicacion de la misma regla a situaciones consideradas
esencialmente similares?’. Por tanto el Principio de Igualdad juridica establece que en las
relaciones juridicas no deben hacerse diferencias de trato sobre la base de ciertas
consideraciones bien determinadas por el orden juridico.

Ahora bien la insercion del principio de igualdad en el contenido de la norma, supone la
introduccién de diferencias de trato para alcanzar una igualdad en los hechos®®, siendo por
tanto un elemento esencial de la estructura del orden juridico al expresar la coherencia de las
normas insertadas en dicho ordenamiento. Asi pues, para que funcione efectivamente la
igualdad debe aplicarse el Principio de legalidad en dicho ordenamiento legal coherente.

En este sentido la Igualdad en la Ley implica dos cosas?®®:

1) Lageneralidad de laley como garantia de imparcialidad, la cual implica la obligacién
de no diferenciar irrazonablemente entre situacion de hecho, debiéndose entonces
fundamentar los elementos o puntos de conexién a los que quien hace la norma imputa
ciertas consecuencias.

224 cfr, Alvarez Ledesma, Mario Introduccion al Derecho, México, Editorial McGraw-Hill, 1995, p. 316.

2% |hidem p.363.

226 pgrez Portilla, Karla, Principio de Igualdad: Alcances y Perspectivas, México, UNAM, Instituto de Investigacion Juridicas UNAM,
2005, p. 5.

227 Cfr., Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo IV, F — L, PorrGa — Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2002, p.
361- 364.

28 parez Portilla, Karla, op. cit., nota 226, p.90.

2% |bidem, pp. 91-97.
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2) Laausencia de discriminacién®? injustificada en su contenido, pues las normas que
injustificadamente anulan consecuencias diferentes a supuestos de hechos
sustancialmente iguales, sin fundamentacién adecuada para su diferenciacion, son por
tanto discriminatorias.

Por tanto, la Igualdad en el contenido de la ley connota la exigencia de razonabilidad de la
diferencia existente entre la situacion de hecho sustancialmente idéntica, de manera fundada,
implicando para ello la aplicacion de un estandar de revision a la finalidad de la norma
(adecuacion de la distincién establecida).

C. Principio de Equidad
La Equidad deriva de la palabra latina aequitas — atris (igualdad de animo) la cual envuelve la
idea de rectitud y justicia, moderacion y medida, que a su vez es definida como:

La adaptacion de la norma juridica a los casos concretos, que tiende a aliviar y
procurar la conciliacion entre el caracter abstracto y rigido de la ley y las
particularidades que presenta el caso concreto, para evitar que una norma 1pueda
resultar injusta por las especiales circunstancias de hecho que en el concurran®

Es decir la Equidad es un valor que se liga con la Justicia, mas no son lo mismo, pues a través
de la Equidad el Derecho sopesa, ajustando y reconciliando, las singularidades presentadas en
cada caso concreto e individual dentro del Derecho y en la generalidad de la norma.

Asi el término “Equidad” se aplica a relaciones, situaciones o hechos creados o regidos por el
Derecho, como sucede al hablar de “relaciones juridicas equitativas” y “situaciones en
condiciones de equidad”. Entonces, la equidad puede definirse como “el ejercicio de
ponderacion por el cual el Derecho arma, concerta, conjunta y armoniza los valores o principios
que hacen posible la justicia”®?, ejecutado por el juez, en cuya competencia se deposita este
méaximo de discrecionalidad para emitir el juicio final razonado y fundado dentro de un
ordenamiento juridico.

D. Principio de Proporcionalidad
El Principio de Proporcionalidad también recibe el nombre de “principio de razonabilidad” o
“juicio de ponderacién”. El término proporcionalidad se empled por primera vez en el campo
juridico por el derecho privado, cuya esencia radica de acuerdo a Rubén Sanchez Gil**® por
consistir en:
Una relacibn adecuada entre cosas diversas, a veces contrapuestas en una
determinada situacion, que evoca las ideas de orden y armonia entre ellas

Concepto que ser utilizado por la ciencia legal trae consigo las definiciones de Justicia, asi
como la prohibicion de arbitrariedad y de exceso del ejercicio del poder estatal. Pues como
Principio, el de Proporcionalidad trata:

en que toda providencia de autoridad restrinja el alcance de un derecho
fundamental —u otro principio constitucional- sélo en la medida estrictamente
indispensable para alcanzar un fin... licito, de conformidad con la prohibicion de
exceso en el ejercicio del poder, inherente al Estado

20 piscriminacion que de manera general debe ser entendida como toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en

motivos infundados e irracionales que tenga por objeto o resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condicién de igualdad de los derechos humanas y libertades fundamentales de todas las personas.

3! pgrez Portilla, Karla, op. cit., nota 226, p. 17.

282 Cfr, Alvarez Ledesma, Mario, op. cit., nota 224, p. 364.

%8 sanchez Gil, Rubén, El Principio de Proporcionalidad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 9
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Es decir, busca una armonia en la realidad del orden juridico vigente, derivada de la aparicién
de conflictos entre los principios del Primer y Segundo Estandar Valorativo del Derecho®®*,
previamente establecidos en el ordenamiento juridico dinamico estatal. Lo anterior en razén de
gue dicho principio establece el margen de los limites del contenido esencial de los derechos
fundamentales en cada caso concreto y segun las circunstancias en que se relacionen los
bienes y principios juridicos en colision, ya que considera 1) la relacién entre los bienes, 2) las
normas juridicas que los regulan, 3) las circunstancias en que interactlan y 4) la determinacion

de su preferibilidad, a través de una valoracion.

Por tanto el Principio de Proporcionalidad impone como regla: que habra licitud de una medida
legislativa que colisione con un derecho fundamental, si satisface de manera equivalente o
mayor al perjuicio que ocasiona al derecho esencial®®.

ll. UNA REGULACION COMERCIAL Y FISCAL DE LA PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES A NIVEL INTERNACIONAL JUSTA, IGUALITARIA, EQUITATIVA'Y
PROPORCIONAL: ( ARMONIZACION, UNIFICACION O SOFT LAW?

Para el efectivo cumplimiento de los principios de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad

en la planeacion, realizacion y materializaciéon de un marco juridico u ordenamiento sistémico de

normas internacionales relativas al comercio y la Tributacién en la prestacion de servicios
profesionales, conforme a los objetivos del Milenio de la Organizacién de Naciones Unidas®®,
resulta necesario proponer como vehiculo idéneo para su elaboracién, instauracién, asi como
eficaz ejecucién y aplicacion, la eleccion de uno de los procesos o reglas que representan la
armonizacion, la unificacion o el soft law en la escena internacional, o bien la armoniosa y

metddica aplicacion de dos o més de ellos.

De igual modo habrd que considerar que dicha regulacion mundial debera estar contenida en
tratados o convenciones que para el caso en especifico se acuerden signar, consagrando ante
todo “la equidad tanto de iure como de facto”®’.

A pesar de que existe un organismo mundial que regula el comercio a nivel internacional, los
acuerdos multilaterales no han buscado un trato justo, igualitario, equitativo y proporcional entre
los miembros de dicha organizacién; hecho que ha llevado a paises industrializados a forzar a
las naciones en desarrollo para que acepten obligaciones perjudiciales a sus economias y
poblaciones durante las negociaciones de su ingreso, asi como en las de adhesién a los
acuerdos comerciales que norman el intercambio de bienes, servicios y capitales, y en los
procedimientos de solucion de diferencias.

Por lo que en la dltima Conferencia de la OMC o Ronda Doha, llamada Ronda del Desarrollo, se
determind entre otras cosas, abordar los problemas de desarrollo colectivamente. Sin embargo
dicha Conferencia no ha cumplido su cometido, ya que no ha se ha cimentado en los principios
de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad social, sobre los cuales debe basar su analisis
econdmico, negociacion y consolidacion de normas insertadas en los acuerdos internacionales

2% Estandares basados en la Tesis del Doble Estandar Valorativo, que sostiene que el Derecho, en cuanto sistema normativo,

produce con su aplicacion en la vida social una serie de valores que comportan su misma naturaleza, es decir el PRIMER ESTANDAR
VALORATIVO DEL DERECHO (PEV) compuesto por el orden, la seguridad y la igualdad, los cuales se generan con la sola aplicacion de
un sistema de normas juridicas que origina a la Legalidad. Tales valores se justifican y conciben respecto de algo y ese algo
(valores, principios, aspiraciones sociales, paradigmas) constituyen lo que se denomina SEGUNDO ESTANDAR VALORATIVO DEL
DERECHO (SEV), Cfr. Alvarez Ledesma, Mario op. cit., nota 224, p. 309-371.
% sanchez Gil, Rubén, op. cit., nota 233, pp. 112- 115.
% | a ONU pretende a través de esta Declaracion alcanzar estas metas, auspiciando el respeto fundamental a la dignidad humana,
por ello motivé la realizacion de esos objetivos, atendiendo principalmente a que el nuevo siglo XXI se caracterizaria por ser una era
de profunda y creciente interdependencia mundial en la que toda la humanidad debe distinguirse por poseer un interés comdn, que
encierre en si mismo la unién de todas las naciones en una causa comun: el bienestar y desarrollo sustentable, equitativo, justo y
5)3r70porcional de la humanidad.

Stiglitz, Joseph E., et al., Comercio Justo para todos, Madrid, Taurus, 2007, p. 34.
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comerciales que clarifiquen las obligaciones de las naciones respecto al comercio de servicios
profesionales, otorgando asi una plena eficacia a la ejecucién y aplicacion de sus normas.

Lo anterior tomando en consideracion que los servicios en general representan una proporcion
cada vez mayor del Producto Interno Bruto tanto de las naciones industrializadas como
emergentes. En especial cabe destacar la importancia de los servicios profesionales, cuya
negociacion y regulacién no fue idénea para los paises en vias de desarrollo, quienes
finalmente aceptaron todas las condiciones que les fueron impuestas por las poderosas
economias sin que se llegara a una liberalizacion equilibrada de tales bienes intangibles en un
ambito justo de intercambio.?*®

Pero cabe mencionar que, a la par de la inserciébn de normas comerciales justas, equitativas,
igualitarias y proporcionales en los acuerdos multilaterales aplicables al intercambio de los
factores de la produccion, deben contemplarse normas armonicas acordes con aquellas
contenidas en los tratados para evitar la doble tributacion internacional de los nacionales
provenientes de sus miembros, que estén en concordancia con sus similares comerciales, a fin
de que no sean antinébmicas, sino por el contrario presten total coherencia, eficacia y unificacion
al orden juridico internacional fiscal y comercial, incidiendo en el &mbito migratorio. Toda vez
gue estas disposiciones actualmente vigentes se encuentran dispersas en una multiplicidad de
convenios internacionales, que a su vez se contraponen a las de las leyes y cddigo nacionales
de las naciones miembros.

1. Sus caracteristicas

La regulacion internacional propuesta debe ser el resultado de la arménica complementacion de
las reglas y procedimientos del soft law, la armonizacion y la unificacién, materializada en los
Tratados o Acuerdos multilaterales que contengan normas unificadas fiscales y comerciales,
gue incidan en las reglas de operacion y politicas migratorias bajo la administracion, vigilancia,
ejecucion y sancién eficaz y valida de una Organizacién Mundial del Comercio renovada y
revestida de nuevas facultades que la hagan una efectiva autoridad ejecutiva y judicial.

En este sentido, dicha normativa internacional debe poseer las siguientes caracteristicas:
1. Elfortalecimiento de la OMC, el cual implica entre otras cosas:
a. La mejora de las facultades de ejecucion y solucién de conflictos de sus
procesos en el seno del Organo de Solucién de Diferencias y Organo de
Apelacion.

b. La creacion de una autoridad que supervise el impacto de los acuerdos y el de
las resoluciones de la OMC, con base en los principios de justicia, igualdad,
equidad y proporcionalidad que deben respetarse para y entre las politicas
fiscales, migratorias y comerciales de sus miembros.

c. Directrices y guias que basadas en los principios de justicia, igualdad, equidad y
proporcionalidad, busquen la coherencia y eficacia de las normas fiscales,
comerciales y migratorias de los acuerdos a alcanzar o actualizar, sin discriminar
el desarrollo de paises industrializados y los de economias emergentes.

2. La implementacion de transparencia en el proceso de las negociaciones comerciales,
para lo cual se debe incluir:

a. La participacién de organizaciones sociales, universidades, investigadores y

parlamentos nacionales de los estados miembros en un consejo consultivo

%8 |bidem, pp. 89-90.
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alterno a la OMC, al cual quede dicha organizacién obligada a rendir cuentas, y
recurrir para el auxilio y preparacion de sus trabajos diarios.

3. La implementacién en la creacion, desarrollo y modificacion de la regulacion
internacional fiscal y comercial con repercusiones en aspectos migratorios, de un nuevo
proceso juridico hibrido que conste de las siguientes etapas:

a. La utilizacién de instrumentos soft law, cuyas funciones pre-legales, pos-legales
y para-legales, enriquezcan las propuestas, monitoreo y actualizaciéon®* tanto de
las negociaciones como del cumplimiento de los acuerdos y las resoluciones
emitidas en la solucidon de controversias planteadas ante la OMC; instrumentos
gue deben estar revestidos de coaccion y obligatoriedad flexible.

b. La implementacion de una armonizacion legal internacional provisional breve de
1 a 3 afos, de las normas nacionales fiscales, migratorias y comerciales de las
leyes nacionales de sus miembros y de los Tratados que hayan signado en
dichas materias a nivel internacional®”’, que den paso a la firma de un solo
cuerpo unificado de normas en la esfera mundial y bajo la vigilancia de la OMC.
En esta etapa se estaran monitoreando, revisando y mejorando las normas
armonizadas, para que se alcance la unificacién con la firma del texto modelo.

c. El establecimiento de un tratado multilateral Gnico o modelo unificador obligatorio
con grado de norma suprema para cada miembro, que regule y comprenda en su
contenido normas fiscales provenientes de los tratados para evitar la doble
tributacion y la evasion fiscal, y relativas al GATS, asi como también contenga
prohibiciones de:

1. Restricciones de tipo migratorio como son los examenes de
necesidades econdmicas, requisitos de paridad en el pago de salarios
y la duracién limitada de los permisos laborales o de trabajo.

2. El trato discriminatorio en cuanto a requisitos de obtencion de
residencia y ciudadania para elegibilidad del proveedor del servicio.

3. El inadecuado reconocimiento de titulos, experiencia y técnica de
los proveedores no nacionales del pais miembro.

Prohibiciones que se perfilan inminentemente como los proximos obstaculos y
barreras al comercio de servicios en general a escala mundial.

Dicha unificacion materializada en uno o varios tratados multilaterales, debe
diferenciar y al mismo tiempo respetar las formas o condiciones de vida de cada
pueblo, las cuales a su vez deben inspirar siempre los ordenamientos juridicos
de cada pais.

4. Prever politicas e instrumentos juridicos obligatorios complementarios y dirigidos
especificamente a cada miembro de la OMC, cuyas funciones sean:

¥ Dicha actualizacion debe llevar a la reforma de todas aquellas normas que de manera diferencial perjudiquen mas a paises en

desarrollo o beneficien mas a paises desarrollados (normas injustas). Para ello tanto la actualizacion como la consiguiente reforma
deben ser progresivas. Ibidem, p. 115

20 Depe ponerse especial atencion a la red de tratados internacionales en materia fiscal y comercial que ha signado cada pais ya
gue a través de estos cada nacion asume la obligacion de cumplir con los contenidos de tales acuerdos ante y en la comunidad
internacional, debido a que son normas de Derecho Internacional, cuya aplicacion y sancion repercuten en la modificacion que tales
estados deben hacer de sus leyes, cadigos y reglamentos nacionales, es decir en su ordenamiento o sistema legal soberano, Cfr.,
Reuven S., Avi-Yonah, International Tax as International Law: an analysis of the International Tax Regime, Cambridge, Cambridge
University Press, 2007, pp. 1-5.
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a. Proveerlo de las herramientas y propuestas necesarias para que mitigue los
posibles dafios de la liberalizacibn comercial unificada de los servicios
profesionales.

b. Auxiliarlo en la implementacién de politicas cohesionadoras que le permitan
reducir las diferencias discriminatorias que puedan presentarse en su perjuicio
frente a sus contrapartes en las negociaciones de los acuerdos unificadores a
nivel multilateral.

2. Directrices en lainclusién de los principios de Justicia, Igualdad, Equidad y
Proporcionalidad en las normas comerciales y fiscales internacionales relativas a
los servicios profesionales
La inclusién de tales principios en la aludida regulacion, se perfila como la consecucién de un
comercio justo, en el que tales principios delinean las directrices que dicha normatividad debe
revestir como son:

Establecer, ejecutar y sancionar normas sistematizadas y coherentes que faciliten la
convivencia social de los estados y sus poblaciones en la escena mundial y entorno
cultural. (Principio de Justicia)

Tratar a los Estados miembros de la OMC de igual manera en iguales circunstancias con
base a las reglas fijas imparciales que en ellos se establezcan, tratando desigual a los
desiguales, considerando sus diferencias relevantes exigiéndose para ello la
razonablidad de la diferencia existente entre la situacién de hecho idéntica de manera
fundada, implicandose con ello un estandar de revisién en cuanto a la finalidad de la
norma:

Paises desarrollados = paises desarrollados
Paises emergentes = paises emergentes

Paises desarrollados = paises emergentes
(Considerando las diferencias
relevantes que los consideren iguales)

Debe por tanto introducir diferencias de trato para alcanzar una igualdad en los hechos,
ya que a través de ella se expresa la coherencia de las normas del ordenamiento
juridico internacional y se garantiza la imparcialidad de trato (Principio de Igualdad).

Adaptar las disposiciones fiscales y comerciales que repercutan en normas y politicas
migratorias de cada estado miembro, a los casos concretos en los que se pretende la
libre prestacion de servicios profesionales o en aquellos en los que se esté resolviendo
la violacién a dicha regulacion internacional unificadora. Para ello, se hara uso de la
conciliaciéon entre el caracter abstracto y rigido de la ley y las particularidades de las
normas nacionales comerciales, fiscales y migratorias del estado miembro en cuestion,
para evitar que la norma y resolucién segun el caso sea justa, ejerciéndose un
procedimiento de ponderacion (Principio de Equidad).

Relacionar adecuadamente las divergencias o contraposiciones entre la aplicacion e
interpretacion de las normas de dicha regulacion, ponderando entre la licitud de una
norma que colisiona con un derecho fundamental, estando por tanto contrapuestos en
una determinada situacién (Principio de Proporcionalidad).
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3. Textualismo y Contextualismo en la modificacion de normas fiscales, comerciales y
migratorias del sistema legal multilateral bajo el amparo de la OMC.

La materializacibn de esa regulacion unificada internacional con caracter de “constitucion
suplementaria internacional”, podria ocurrir dentro del seno de la OMC, a través de la adopcién
de uno o varios tratados o acuerdos internacionales comerciales y fiscales de normas
coherentes e influyentes en las politicas y normas migratorias de cada estado miembro, con
base en un Constitucionalismo econémico global, que refiere a las libertades fundamentales
como componentes del mercado unificado (conversién de los mercados nacionales en un Unico
mercado), en cuyo ambito “la libertad de la actividad econdémica individual deberia desarrollarse
sin considerar las fronteras entre los miembros, sino en términos de eficiencia econémica™*.
Para lo cual, los estados miembros del sistema legal unificado global deben ser tratados de
manera equitativa, sin considerar su conexién personal-individual con otro miembro.

De ahi que la busqueda para integrar las diversas normas nacionales de los miembros de la
OMC, en un solo ordenamiento juridico, debe considerar la creacién de normas multi-nivel,
entendidas como:

... hormas no restringidas a nivel estatal, que aparecen en... los casos de cooperacion
supra-nacional e internacional, como parte de un sistema multi-nivel, valido para
todas las asociaciones politicas con una estructura policéntrica de poder, que prohibe
la discriminacion®*.

Normas multi-nivel que forjan una unién entre los sistemas legales de los miembros parte de la
OMC, a fin de extender el Derecho unificado a través del sistema legal transnacional, en el cual
cada pais pierde su rol practico. Aunado a lo anterior, la relevancia practica de tales normas
incrementa su expansion y dominio basado en su interdependencia con su enunciacion en los
instrumentos constitucionales de cada pais, sin cuya referencia pueden ser entendidas.

Hecho que ya ocurrid en el ambito fiscal internacional, con el nacimiento de un Régimen de
Derecho Fiscal Internacional coherente, a través de la red de tratados fiscales celebrados y
validados en las leyes nacionales y constituciones que los reconocen como obligatorios para las
partes signantes®”®. Tratados que a su vez definen sus alcances y bases comunes en los
principios de gravacion Unica y de Beneficios, y que al crear dicho régimen forman parte del
Derecho Consuetudinario o Costumbrista Internacional®** actual.

Ahora bien, esas normas multi-nivel deben ubicarse dentro de un texto y un contexto (Rule of
Law). Es decir por un lado se deberan analizar las normas fiscales, comerciales y migratorias
conforme se insertan en los textos juridicos a unificar (textualismo):

e Normas fiscales: Tratados bilaterales para evitar la doble tributacion y evasion fiscal,
leyes fiscales nacionales y Tratados fiscales modelo (OCDE, Naciones Unidas),
relacionadas con los conceptos de prestador de servicio, servicio profesional,
establecimiento permanente, ingresos, carga tributaria, impuesto sobre la renta e
impuesto al valor agregado relacionados con la prestacion de servicios profesionales,
contribuyentes extranjeros, ingresos pasivos y activos, asi como no discriminacion, entre
otros.

241 Cfr., Thorsten Kingreen, Fundamental Freedoms,, en Von Bogdandy, Armin, Principles of European Constitutional Law, Oxford,
Hart Publishing, 2006, p. 561.

22 |bidem, p. 562.

3 Cfr., Reuven S., Avi-Yonah, op. cit., nota 240, pp. 1-3.

2% Definido como “el Derecho internacional que deriva de la practica de los Estados y que ellos aceptan como legalmente
obligatorio, siendo una de las fuentes principales del sistema legal internacional”, Cfr., Garner, Bryan A., Black’s Law Dictionary, 8"
Edition, United States of America, Thomson West, 2004, p. 835
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Normas comerciales: Tratados bilaterales y/o multilaterales comerciales (TLCAN,
GATT, GATS, TCE). Leyes, coédigos, Directivas, leyes modelo que contengan
disposiciones que regulen el intercambio y liberalizacion de servicios a través de sus
fronteras y via e-commerce, que ademas se refieran a los conceptos de liberalizacion
comercial, prestador de un servicio profesional, establecimiento permanente, doble
imposicion, evasion, no discriminacion, trato de nacion mas favorecida, entre otros.

Normas migratorias: Leyes nacionales relacionadas con los requisitos de ingreso,
estadia y salida de extranjeros que incidan directamente en la prestacion de servicios
profesionales y en la imposicion de impuestos por la realizacion de estas actividades
remuneradas de manera presencial o via e-commerce del prestador (extranjero) en un
pais diverso del que es nacional y en donde no tiene establecimiento permanente.

Por el otro, se deberan analizar tales disposiciones con base en las diversas circunstancias
politicas, econémicas y sociales que condicionen e influyan en la elaboracién y aplicacién del
tratado o los tratados unificadores (contextualismo), como son entre otras:

La globalizacion y tendencia unificadora juridica.

Las particularidades de las economias y desarrollo de cada uno de los paises con
economias emergentes, a fin de implementar politicas econémicas que les permitan
alcanzar los niveles de crecimiento, bienestar y seguridad social, asi como desarrollo de
sus sociedades con respecto a la de los paises industrializados.

El avance tecnolégico de los medios electronicos que favorezca la unificaciéon legal e
inyecte dinamismo a su modernizacién constante a la par de los nuevos descubrimientos
y avances.

Las situaciones de competitividad y crecimiento a corto y largo plazo de paises como
India, China, Brasil, comparadas con la desaceleracion economica de los paises
industrializados.

La reconexién del Derecho con las sociedades que rige a nivel nacional y global, a
través de nuevas investigaciones en el campo de la sociologia juridica, que incluya
aspectos economicos, fiscales, comerciales, culturales y practicos.

La valoracién del envejecimiento de las poblaciones de los paises desarrollados.
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CAPITULO CUARTO
COHERENCIA ENTRE EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO Y EL INTERNACIONAL EN
TORNO A LA UNIFICACION NORMATIVA DE LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS
PROFESIONALES

“La razén tendria que poder reinar en el mundo
y crear las condiciones de la Paz, la Equidad y la Justicia”

Gilles Lipovetsky
Los tiempos hipermodernos

SUMARIO: I. Los sistemas juridicos: Nacional e Internacional. 1. La noci6n de sistema
juridico y su clasificacion en nacional e internacional. A. El sistema juridico nacional. B. El
sistema juridico internacional. 2. Teoria del ordenamiento Juridico. 3. La dindmica juridica. 4.
El ordenamiento juridico como sistema dinamico. Il. Relaciones externas de coordinacion e
interdependencia. 1. La relacion de coordinacién e interdependencia entre el sistema juridico
nacional y el sistema juridico internacional. A. La relacién de coordinacion. B. La relacion de
interdependencia (supra y sbordinacion del sistema juridico internacional). a. La
supraoridnacion del sistema juridico internacional. b. La subordinacién del sistema juridico
internacional. C. En materia de la comercializacion de servicios profesionales. a. Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios. b. Tratado de Libre Comercio para América del
Norte. c. Acuerdo de Asociacion Econdmica, concertacion politica y cooperacion entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad Europea y sus Estados Miembros (TLCUE) y la
Decisién del Consejo Conjunto. D. En materia de impuestos derivados de la prestacion de
servicios. lll. La compatibilidad, coherencia y consistencia de las normas del ordenamiento
juridico. 1. Los conflictos normativos o antinomias entre el sistema juridico mexicano y el
sistema juridico internacional. IV. La unificacion y sistematizacién de normas nacionales e
internacionales comerciales, fiscales y migratorias relativas al comercio de servicios
profesionales en México: un cuerpo normativo hibrido. 1. Caracteristicas generales. 2. La
insercién de normas que repercutan en la legislacién de tratados internacionales, migratoria,
comercio, posesion de titulos y tributaria. A. Normas sobre tratados internacionales. B.
Normas migratorias. C. Normas de comercio relativas a la prestacion de servicios
profesionales y relativas al ejercicio de una profesion con posesion de titulo profesional, su
certificacion, registro y suspension permanente. D. Normas tributarias.

|. LOS SISTEMAS JURIDICOS: NACIONAL E INTERNACIONAL

En propias palabras de F. A. Hayek**, el principal instrumento para lograr un cambio deliberado
en la sociedad moderna es la legislacién, misma que desempefia un rol crucial para la
consolidacion de la propuesta de unificacion juridica hibrida comercial y fiscal a nivel
internacional de la prestacion de servicios profesionales en la sociedad hipermoderna y
globalizada del siglo XXI.

Pero para que la realizacion de esa unificaciéon legislativa sea viable, habra que analizar la
relacion material y coherente que existe entre el sistema juridico nacional y el sistema juridico
internacional de la cual deriva. Por lo que para ello, habremos de abordar su analisis asumiendo
la teoria del ordenamiento juridico como sistema de Norberto Bobbio, auxiliada de la teoria de la
dindmica juridica expuesta por Hans kelsen, como su complemento. Lo anterior, en razén de
gue la norma es un elemento esencial de la teoria del ordenamiento juridico, al cual se le
percibe como ese conjunto, generalidad o totalidad que implica en si mismo.

De modo que para fines practicos nos remitiremos al caso particular de la relacion actual del
ordenamiento juridico mexicano con el sistema juridico internacional respecto al comercio y

2% Cfr., Hayek, F.A., Law, Legislation and Liberty (A new statement of the liberal Principles of Justice and Political Economy),
London, Routledge, 1982, p. 65.
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tributacion de los servicios profesionales, materializada a través de la red de tratados
internacionales que ha suscrito nuestro pais con otras naciones y organismos internacionales.

Hay que partir del hecho de que en caso de que no existan disposiciones en leyes mexicanas
comerciales, fiscales y migratorias que regulen expresamente la libre comercializacion de los
servicios profesionales de nacionales y extranjeros en México y en territorios de paises con los
gue estamos obligados por tratados, habran de aplicarse las normas de tratados multilaterales y
bilaterales relacionados con tales servicios. Entonces, para que haya una debida y eficaz
interpretacién y regulacién de esos servicios, no deberdn originarse antinomias entre las
normas fiscales, comerciales y migratorias relacionadas de estos dos sistemas, lo cual hablaria
de una coherencia normativa entre ellos, haciendo viable la propuesta de unificacion normativa
en la comercializacién vy tributacion de los servicios profesionales, con efectos en normas y
politicas migratorias, con tendencias liberalizantes a nivel mundial. Una unificacion basada en la
coherencia exigida en la ejecucion, solucién e interpretacion normativa de la liberalizacion de
los servicios profesionales internacional y por tanto nacional.

1. Lanocidn de sistema juridico y su clasificacién en nacional e internacional

La connotacion dada la mayoria de las veces al vocablo “sistema”?*°, es segun la propia
conveniencia. Sin embargo, otros autores como Bobbio®’, han pretendido definirlo neutralmente
como:

Aquella...totalidad constituida por sus partes, mismas que se encuentran coordinadas
entre si seglin un patréon de manera que contribuyen a determinado objeto.

Por lo tanto, un sistema es una totalidad ordenada, o sea, un conjunto de entes, entre los cuales
existe cierto orden, por lo que para hablar de orden se necesita que los entes no estén tan solo
en relacién con el todo, sino que estén también en relacion de coherencia entre si. De ahi que
la idea de concebir al Derecho como un sistema juridico, signifique que todos los elementos que
componen a dicho sistema se interrelacionan con la finalidad de formar una unidad, la cual
supone una estructura determinada para su operatividad.

El empleo del término sistema con una variante juridica, esto es como sistema juridico o
normativo ha sido definido para algunos autores como Oscar Correas**® como el hecho de:

... que las innumerables normas validas en un pais constituyen un conjunto de
elementos que mantienen entre si una relacion tal que pueden ser consideradas una
unidad, por lo cual se le califica a tal conjunto con el nombre del pais que se trate.

En el mismo sentido se pronuncia Caracciolo®*® quien apunta que al concebir como sistema al
Derecho necesariamente se provee de criterios de pertenencia a las normas que componen el
ordenamiento juridico, pues tal ordenamiento constituye un sistema en tanto exista relacion o
relaciones entre sus miembros, ya que se le tiene como un instrumento cognoscitivo con el que
se pretende comprender un aspecto definido de la realidad. Por lo tanto, ese sistema normativo
se va a caracterizar principalmente porque:

e Su proceso de aplicacion esta articulado en un todo (ordenamiento juridico).

26 Cfr., Garcia Castillo, Tonatiuh, Consideraciones en torno a la relacion de dos sistemas juridicos no independientes, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 7.

27 Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, 2a edicion, trad. de Jorge Guerreo, Bogota, Temis, 1994, p.177.

28 Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Porria — UNAM, México, 2004, p. 3480.

249 Cfr, Caracciolo, Ricardo, La Nocién de Sistema en la Teoria del Derecho, 22 edicién, México, Distribuciones Fontamara, 1999, p.
47-49.
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e La aplicacion del Derecho no es un fendmeno aislado y atemporal, ya que los
ordenamientos juridicos conviven con otros similares contemporaneos, lo cual genera
relaciones e influencias mutuas insoslayables que deben ser realizadas, como sucede
entre el sistema juridico internacional y el sistema juridico nacional.

Asi pues el concepto de sistema aplicado al ambito juridico, denota la “forma en que el derecho
se organiza, estructura y regula los procedimientos mediante los cuales se modifica”®*,

atendiendo a las reglas y principios previstos en sus disposiciones.

A. Sistema juridico nacional

Es una totalidad integrada cuyos elementos llamados disposiciones normativas guardan un
dinamismo, orden y coherencia entre ellas al momento de interrelacionarse, formando una
unidad estructurada jerarquicamente en la base de la norma suprema de un Estado (ente
soberano), siguiendo ademas los criterios (principios contenidos en la norma suprema) que las
ordenan.

B. Sistema juridico internacional

Como aduce Kelsen® en su teoria pura del Derecho, habremos de partir del hecho de que el
Derecho internacional tiene validez frente a un Estado, cuando éste lo reconoce fundandose en
su constitucién estatal vigente. Por tanto el sistema juridico internacional es un orden juridico
supraordenado a todos los ordenamientos juridicos estatales, como un ordenamiento juridico
Unicamente soberano que delimita a los 6rdenes estatales en sus respectivos dominios de
validez. Sistema cuya norma fundante basica es el enunciado que establece que “segun el
Derecho internacional el gobierno que ejerce independientemente de otros gobiernos, control
efectivo sobre la poblacién de determinado territorio, es un gobierno legitimo (Estado) en el
sentido del Derecho internacional”.

Por tanto, dicha norma faculta con fundamento en una constitucion eficaz, a la comunidad
constituida en Estados dependientes inmediatamente del Derecho internacional, para producir y
aplicar un orden coactivo normativo. Permitiéndoles a través de la costumbre a celebrar
tratados que regulen sus relaciones reciprocas, en cuyas disposiciones las normas juridicas
internacionales encuentra su validez.

2. Teoria del ordenamiento Juridico

En primer lugar debemos sefalar que entre la multiplicidad de términos linglisticos utilizados
dentro del ambito juridico en general y mas aun en los de tradicibn romano germanica, para
referirse al ordenamiento juridico, destacan los de orden juridico, sistema legal, sistema juridico;
vocablos cuya utilizacion de manera sindnima pretende referirse “al conjunto de disposiciones
juridicas que estan conectadas entre si, manteniendo una coherencia l6gica en esa conexién o
relacién”, definicién que ha sido conceptualizada por la tradicién juridica del Common Law a
través del vocablo inglés Legal System y que se acerca mas a la definicion de ordenamiento
juridico que buscamos en esta investigacion y de cuya teoria nos auxiliaremos.

Pues aunque la mayoria de las teorias por las que se pretendia abordar el estudio del Derecho
partian Unicamente de la perspectiva de la teoria de la norma juridica, cuyo elemento principal
de estudio era la concepcion individual y autbnoma de “la norma juridica”, asi como el de su
problematica particular y diversa, sin abordarse el andlisis del ordenamiento juridico, en razén
de que a éste Ultimo se le consideraba Unicamente como un conjunto de normas, dejandose a

20 cfr., Huerta Ochoa, Carla, Conflictos Normativos, 22 edicion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007,p. 12.

1 Cfr., Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 152 edicién, trad. de Roberto J. Vernengo, México, Porr(ia, 2007, pp. 225-228.
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un lado la teorizacién del ordenamiento juridico como ese conjunto, generalidad o totalidad que
implica en si mismo. Fue hasta la publicacién en 1917 de la obra “L’ordinamento giuridico” de
Santi Romano, exponente de la teoria de la institucién®*?, cuando nace la teorizacién o estudio
del Derecho a partir de su conceptualizacion como ordenamiento juridico, es decir como un
conjunto coordinado de normas (sistema) auxiliandose para ello de la teoria de la norma
juridica, en razon de que una norma juridica jamas esta sola ni aislada, sino que se encuentra
ligada a otras, para formar un sistema normativo.

De igual modo Hans Kelsen en la Il parte de su obra Teoria General del Derecho y del Estado,
también alude al estudio del ordenamiento juridico, denominandolo nomodinamica, cuyo
estudio son los problemas derivados del ordenamiento juridico, refiriéndolo como un sistema
dinamico; indicando con ello que las normas juridicas resultaban validas en cuanto habian sido
creadas conforme a determinadas reglas, en donde la norma fundamental (constitucién) era la
regla suprema de acuerdo con la cual los preceptos del orden juridico eran establecidos y
anulados.

A su vez Norberto Bobbio definié al ordenamiento juridico como aquél “conjunto de normas, en
cuya construccién concurren varias normas o al menos dos"®3. Asi pues en la tradicién romano-
germanica de la que deriva la tradicion legal mexicana, se ha empleado la palabra
ordenamiento juridico, para sefialar “aquél conjunto de disposiciones juridicas en el que
no hay contradicciones normativas, toda vez que son consistentes entre unas y otras
(coherentes)”, ausencia de contradicciones que no siempre se cumple. Definicidbn que puede
resumirse a través del siguiente ejemplo gréfico:

CUADRO 1

A

. pertenece al O. JCO porque se produce
1 como establece NS

A—P Dicta la REGLA de la manera de implementar NI %, NI %, ...
A

NI? pertenece al O. JCO porque se
produce como establece NS

0. JCO: Ordenamiento Juridico NS: Norma Superior
NI: Norma Inferior

Pero, hablar del “ordenamiento juridico” es entrar al analisis de la aplicacion del Derecho y de
los problemas que le acompafan, puesto que el ordenamiento juridico es un conjunto de
normas, lo que sucede con una norma, sucede por igual con el orden juridico en su conjunto.

Asi pues, tales problemas derivados de las relaciones y conexidad mantenidas entre las normas
que lo componen, devienen de analizar al ordenamiento juridico como una unidad (Jerarquia) y
como un sistema coherente (Antinomias Juridicas) con caracteristicas de Plenitud (Lagunas).

3. La Dindmica Juridica
Fue Hans Kelsen quien distinguié dentro de los ordenamientos normativos, dos clases de
sistemas, uno llamado estatico y otro dinamico (nomodinamica), definiendo al sistema

252

Bobbio, Norberto, op. cit., nota 247, p. 142.
3 |bidem, p. 150.
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dinamico como aquél en el que las normas que lo componen se derivan unas de otras a través
de una delegacién sucesiva de poder, o sea, por medio de la autoridad que las ha creado y no
de su contenido, siendo por tanto la vinculacion entre las diferentes normas que lo componen
de tipo formal. Arribando finalmente a la conclusion de que los ordenamientos juridicos son
sistemas dinamicos.

Por su parte, Alchourrén y Bulygin, definen al sistema normativo como “un sistema dindmico
de normas que no es un conjunto de normas, sino una secuencia de conjuntos en cada
momento temporal, el conjunto de normas es diferente. Entendiendo al momento temporal
como aquel momento en que se produce un acto que incorpora una norma al sistema o la
elimina o ambas cosas a la vez. Por lo que se habla de un mismo sistema por criterios de
identificacion de las normas que pertenecen al sistema cada momento.

De ahi que el calificativo de dinamica®™* aplicado al sistema juridico, se refiera a “su
automocion, a la creacién, modificacion y derogacién de sus normas”°, implicando con ello que
el sistema juridico se puede encontrar en “constante modificacién sin alterar su naturaleza ya
que él mismo prevé procedimientos juridicos para crear nuevas normas, eliminarlas o
modificarlas”®*®, siendo por tanto condicién de un sistema juridico eficaz y duradero.

En esta tesitura, de lo expuesto por Kelsen respecto a la Dindmica en su Teoria Pura del
Derecho®’, hay que partir del hecho de que el Derecho como orden normativo y sistema de
normas, posee un elemento principal que es la Norma Fundante Basica o Superior (NFB o NS),
la cual posee las siguientes caracteristicas:

e Provenir de una Autoridad con capacidad o competencia para establecer normas
vélidas, esto es el Primer Constituyente Histérico [Autoridad Juridica Supremal.

e Ser presupuesta por una Autoridad cuya competencia se basa en 1 norma mas superior.

e Otorgar competencia (personalidad) para imponer normas, basada en ella misma, a
favor de una autoridad competente que podra establecer normas validas.

¢ A ella quedan sujetas:

0 La Autoridad facultada para dictar normas.
o0 Los individuos quedan obligados a obedecer las normas inferiores que derivan y
establece dicha Norma Superior.

e Es fuente comun de validez de todas las normas (Sistema de Normas/Ordenamiento
Juridico) pertenecientes a esa Unica y misma norma superior, siendo asi la unidad de la
multiplicidad de normas (NI, NI 2, NI 3...)

e Tener como fundamento de validez, su origen en una Constitucién estatal anterior sea
por:

o Enmienda constitucional establecida
0 Laimplantacion de la Constitucién misma por una Revolucion

A fin de una mejor comprension se presenta el siguiente esquema:

% |a dinamica del sistema ha llevado a distinguir entre sistemas momentaneos y continuos, definiendo al sistema juridico dinamico

— momentéaneo, al conjunto en un momento dado, de todas las disposiciones juridicas explicitamente emitidas por los érganos
competentes de dichos sistema juridico, por el contrario el sistema juridico dinamico continuo es aquel que no forma partes del
mismo conjunto de disposiciones juridicos en el mismo momento. Cfr. Garcia Castillo, Tonatiuh, op. cit., nota 246, pp. 21-22.

%% Cfr., Huerta Ochoa, Carla, op. cit., nota 250, p. 136.

%% |dem.

7 Cfr., Kelsen, Hans, op. cit.,, nota 251, pp. 201-220.
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CUADRO 2

—  » Enunciado Dedntico
FUNDAMENTO DE
VALIDEZ

NIE, NIZ...
\ J
UNIDAD DE LA
MULTIPLICIDADDE NORMAS

SILOGISMO DE VALIDEZ
P>: NS (Enunciado Deéntico)
P<: Circunstancia de hecho (HECHO)

(C): NI (Enunciado Normativo)

NFB/ NS: Norma Fundante Béasica o Norma Superior (C): Conclusion
P>: Premisa Mayor NI: Norma Inferior
P<: Premisa Menor

0. JCO: Ordenamiento Juridico

4. El ordenamiento juridico como Sistema Dinamico

Podemos concebir tal y como lo expone el Dr. Alvarez Ledesma®® al ordenamiento juridico
como un Sistema o unidad sistematica en primer lugar porque el Derecho es una totalidad
ordenada, entendida como un conjunto de normas entre las cuales existe tanto unidad, como
una disposicion determinada (orden) respecto a una norma fundamental y consistencia o
coherencia (relaciéon de compatibilidad), entre tales normas, con la cual excluyen de su seno las
contradicciones entre tales normas (antinomias).

Es este mismo sentido Bobbio, también concibe al ordenamiento juridico como un sistema, al
sefialar que dicho “... ordenamiento juridico es un sistema, en virtud de que en él no pueden
coexistir normas incompatibles”. Advirtiendo que la utilizaciéon del vocablo “sistema” equivale a
la validez del principio que excluye la incompatibilidad de las normas. Pues si en un
ordenamiento existieran dos normas incompatibles una de las dos, o ambas deberian ser
eliminadas.

Sin embargo, apunta que el hecho de que las normas deban ser compatibles no significa que se
ensamblen la una con la otra, y constituyan un sistema deductivo perfecto. De ahi que sea
inexacto hablar de coherencia del ordenamiento juridico en su conjunto, como un elemento
obligatorio y esencial, mas no hablar de una exigencia de coherencia sélo entre las partes
individuales de este (normas juridicas).

Puntualizando lo anterior, tenemos que el ordenamiento juridico es un sistema, en razén de que
es una totalidad ordenada, compuesta por normas compatibles entre cuyos componentes
individuales (normas®°) debe exigirse coherencia o relacién de compatibilidad a guardar entre

258 cfr., Alvarez Ledesma, Mario 1., op. cit., nota 224, p. 258.

%% Esas disposiciones juridicas, concebidas como elementos de un sistema juridico, no son entidades objetivamente dadas, sino
construcciones del intelecto humano, que produce conceptos y otras estructuras con significado, con ayuda del lenguaje que
soporta el razonamiento y el discurso. Concepcién a partir de la cual podemos pensar en los sistemas juridicos como redes de
densidad infinita que conectan relaciones juridicas.



110

si, que presenta dificultades en virtud de tal coherencia, pues sin ella no se puede hablar de un
sistema, ya que se estarian dando normas contradictorias en un sistema dinamico, pese a lo
cual el sistema sigue siendo legitimo en tanto que sus normas satisfagan el principio de
compatibilidad.

Lo anterior, en razon de que en un sistema juridico la admision del principio que excluye la
incompatibilidad (Principio de Compatibilidad) tiene como consecuencia, en caso de
incompatibilidad de dos normas, la caida, no ya de todo el sistema, sino solo de una de las dos
normas o a lo sumo de ambas.

Pues la tesis segun la cual el Ordenamiento juridico constituye un sistema se puede expresar
diciendo que el derecho “no admite antinomias”. Por tanto, el sistema juridico representa una
forma de ser o de organizarse del Derecho que refleja su estructura, su dinamica y al modo en
gue operan y se relacionan las normas que lo constituyen, pues las normas se presentan
agrupadas en cuerpos o conjuntos relativamente articulados.

La distincion que hizo Kelsen entre la dinamica y estatica, conlleva a la unién de cada uno de
sus sistemas (sistema normativo dindmico y estético) de la manera siguiente:
1. En el sistema normativo estético, su validez deriva de una norma fundante bésica
presupuesta.
2. En el sistema normativo dindmico, se sefialan a su vez:
a) El establecimiento de 1 hecho productor de normas [Regla el codmo deben producirse
b) El facultamiento de una autoridad normadora normas generales e individuales
del orden que sustenta la NFB.

Principios estatico y dinamico que se unen en 1 Unico e igual sistema normativo como a
continuacién se expone de manera esquematica:

CUADRO 3

NFB (P. Dinamico) faculta a una Autoridad Normadora a:

ve

(P. Estatico)
e Implantar normas mediante las cuales
Delega esa facultad en otras autoridades normadoras.

e Dictar normas en que se ordena determinada conducta
N por parte de los sujetos sometidos a la norma. Y,

NORMAS, a partir}glas cuales pueden
deducirse mas normas mediante 1 operacion logica.

Por lo tanto, el ordenamiento juridico como Sistema es Dinamico, porque cada norma que lo
integra es valida por haber sido producida de la manera determinada por la Norma Fundante
Basica o Superior, mediante:

0 Actos legislativos de intencion expresa (Legislacion)

0 La Costumbre

0 Las normas generales del Ordenamiento Juridico
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Il. RELACIONES EXTERNAS DE COORDINACION E INTERDEPENDENCIA DE UN

SISTEMA JURIDICO
Los sistemas juridicos son un tipo de sistema social al cual Niklas Luhmann clasificé como un
sistema abierto, que posee tanto relaciones internas y externas. Relaciones internas que se
originan entre y con los elementos (normas o disposiciones juridicas) del propio sistema; siendo
las relaciones externas, aquellas vinculaciones tanto de los elementos como del sistema con su

entorno?®.

Esa caracteristica de apertura del sistema juridico lo lleva a la adopcion y al otorgamiento de
fuerza vinculante de normas que no derivan légicamente de las suyas (normas jerarquizadas
piramidalmente en las que por debajo de la Constitucion en el caso mexicano, se encuentran
los tratados internacionales, de conformidad con los ultimos criterios emitidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Naci6n®®'), sino por el contrario tienen origen en las relaciones externas
gue establecen sus normas nacionales con su entorno:

a) Valores, costumbres, directrices econdmicas y politicas de su sociedad (CUADRO 4), y

b) Normas de ordenamientos juridicos nacionales diversos a él y otros de naturaleza
internacional:
e Tratados internacionales entre dos o mas paises (CUADRO 5) y
e Tratados multilaterales, adoptados por numerosas naciones ante un organismo
internacional en quien se delegan facultades de ejecucion, interpretacion y sancién
(CUADRO 6).
CuADRO 4

ENTORNO SOCIAL

DIRECTRICES
ECONOMICAS

SISTEMA

NACIONAL ( MX) COSTUMBRES

DIRECTRICES
POLITICAS

260 cfr, Garcia Castillo, Tonatiuh, op. cit., nota 246, pp. 24-27.

261 Registro No. 172650, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, Abril de 2007, Pagina: 6, Tesis: P. IX/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional. TRATADOS INTERNACIONALES.
SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, y Registro No.
172667, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, Abril de
2007, pagina: 6, Tesis: P. VIII/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY
SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
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CUADRO 5

SISTEMA INTERNACIONAL (SI 1)

SISTEMA
NACIONAL ( MX)

T.l: Tratados internacionales

CUADRO 6

SISTEMA INTERNACIONAL (SI 2)

SISTEMA
NACIONAL ( MX)

T.l: Tratados internacionales

Relaciones externas refiriéendonos a las que se mantienen con el sistema internacional,
mediante la celebracion de tratados y convenios con otras naciones y organismos mundiales
gue al ser reconocidos y adoptados por el ordenamiento juridico nacional dentro de la escala
piramidal, se convierten en el vinculo que intersecciona o vincula (intersecciéon “N”) al sistema
juridico nacional con el internacional, dando como resultado la interdependencia de las normas
de ambos a nivel nacional (MX) e internacional (S| 3) [CUADRO 7].
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CUADRO 7

SISTEMA INTERNACIONAL (SI3)=SI1

SF:
11/ fcanapa
"‘ S

SISTEMA
NACIONAL ( MX)

T.l: Tratados internacionales

1. Larelacion de coordinacién e interdependencia entre el sistema juridico nacional y

el sistema juridico internacional
Inmersos en un mundo global, si bien es dificil sostener una total separacion entre el sistema
juridico internacional y los sistemas juridicos nacionales, también lo es sustentar una Unica
relacién de permanente subordinacion de uno frente al otro.

A. Relacién de coordinacién

Por tal motivo, habra que hablar de una relacién de coordinaciéon en la que se coloca en
primacia al derecho internacional o supra-estatal®®?, como el mismo Kelsen lo sefiala. Relacion
de coordinacion que ocurre “entre los Estados soberanos, dando origen al régimen particular de
pactos, en el que las reglas de coexistencia son el producto de una autolimitacién reciproca”®?
y que resulta en un “complejo de normas que regulan la conducta reciproca de los Estados... a
través de normas producidas mediante actos de los Estados —es decir, de los 6érganos
competentes al respecto, conforme a los érdenes juridicos de cada Estado-, para regular las
relaciones interestatales”®*, como consecuencia de “la costumbre y tratados entre los Estados y
de lo 6rganos internacionales creados mediante tratados o convenciones entre Estados™®.

B. Interdependencia (supray subordinacidn del sistema juridico internacional)

Ahora bien, partiendo de la relacion de coordinacion existente entre ambos sistemas dinamicos
juridicos, podriamos decir que hay al mismo tiempo un sistema unitario de normas (tesis
monista®®) en el que por un lado tenemos en supremacia al sistema internacional
(supraordinacién) y por el otro colocamos al sistema juridico nacional por encima del
internacional (subordinacién).?®’

262 Cfr., Bobbio, Norberto, op. cit., nota 247, p. 244.

23 |hidem, p. 245.

264 Cfr., Kelsen, Hans, op. cit., nota 251, pp. 325-326.

%5 |bidem, p. 337.

%% También llamada “monismo juridico”, se refiere a la idea universal con base en la cual existe un solo ordenamiento juridico
universal. Asimismo, existe una tesis “dualista” o “pluralismo juridico”, que a su vez se divide en dos fases: la primera, que afirma
gue la nacionalidad de los derechos nacionales emana directamente del derecho natural de la conciencia popular directa o
indirectamente, por tanto no existe un solo ordenamiento juridico, sino varios segin el nimero de naciones; la segunda fase
denominada institucional, establece que hay ordenamientos de muchos tipos diferentes segun el tipo de institucién o grupo social
organizado que lo establezca. Cfr., Bobbio, Norberto, op. cit., nota 247, p. 244

%7 Cfr., Kelsen, Hans, op. cit., nota 251, p. 334.
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a. Supraordinacion del sistema juridico internacional

Siguiendo lo expuesto por Kelsen en su Teoria Pura del Derecho, el primer tipo de
interdependencia (Interdependencia 1) que surge entre ambos sistemas juridicos, sucede
cuando se otorga primacia al sistema juridico internacional (normas de tratados bilaterales, o
multilaterales o de organismos internacionales, por citar algunos) sobre el nacional, al quedar
este Ultimo subordinado al primero, mediante la delegacion que le hace de cierta validez y
soberania estatal, en cuanto a determinados ambitos o materias, expresamente sefialados en
tratados, costumbres o en convenciones correspondientes a la creacién de organismos
internacionales, por dos motivos (CUADRO 8)%%%:

a) El reconocimiento que le da el sistema juridico internacional (derecho internacional)
como Estado y por tanto otorga validez al orden juridico estatal, el cual es concebido
como un orden juridico parcial y delegado por el sistema internacional. Es decir, el
sistema nacional queda subordinado al internacional frente al orden juridico mundial y
universal que forman en conjunto cada orden juridico estatal y el Derecho Internacional.

b) La validez de la norma fundante basica o suprema del Estado-nacion, la cual deriva del
anterior reconocimiento, y es sobre la que se funda el poder soberano del sistema
juridico nacional en particular, frente al resto de los demas paises que integran la
comunidad internacional, posibilitando entonces la coexistencia de una multiplicidad de
sistemas juridicos estatales coactivos.

CUADRO 8

INTERDEPENDENCIA 1 (SUPRA ORDINACION DEL DERECHO INTERNACIONAL)

SISTEMA
INTERNACIONAL

SISTEMA
NACIONAL ( MX)

TLCAN: Integrado por disposiciones o0 normas juridicas (t1)

GATS (OMC): Integrado por disposiciones o normas juridicas (tm1)

MX: Integrado por normas jerarquizadas que van de una NS (grado superior) a NI* (normas
inferiores), incluyendo normas T.I (tratados internacionales), a su vez integradas por ti, tm1, etc.

b. Subordinacion del sistema juridico internacional

El segundo tipo de interdependencia (Interdependencia 2), consiste en la subordinacion del
sistema juridico internacional al ordenamiento juridico estatal, a fin de que las normas del
sistema internacional al ser reconocidas por el ordenamiento juridico nacional del Estado,
tengan validez y aplicacion en dicho sistema estatal’®®. Colocandose asi el sistema nacional en
primacia respecto al internacional.

2% Ibidem, pp.338-345.
%9 jdem.
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De modo tal que la validez del sistema internacional queda sujeta a la validez que le otorga el
Derecho nacional al reconocer a las normas internacionales insertadas en convenios y tratados
internacionales como parte del mismo y por tanto hacerlas obligatorias y aplicables para su
Estado y extensivamente a sus gobernados, de conformidad con los términos que para ello
disponga su norma basica fundante o superior (Constitucion Estatal).

CUADRO 9

INTERDEPENDENCIA 2 (SUBORDINACION DEL DERECHO INTERNACIONAL)

SISTEMA
NACIONAL ( MX)

SISTEMA
INTERNACIONAL

TLCAN: Integrado por disposiciones 0 normas juridicas (t1)

GATS (OMC): Integrado por disposiciones o normas juridicas (tm1)

MX: Integrado por normas jerarquizadas que van de una NS (grado superior) a NI* (normas
inferiores), incluyendo normas T.I (tratados internacionales), a su vez integradas por ti, tm1, etc.

En este sentido podemos concluir que la relacién de coordinacion existente entre el sistema
juridico de México y el sistema juridico internacional, en la que éste Ultimo sistema tiene
primacia sobre el nacional, es el cimiento sobre el cual se edifica la interdependencia entre
ambos sistemas, en la cual el sistema internacional (normas insertadas en tratados
internacionales) mantiene por un lado una supraordinacién y al mismo tiempo una
subordinacion frente al sistema nacional, ya que como lo establece el articulo 133 de nuestra
norma suprema, las normas del derecho o sistema internacional se convierten en normas de
rango y jerarquia constitucional al ser reconocidas y determinadas por dicha Constitucion:

Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serén la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Precepto juridico que al no definir expresamente el nivel jerarquico que ocupa el sistema
juridico internacional frente a la legislacion federal, ha remitido su interpretacion y consiguiente
delimitacion jerarquica a nuestro maximo Organo Juzgador, quien ha emitido las multireferidos
criterios jurisprudenciales que han colocado a los tratados internacionales por encima de las
leyes generales y federales emanadas mediante el proceso legislativo que la propia norma
superior mexicana instaura. Jerarquizacion que abordaremos con mayor detenimiento con
posterioridad.

Ahora bien, retomando la interdependencia de ambos sistemas, es dable exponer que dentro
del mismo ordenamiento juridico mexicano, el articulo 2° en la Ultima parte de su fraccion | de
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la Ley Sobre la Celebracion de Tratados®®, reconoce a los tratados internacionales como ley
suprema de la Unién en los mismos términos del citado 133 constitucional. Estableciendo
ademas en el numeral 4° de la misma ley *‘que surtiran efectos de obligatoriedad y
cumplimiento las disposiciones contenidas en tales instrumentos internacionales una vez que
hayan sido publicados en el Diario Oficial de la Federacion.

Del mismo modo, la ley sobre la aprobacion de tratados internacionales en materia Econémica,
en su articulo 2° hace suya la definicion de tratados establecida en la ley sobre la celebracion
de tratados, ampliando las condiciones de la validez de los tratados internacionales en materia
econdmica al sujetarlos a estar de acuerdo con la Constitucién; sujecion que los circunscribe al
respeto que hagan de las garantias individuales, de la divisién de poderes, de la distribucion de
facultades, asi como de las potestades de los 6rganos representantes del pueblo.

La ausencia dentro de nuestro sistema constitucional de normas que expresamente definan los

elementos particulares de cada tratado, asi como las materias sobre las cuales podran

celebrarse a nombre del Estado mexicano que obliguen a su cumplimiento, y que ademas
esbocen las caracteristicas de los mismos en cuanto a:

eSu aplicacién directa (Incorporacién automatica), es decir, no se necesita ningin acto

normativo interno especial para que sea obligatorio en el territorio nacional, bastando

gue sea obligatorio a nivel internacional, siendo en ocasiones exigible su publicacion

en el diario gubernamental, como sucede con nuestro pais en algunos tratados?’*.

eSimple adecuacion legislativa del ordenamiento nacional de conformidad con lo
dispuesto por el tratado (Recepcion Especial), a través de su transformacién en un
acto de produccién normativa interna, sea una ley, decreto, etc.?”®

Lo cual, dificulta ain mas no sélo la aplicacidn, interpretacién, sino solucion de los conflictos
gue pudiesen surgir entre las normas del tratado y las de las leyes mexicanas o entre la
ausencia de tales leyes que procedimiento tendria que seguirse a fin de alcanzar la certeza
juridica del ciudadano mexicano o extranjero que invoque ante nuestros tribunales el contenido
de las referidas convenciones internacionales.

Toda vez que a pesar de que no existe norma constitucional ni disposicién normativa nacional
gue aborde expresamente la solucion a las dificultades aludidas con antelacién, aparece como
instrumento legal auxiliar la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, a
la cual se debera remitir para la interpretacion y aplicacion supletoria de sus disposiciones, a
falta de norma expresa u omisa en los propios tratados o en la legislacién nacional
independientemente de la materia 0 ambito que abarque el tratado internacional sujeto a
controversia e interpretacion.

710 Articulo 2.-
l- ...

De conformidad con la fraccion | del articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados
deberan ser aprobados por el Senado y serén Ley Suprema de toda la Union cuando estén de acuerdo con la misma, en los
términos del articulo 133 de la propia Constitucién.
7t Articulo 4.- ...

Los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la
Federacion.

Z; Contreras Vaca, Francisco Jos¢, Derecho Internacional Privado (Parte Especial), México, Oxford University Press, 1999, p. 27.
Idem.
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C. En materia de la comercializacién de servicios profesionales

a. Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS / GATS)

La firma y entrada en vigor de este acuerdo dentro del sistema juridico nacional a partir de su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de 1994, como parte
integrante del Acta Final de la Ronda Uruguay por la cual se crea la Organizacion Mundial del
Comercio, cuya vigencia inici6 el 1° de enero de 1995, fecha en la cual surtié efectos quedando
reconocido su contenido por el ordenamiento juridico, se materializé la relacion de coordinacion
en la que tiene preeminencia éste Ultimo acuerdo (sistema internacional).

Pues con el contenido insertado en los motivos que llevan a nuestro pais como miembro de la
OMC a pactar el AGCS, en los que queda inscrita su deseo por establecer un marco multilateral
de principios y normas homogéneas para el comercio de servicios que incluyen los servicios
profesionales, asi como su consiguiente expansion y liberalizacion progresiva, respetando a la
par los objetivos de las politicas nacionales de cada miembro que lo signa y reconociendo al
unisono el derecho de cada pais como el nuestro de reglamentar el suministro de los servicios

en su territorio y a establecer nuevas reglamentaciones?’.

Por lo que toca a la interdependencia del sistema mexicano y el internacional representado por
el AGCS, se da por un lado la interdependencia 1 segun lo dispuesto por el articulo Il
“Transparencia”’® de dicho Acuerdo, en la que nuestro pais como miembro del citado
organismo se obliga a:
e Publicar:
a. Todas las medidas de aplicacién general (normas constitucionales e inferiores) que se
refieran al AGCS y que afecten su funcionamiento.
b. Todos los acuerdos internacionales que se refieran o afecten al comercio de servicios y
de los que es signatario y obligado México, como el TLCAN, TLCUE, etc.

o Informar al Consejo del Comercio de Servicios del establecimiento de:
a. Nuevas leyes, reglamentos o directrices administrativas que afecten al comercio de
servicios abarcado por los compromisos especificos asumidos por México en el AGCS o
de modificaciones en los ya existentes.

21 | os Miembros,

Reconociendo...

Deseando establecer un marco multilateral de principios y normas para el comercio de servicios con miras ala expansion de dicho
comercio en condiciones de transparencia y de liberalizacién progresiva...

Deseando..., respetando debidamente al mismo tiempo los objetivos de las politicas nacionales.

Reconociendo el derecho de los Miembros a reglamentar el suministro de servicios en su territorio, y a establecer nuevas
reglamentaciones al respecto, con el fin de realizar los objetivos de su politica nacional, y la especial necesidad de los paises en
desarrollo de ejercer este derecho, dadas las asimetrias existentes en cuanto al grado de desarrollo de las reglamentaciones sobre
servicios en los distintos paises.

7 ARTICULO Ill “Transparencia”

1. Cada Miembro publicara con prontitud y, salvo en situaciones de emergencia, a mas tardar en la fecha de su entrada en vigor,
todas las medidas pertinentes de aplicacion general que se refieran al presente Acuerdo o afecten a su funcionamiento. Se
publicaran asimismo los acuerdos internacionales que se refieran o afecten al comercio de servicios y de los que sea signatario un
miembro.

3. Cada Miembro informar& con prontitud, y por lo menos anualmente, al Consejo del Comercio de Servicios del establecimiento de
nuevas leyes, reglamentos o directrices administrativas que afecten significativamente al comercio de servicios abarcado por sus
compromisos especificos en virtud del presente Acuerdo, o de la introduccién de modificaciones en los ya existentes.
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Por otro lado, la interdependencia 2 entre ambos sistemas juridicos, ocurre conforme lo
establece el articulo VI “Reglamentacién Nacional” *’°del citado Acuerdo internacional, dandole
supremacia al derecho nacional frente al internacional, pues obliga a nuestro pais con relacién
a los compromisos contraidos en dicho Acuerdo, a:

e Asegurar que todas las medidas de aplicacién generales (leyes, reglamentos nacionales,
etc.,) que afecten al comercio de los servicios convenidos en el AGCS, deben ser
administradas razonable, objetiva e imparcialmente en términos de la estructura
constitucional o naturaleza del sistema juridico mexicano (se supedita la aplicacion del
sistema internacional, al reconocimiento y no contradiccibn que guarde con el sistema
nacional). Pues México debe dar:

a. Mantenimiento de tribunales o procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos que
permitan al proveedor del servicio afectado la pronta revision de las decisiones
administrativas que afecten el comercio de servicios, sin imponerle la obligacion de
establecer tribunales o procedimientos especiales, que son incompatibles con los
articulos 13 y 17 constitucionales.

b. Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN)

En términos de lo dispuesto por el articulo 2203 de dicho tratado comercial, su vigencia en
territorio mexicano a partir del 1° de enero de 1994, una vez intercambiadas las notificaciones
escritas que certificaron la conclusién de las formalidades juridicas necesarias para su entrada
en vigor, y hecha su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el dia 20 de
diciembre de 1993, formalizé el reconocimiento de su contenido por el sistema juridico nacional
de nuestro pais y por tanto la materializacién de la relacion de coordinacién entre ambos
sistemas, proveyendo de primacia sobre el nacional al contenido del TLCAN en su calidad de
sistema internacional.

De igual modo, la referida relacién de coordinacion queda plasmada en los motivos del
preambulo del TLCAN, al manifestar México, como parte signataria y miembro de tal tratado, su
decision de contribuir al desarrollo arménico, expansion del comercio mundial y ampliacion de la
cooperacién internacional, creando un mercado mas extenso y seguro para los bienes y
servicios producidos en su territorio, mediante el establecimiento de reglas claras y de beneficio
mutuo para su intercambio comercial, asegurando un marco comercial previsible para la
planeacion de las actividades productiva y de la inversion, mediante el desarrollo de sus
respectivos derechos y obligaciones derivados del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio, asi como de otros instrumentos bilaterales y multilaterales de cooperacion®’’. Lo

78 ARTICULO VI: “Reglamentacion nacional”

1. En los sectores en los que se contraigan compromisos especificos, cada Miembro se asegurara de que todas las medidas de
aplicacion general que afecten al comercio de servicios sean administradas de manera razonable, objetiva e imparcial.

2.

a) Cada Miembro mantendra o establecera tan pronto como sea factible tribunales o procedimientos judiciales, arbitrales o
administrativos que permitan, a peticion de un proveedor de servicios afectado, la pronta revision de las decisiones administrativas
gue afecten al comercio de servicios y,...

b) Las disposiciones del apartado a) no se interpretaran en el sentido de que impongan a ningin Miembro la obligacién de
establecer tales tribunales o procedimientos cuando ello sea incompatible con su estructura constitucional o con la naturaleza de
sus sistema juridico.

7" preambulo

Los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos (México), de Canada y de los Estados Unidos de América (Estados Unidos)
decididos a:

CONTRIBUIR al desarrollo arménico, a la expansion del comercio mundial y a ampliar la cooperacion internacional;

CREAR un mercado mas extenso y seguro para los bienes y los servicios producidos en sus territorios;
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anterior, aunado al aseguramiento que en términos del articulo 105 de dicho tratado, provea
nuestra nacion a la adopcion de todas las medidas necesarias que den eficacia a las
disposiciones del TLCAN, con relacibn a su observancia por los gobiernos estatales y
provinciales®’®, en las que se incluyen las disposiciones relativas al comercio de servicios
profesionales.

En lo que se refiere a la relacion de Interdependencia de tipo 1 entre el sistema juridico
mexicano y el provisto por el TLCAN en su calidad de sistema internacional, por la que se
subordina el sistema nacional a las normas previstas en el TLCAN, se realiza segun lo
dispuesto en el articulo 105, ya que se obliga al Estado mexicano a asegurar la adopcién
(modificacion, creacidn, derogacion o abrogacion) de todas las medidas necesarias para dar
eficacia a las disposiciones contenidas en el TLCAN, que repercutan en su observancia®’®. En el
mismo sentido el diverso numeral 1803 del citado tratado, obliga a nuestra nacién en su
caracter de parte del acuerdo en comento, a notificar a sus similares toda medida vigente o en
proyecto que considere pudiera afectar sustancialmente el funcionamiento del TLCAN o los
intereses de alguna de las otras partes®’, a fin de que las partes interesadas formulen
preguntas a las medidas generales. Del mismo modo, en términos del articulo 1802 del TLCAN,
México esta obligado a asegurar que sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones
administrativas de aplicacion general referidas a cualquier asunto comprendido en el TLCAN
sean publicados para que las conozcan sus contrapartes, quienes tienen el derecho de formular
observaciones a las medidas propuestas.?®*

Por otro lado, en lo que se refiere a la relacion de subordinacion del sistema internacional
representado por el TLCAN al ordenamiento juridico nacional (Interdependencia 2), en la que se
primacia la superioridad del sistema nacional, al establecerse en el citado articulo 2203 que su
vigencia comenzaba a partir del 1° de enero de 1994, la cual junto con su previa publicacion en
el DOF (art. 4° Ley Sobre la Celebracion de Tratados) conlleva la subordinacién del TLCAN al

ESTABLECER reglas claras y de beneficio mutuo para su intercambio comercial;
ASEGURAR un marco comercial previsible para la planeacion de las actividades productivas y de la inversion;

DESARROLLAR sus respectivos derechos y obligaciones derivados del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, asi
como de otros instrumentos bilaterales y multilaterales de cooperacion;

78 Articulo 105 TLCAN: Extension de las obligaciones

Las Partes aseguraran la adopcion de todas las medidas necesarias para dar eficacia a las disposiciones de este Tratado, en
particular para su observancia por los gobiernos estatales y provinciales, salvo que en este Tratado se disponga otra cosa.

7% ARTICULO 105. Extension de las obligaciones

Las Partes aseguraran la adopcion de todas las medidas necesarias para dar eficacia a las disposiciones de este Tratado, en

E)B%\rticulqr para su observancia por los gobiernos estatales y provinciales, salvo que en este Tratado se disponga otra cosa.
ARTICULO 1803. Natificacion y suministro de informacion

1. Cada una de las Partes notificard, en la mayor medida posible, a cualquier otra Parte que tenga interés en el asunto, toda medida

vigente o en proyecto que la Parte considere que pudiera afectar sustancialmente el funcionamiento de este Tratado o que afecte

sustancialmente los intereses de esa otra Partes en los términos de este Tratado.

2. A solicitud de una de las Partes, cualquiera de las otras proporcionara y dara respuesta con prontitud, a las preguntas relativas a
cualquier medida vigente o en proyecto, sin perjuicio de que esa otra Parte haya o no sido notificada previamente sobre esa
medida.

3. Cualquier notificacién o suministro de informacién de conformidad con este articulo se realizara sin perjuicio de que la medida
sea 0 no compatible con este Tratado.

?81 ARTICULO 1802. Publicacién

1. Cada una de las Partes se asegurara de que sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacién
general que se refieran a cualquier asunto comprendido en este Tratado se publiquen a la brevedad o se pongan a disposicion para
conocimiento de las personas o partes interesadas.

2. En la medida de lo posible, cada una de las Partes:
a) publicara por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y
b) brindara a las personas y Partes interesadas oport5unidad razonable para formular observaciones sobre las medidas propuestas.
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cumplimiento de las obligaciones dictadas por el sistema juridico nacional, en cuanto a su
reconocimiento por €l, hecho que valida su obligatoriedad y aplicacién en el territorio nacional,
pues su previa publicacion en el DOF, sin cuya formalidad no puede surtir efectos el contenido
de obligaciones y derechos insertados en el cuerpo y anexos del referido tratado comercial.

c. Acuerdo de Asociacion Econ6mica, concertacién politicay cooperacién entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad Europeay sus Estados Miembros
(TLCUE) y la Decision del Consejo Conjunto
La publicacién del TLCUE en el Diario Oficial de la Federacion 26 de junio del 2000, en la cual
se asento su inicid de vigencia dentro del ordenamiento juridico mexicano a partir del dia 1° de
julio del afio 2000, fecha en la que se origina el reconocimiento hecho por parte del derecho
nacional (sistema nacional) por lo que hace al contenido, aplicacion, validez y eficacia de las
disposiciones contenidas en dicho tratado de caracter internacional (sistema internacional),
otorgandosele a este Ultimo sistema una posicién de preeminencia frente al sistema mexicano,
plasma expresamente la relacion de coordinacién evidente entre ambos sistemas juridicos.

Relacién de coordinacion cuya existencia se reafirma en los motivos del referido acuerdo
internacional en los que tanto México como la Union Europea se interesan en establecer nuevos
vinculos contractuales para fortalecer su relacion bilateral, a través de una liberalizacion
progresiva y reciproca del comercio, con base en su adhesién a principios de economia de
mercado y con fundamento en las normas de la OMC, y como miembros de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémica (OCDE) en pro de un regionalismo abierto®?,
sujetandose asi entonces la coordinacién supeditada a las normas establecidas tanto por la
OMC como por la OCDE tratandose del comercio de los servicios profesionales. De igual modo
se reafirma dicha relacidn en el contenido del articulo 4 del citado acuerdo al plasmar como su
objetivo el establecimiento de un marco que en este caso es internacional (normas insertadas
en el TLCUE) que fomente el desarrollo de los intercambios de los servicios, incluyendo su
liberalizacion bilateral y preferencial, asi como progresiva y reciproca de su comercializacion,
tomando en cuenta la sensibilidad de ciertos sectores de servicios, y conforme lo disponen las
normas aplicables de la OMC?%,

En lo relativo a la relacion de interdependencia 1 entre el sistema juridico mexicano y el
representado por el TLCUE, en la que las normas nacionales correspondientes al comercio de
servicios profesionales quedan supeditadas a la supremacia establecida de las disposiciones
contenidas en el TLCUE, figura expresamente en lo establecido por los articulos 2 y 4 de dicho
acuerdo, al quedar asentado que tal convenio internacional fortalecera las relaciones
comerciales y econdmicas a través de la liberalizacién del comercio segun lo dictan las normas
de la OMC, mediante el establecimiento de un marco de normas que regulen el intercambio y

282

CONSIDERANDO su muto interés por establecer nuevos vinculos contractuales para fortalecer ain mas su relacion bilateral,
especialmente mediante una intensificacion del didlogo politico, la liberalizacion progresiva y reciproca del comercio, la
liberalizacién de los pagos corrientes, los movimientos de capital y las transacciones invisibles, la promocién de las inversiones y
mediante una cooperacion mas amplia.

CONSIDERANDO su adhesién a los principios de la economia de mercado y conscientes de la importancia de su compromiso con
el libre comercio internacional, de conformidad con las normas de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y en su calidad de
miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), con especial hincapié en la importancia de
un regionalismo abierto;

8 TITULO Ill “COMERCIO”, ARTICULO 4 “Objetivos”

El objetivo del presente Titulo es establecer un marco para fomentar el desarrollo de los intercambios de bienes y servicios,
incluyendo una liberalizacion bilateral y preferencial, progresiva y reciproca del comercio de bienes y servicios que tenga en cuenta
la sensibilidad de determinados productos y sectores de servicios, y de conformidad con las normas pertinentes de la OMC.
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liberalizacion bilateral, progresiva y reciproca del intercambio de lo servicios, de conformidad
con las normas de la OMC, sujetandose entonces a las normas nacionales que reglamenten
todo lo relativo al intercambio de servicios profesionales (Ley de Profesiones, Ley General de
Poblacion, etc.,)a seguir lo dispuesto por las disposiciones en ese ambito previstas por la OMC
a través del AGCS.

De igual modo los articulos 6 y 7 por un lado, facultan al Consejo Conjunto (delegacion de
facultades a un ente con jurisdiccion legislativa internacional, en el ambito del referido TLCUE)
para decidir y establecer las medidas necesarias para la liberalizacién progresiva y reciproca
del comercio de servicios, siguiendo las directrices establecidas por las normas de la OMC y del
articulo V del AGCS vy por el otro, otorgan el caracter de obligatorias a las decisiones tomadas
por el Consejo Conjunto en materia de servicios al constituir en conjunto tales decisiones un
marco global, cuya vigencia dentro de los ordenamientos legales de cada parte del TLCUE
ocurrira segun la prontitud de su adopcion®*. Asimismo el articulo 58, numeral 1 del referido
acuerdo, establece que México en su caracter de parte del mismo, adoptara todas las medidas
generales, como creacion, derogacién, modificacion de leyes, cddigos, reglamentos nacionales,
necesarios para el debido cumplimiento de sus obligaciones en materia de servicios
profesionales consignadas en el TLCUE?®,

Por su parte el articulo 7 de la Decisién del Consejo Conjunto, parte del TLCUE vy facultada por
el articulo 6 del mismo acuerdo, establecié que a partir de la vigencia de dicha decisién (1° de
julio de 2000) México en su caracter de parte de dicho convenio, tenia prohibido adoptar nuevas
medidas discriminatorias 0 mas discriminatorias respecto al suministro de servicios en
comparacioén al otorgado a sus propios servicios o proveedores de ellos y ademas se otorga la
facultad al referido Consejo de adoptar una decisidon que obligue a eliminar toda discriminacion
restante del comercio de servicios y de los modos de su prestacion®®.

La relacién de interdependencia 2 o de subordinacion del TLCUE (sistema juridico
internacional) a las normas del ordenamiento legal estatal, queda plasmada en el articulo 60
del TLCUE, al sefialar que dicho Acuerdo sera adoptado, es decir obligatorio para las partes de
conformidad con sus propios procedimientos, los cuales estan definidos expresamente en las
normas que conforman su ordenamiento juridico como lo es el citado articulo 4° Ley Sobre la
Celebracion de Tratados, que conlleva el reconocimiento del TLCUE por parte del sistema
juridico nacional, Unicamente cuando se publica su contenido en el DOF, validandose asi la
obligatoriedad de las disposiciones insertadas en dicho acuerdo, en el territorio de nuestro pais.

% ARTICULO 6 “Comercio de servicios”

Con el fin de alcanzar el objetivo establecido en el articulo 4, el Consejo Conjunto decidira las medidas necesarias para la
liberalizacién progresiva y reciproca del comercio de servicios, de conformidad con las normas pertinentes de la OMC, en especial
el articulo V del AGCS y teniendo debidamente en cuneta los compromisos adquiridos por cada una de las Partes en el marco de
dicho Acuerdo.

ARTICULO 7

Las decisiones del Consejo Conjunto previstas en los articulos 5 y 6 del Acuerdo y que se refieran respectivamente, al comercio de
mercancias y de servicios, cubriran debidamente el conjunto de esas cuestiones en un marco global y entraran en vigor tan pronto
como hayan sido adoptadas.

%8 Articulo 58 “Cumplimiento de las Obligaciones”

1. Las Partes adoptaran todas las medidas generales o especificas necesarias para el cumplimiento de sus obligaciones en virtud
del presente Acuerdo y velaran para que se alcancen los objetivos establecidos en el Acuerdo.

%8 Articulo 7 “Liberalizacién del comercio”

1...

2. A partir de la entrada en vigor de esta Decision, ninguna de las Partes adoptara nuevas medidas discriminatorias ni medidas mas
discriminatorias respecto al suministro de servicios de la otra Parte, en comparacién con el trato otorgado a sus propios servicios o
proveedores de servicios.

3. A mas tardar tres afios después de la entrada en vigor de esta Decisién, el Consejo Conjunto adoptara una decisién que
disponga la eliminacion, en lo esencial, de toda discriminacion restante del comercio de servicios entre las Partes, en los sectores y
modos de prestacién amparados por este capitulo.
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D. En materia de impuestos derivados de la prestacion de servicios profesionales.

En virtud de que la mayoria de los tratados para evitar la doble tributacion internacional en
impuesto sobre la renta siguen el modelo propuesto por la OCDE, la relacion de coordinacion
gue guardan como especie del sistema juridico internacional con relacion al sistema juridico
nacional, se materializa al convertirse sus disposiciones en obligatorias, para beneficio de los
gobernados (personas fisicas y morales) considerados residentes en el territorio de cualquiera
de las naciones que lo signan, una vez firmados y concluida su entrada en vigor por lo que
respecta al sistema mexicano, mediante su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

Asimismo, en virtud de que la mayoria de los convenios para evitar la doble tributacion
originada por la comercializacion de la prestacién de servicios profesionales entre nacionales de
las partes que lo celebran bilateralmente, hace referencia en cuanto a su interpretacion y
cumplimiento de sus disposiciones a la remision obligada de normas de instrumentos juridicos
internacionales como la Convencion de Viena, queda demostrada la relacion de coordinacion
entre ambos sistemas juridicos en materia tributaria.

Por lo que respecta a la relacion de interdependencia 1 entre los tratados para evitar la doble
tributacion, derivada de la prestacion de servicios profesionales y el sistema nacional, por la que
se da preeminencia a lo dispuesto por los tratados internacionales, y se subordinan normas del
derecho interno, queda dispuesto en el articulo 1° del Cddigo Fiscal de la Federacion, al
establecerse la aplicacion de dicho Cédigo en defecto y sin perjuicio de los dispuesto por los
tratados internacionales que México celebre?®’, dandole preeminencia a lo dispuesto en los
tratados y en caso de ser necesario si las disposiciones de tales convenios son omisas, se
aplicaran las normas del Cédigo.

En el mismo sentido el numeral 5° de la Ley del Impuesto sobre la Renta®®, reconoce los
beneficios de los tratados para evitar la doble tributacion sélo cuando se acredite la residencia
de quien invoque su aplicacion sea en México o en el otro pais parte, cumpliendo las normas de
esos tratados y las contenidas en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Finalmente la Resolucion Misceldnea Fiscal vigente para 2008, en su naturaleza de conjunto de
disposiciones de caracter general aplicables a los impuestos, productos, etc., que permiten
cumplir a los contribuyentes con sus obligaciones fiscales sefiala en su regla 2.1.1., que para la
interpretacion de los tratados para evitar la doble tributacion celebrados por México, seran
aplicables los comentarios del modelo de convenio para evitar la doble imposiciones impedir la
evasion fiscal, a que hace referencia la recomendacién adoptada por el Consejo de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, el 21 de septiembre de 1995, o
aquella que la sustituya, en la medida en que tales comentarios sean congruentes con las
disposiciones de los tratados internacionales celebrados por México.

En todos los instrumentos juridicos sefialados se subordina para los casos de doble tributacion
internacional, en cuanto a su interpretacion, asi como a los mecanismos y procedimientos de
solucién de controversias, cobros y acreditamiento a las disposiciones de los tratados y a las
recomendaciones de la OCDE, como ejemplos materiales del sistema juridico internacional en
cuyo seno se producen consecuencias de la prestacion de servicios profesionales
internacionalmente.

%7 Art. 1.- Las personas fisicas y las morales, estan obligadas a contribuir para los gastos publicos conforme a las leyes fiscales

respectivas. Las disposiciones de este Codigo se aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
internacionales de los que México sea parte.

88 Art. 5.- Los beneficios de los tratados para evitar la doble tributacion sélo seran aplicables a los contribuyentes que acrediten ser
residentes en el pais de que se trate y cumplan con las disposiciones del propio tratados y de las demas disposiciones de
procedimiento contenidas en esta Ley, incluyendo las obligaciones de registro, de presentar dictimenes y de designar
representante legal.
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Ahora bien, por lo que toca a la relacion de interdependencia 2 que guardan esta clase de
tratados como instrumentos del sistema juridico internacional al subordinarse a lo dispuesto por
el sistema nacional mexicano, es deducida de la interpretacion hecha a los articulos que
disponen la entrada en vigor de dichas convenciones, la cual de conformidad con el
ordenamiento nacional surte plenamente efectos que obligan por tanto al cumplimiento de las
obligaciones y derechos insertados en ellos en términos de lo establecido por el articulo 4° de la
Ley sobre la Celebracion de Tratados, es decir cuando es publicado su contenido en el Diario
Oficial de la Federacion.

[1l. LA COMPATIBILIDAD, COHERENCIA Y CONSISTENCIA DE LAS NORMAS DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

La compatibilidad es una caracteristica del ordenamiento legal, y un principio que debe cumplir

toda norma frente a otra del mismo orden, como consecuencia de la unidad (orden) y de las dos

cualidades que tiene como sistema racional y légico que es, una positiva encarnada en la

coherencia (seguridad) del ordenamiento, y otra negativa representada por la consistencia.

Asi pues, habra que abordar la coherencia en relacion con la razonabilidad del sistema juridico
como un todo, es decir atendiendo a su concepto a nivel del método articulado en la forma de la
Teoria de la interpretacion®®®, cuya ausencia sucede cuando en el sistema se presentan
soluciones diversas e incompatibles para un mismo caso®®. De ahi que se le considere como
un criterio de racionalidad, que implica la justificacion del sistema en su totalidad, sin que dicha
racionalidad sea considerada como certeza, ya que Unicamente indica el cumplimiento de una
serie de condiciones, criterios y reglas®®*; que al referirse a la incompatibilidad entre las normas,
abarca un objeto mas amplio que la simple contradiccién. Es decir, constituye una minima
expectativa o requisito de consistencia aplicado a las teorias®®?, como la juridica en la que
describe la relacién congruente entre normas.

En tal sentido, habremos de entender por consistencia aquella caracteristica atribuible a las
normas, que ademds de denotar la ausencia de contradicciones en un sistema, califica
conforme a criterios l6gicos, los modos en que las normas se relacionan entre si**® (en el mismo
nivel de Jerarquia o superior), dando al sistema la posibilidad de prever mecanismos de
solucién de conflictos normativos®®*, cuando se presenten. Por ello, se le considera como esa

condicién necesaria de la coherencia.

Asi pues formar un todo coherente, es decir una unidad sistematica, es llegar a algo mas que
una simple ausencia de contradicciones, es compartir los mismos conceptos e Instituciones
juridicos y fundamentar una relacién de inferencia entre ellos con relacion a un conjunto de
enunciados normativos®®. Porque un sistema juridico racional que pretende ser genéricamente
eficaz debe ser ademas de coherente, consistente en virtud de lo cual debe prever mecanismos
de solucién de los conflictos normativos, entiendo a estos Ultimos como problemas derivados de

la aplicacion de las normas?®®.

28 Marmor, Andrei, Interpretation and Legal Theory, 2™ edition, Oxford, Hart Publishing, 2005, p. 47.
20 cfr,, Huerta Ochoa, Carla, op. cit., nota 250, p. 123.

2! |hidem, p. 124.

292 Marmor, Andrei, op. cit., nota 287, p. 48.

298 Cfr., Huerta Ochoa, Carla, op. cit., nota 250, p. 124.

2% |hidem, p. 134.

2% |hidem, p. 133.

% |bidem, p. 7
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1. Los conflictos normativos o antinomias entre el sistema juridico mexicano y el
sistema juridico internacional

Si bien es cierto, dentro de todo sistema juridico, aparecen conflictos normativos, en el
momento en que dos 0 mas normas son formal o materialmente incompatibles en razén de los
procedimientos de su creacion (infraccidon) o por sus contenidos (contradiccion normativa,
también llamada antinomia o incompatibilidad), habra que enfocarnos para el desarrollo de esta
investigacion en el conflicto normativo, denominado “contradiccién normativa” surgida cuando
dos o mas normas tiene el mismo ambito de aplicacién y sus contenidos normativos son
incompatible porgue no pueden ser satisfechos al mismo tiempo, ya que el cumplimiento de una

significa la desobediencia de la otra®®’.

Contradicciébn normativa que de conformidad con las relaciones de coordinacién e
interdependencia (1 y 2) mantenidas entre el sistema juridico nacional y el internacional en la
regulacion fiscal y comercial de la prestacion de servicios profesionales anteriormente
abordadas, considerando los principios de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad que
deben perseguir segun los objetivos del Milenio de la ONU, pueden ser de 2 tipos o clases:

e Antinomias Propias: Surgidas cuando dos normas que en el presente caso (sistema
internacional / sistema nacional) forman parte de un mismo ordenamiento juridico
(ordenamiento juridico de México) coinciden prescribiendo conductas opuestas en
cualquier ambito de Validez (Temporal, espacial, personal o material). Por tanto,
podemos decir que este tipo de antinomias aparecen en el PRIMER ESTANDAR
VALORATIVO DEL DERECHO (PEV), que se rige por los valores de: orden®®,
seguridad®® e igualdad. De ahi que su aparicién dificulte el establecimiento de este
PEV, pues impide la existencia de orden y seguridad a los gobernados regidos por ese
ordenamiento juridico. A su vez este tipo de antinomias tiene 3 tipos: Total-total, Total-
parcial, y Parcial-parcial.

e Antinomias Impropias: Son aquellas que aparecen en funcion de principios y valores,
no necesariamente de normas juridicas contradictorias en cualquiera de sus ambitos de
validez. Es decir, son las surgidas en el SEGUNDO ESTANDAR VALORATIVO DEL
DERECHO (SEV), en razén de que este Ultimo esta compuesto por aquellos valores,
principios, aspiraciones sociales y paradigmas, ejemplificados en los derechos humanos
de: la vida, la libertad, el bien comun, etc.,*® y por los principios de justicia, igualdad,
equidad y proporcionalidad que deben incluirse en las normas comerciales, fiscales y
migratorias con repercusiones a la prestacion de servicios profesionales.

Antinomias que aparecen cuando colisionan normas pertenecientes a ambos sistemas juridicos,
gue a su vez son parte integrante del sistema juridico nacional del Estado Mexicano, segun se
ha expuesto con antelacién. Pero para que se surja dicha colisién las normas internacionales
deben haber sido insertadas en el ordenamiento nacional, mediante la recepcién que hace de
ellas el sistema nacional. Por lo que en caso de surgir antinomia o contradiccidon normativa entre

7 |bidem, p. 52.
2% gy aplicacion, sistematiza conductas previstas en las hipétesis de sus normas, de ahi que se origine como un orden.
9 E| que haya seguridad, previene conducta punibles al sefialar en las hipétesis normativas lo que debe y no hacerse, permitiendo
al gobernado saber lo que les esta permitido y lo que le esta prohibido, asi como lo que la autoridad tiene autorizado realizar.
%0 50n de 3 tipos:
. De Principio: Aparece cuando un ordenamiento esté inspirado en valores que cominmente se consideran contrapuestos.
= De Valoracion: Surge cuando la legislacion es axiolégicamente inconsecuente, esto es, existe una desproporcién o
desigualdad entre sus normas.
. Teleolégica: Surgida en el momento que se presenta una contraccién entre el enunciado normativo que prescribe el
medio y el enunciado que establece el fin, de manera que si se aplica el primero, se desaplica el segundo.
i.e. E 1: Ordena que la Convocatoria de asamblea de una sociedad debe anunciarse con publicidad suficiente.
E 2: Ordena que basta que dicha Convocatoria se anuncie en un periédico local.
Cfr., Iturralde Sesma, Victoria, Lenguaje Legal y Sistema Juridico, cuestiones relativas a la aplicaciéon de la Ley, Madrid, Tecnos,
1989, p. 90.
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una norma internacional y otra mexicana, en términos de la Jurisprudencia internacional y
conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena, prevalecera la norma internacional sin
invalidar las leyes nacionales, lo cual siguiendo el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién sucede al considerarse jerarquicamente superiores a las disposiciones de las leyes
nacionales, las normas pertenecientes a los tratados internacionales que nuestro pais ha
suscrito frente a sus similares en la comunidad internacional.

Esa colisi6bn de normas aunque para algunos teéricos no sucede en razoén de que ambos
sistemas se complementan, en la practica se origina por la falta de actualizacion de las leyes
mexicanas a las disposiciones de los tratados comerciales y tributarios que se han signado
recientemente y a los compromisos obligatorios que se adquieren en el trabajo diario de las
representaciones de nuestro pais ante organismos internacionales como la ONU, la OCDE y la
OMC, asi como a los acuerdos de eliminacion de restricciones migratorias que faciliten el libre
flujo de personas entre el territorio de México con otros paises. Tal es el caso de la desaparicion
de la obligacién de los agentes migratorios en las fronteras terrestres y maritimas de México, de
exigir a los nacionales de Estados Unidos de América a mostrar el pasaporte o la facilitacion de
la emision de permisos para trabajar a nacionales de Nueva Zelanda, sin que a la fecha exista
un mecanismo de reciprocidad para los mexicanos en tales naciones.

Dentro de las leyes que presentan antinomias estan la Ley General de Poblacién y su
consiguiente Reglamento, la Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativa al ejercicio
de las profesiones en el Distrito Federal y su Reglamento, la Ley del Impuesto sobre la Renta, la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, el Cédigo Fiscal de la Federacion y la Ley Sobre la
Celebracién de Tratados. Leyes, en las que una causa de tales antonimias es la falta de un
instrumento legal que contemple sistematica y uniformemente normas que regulen la libre
prestacién de los servicios profesionales, su comercializacion y sus efectos en materia fiscal y
migratoria.

Ahora bien, por lo que se refiere a la solucion de tales conflictos normativos, la solucion esta
prevista en el contenido de los propios tratados, convenciones o recomendaciones, que a su
vez remiten a los trabajos preparatorios de los mismos, preadmbulos y hasta a la utilizacion de
otros instrumentos internacionales, incluyendo en dltima instancia la aplicacién de las normas
del sistema nacional del Estado mexicano.

IV. LA UNIFICACION Y SISTEMATIZACION DE NORMAS NACIONALES E
INTERNACIONALES COMERCIALES, FISCALES Y MIGRATORIAS RELATIVAS AL
COMERCIO DE SERVICIOS PROFESIONALES EN MEXICO: UN CUERPO
NORMATIVO HIBRIDO.
Si consideramos que la adopcién de textos similares no asegura soluciones idénticas ya que en
cualquier sistema la solucion al caso concreto de la antinomia a resolver no es consecuencia de
la ley, sino de la interpretacion que se le da a la ley. Debemos considerar que “la interpretacion,
es una imposicién de significado sobre un objeto, cuya nocién apropiada de significado es dada
en términos de las intenciones de comunicacion™*,

Pero a fin de menguar la dificultad en la solucién de los conflictos normativos surgidos entre las
normas contenidas en instrumentos legales de caracter internacional que trastocan la
comercializacién de la prestacion de servicios profesionales y las disposiciones nacionales
tributarias, migratorias, profesionales y comerciales en cuyas esferas de aplicacién y ambitos
repercuten los efectos de tales conflictos, es menester proponer a nivel nacional la unificacion y

1 Marmor, Andrei, op. cit., nota 287, p. 25.
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sistematizaciébn en un cuerpo normativo hibrido con caracteristicas comerciales, fiscales,
migratorias y de profesiones.

Un cuerpo normativo que medularmente utilice instrumentos del soft law para su trabajo diario y
actualizacion constante, la armonizacién legislativa nacional como pre-requisito y prueba piloto
qgue en caso de ser benéfica al interés publico asi como al bienestar econémico y social de la
poblacion mexicana, sea transformado a través de la compilacion de tales normas en un solo
conjunto de normas homogenizado y unificado valido y eficaz. El cual, debera tener como
directrices en la planeacion, realizacion y materializacion de las normas insertas en dicho
cuerpo legal, los principios de justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad, que ademas sean
fundamento de su eficaz ejecucién y aplicaciébn a nivel interno y frente a la comunidad
internacional.

1. Caracteristicas generales
Las principales caracteristicas de la propuesta del cuerpo normativo que contemple aspectos
migratorios, fiscales y de comercio internacional, asi como los relativos a la regulaciéon de las
profesiones son:
1. Ser un conjunto de normas hibrido y dinamico, concibiéndosele como:
a. Hibrido porque es el resultado de la utilizacion de los procesos de soft law,
armonizacion y unificacion:

i. Uso de instrumentos o herramientas del Soft Law, en la elaboracion,
monitoreo una vez consolidado como cuerpo normativo de las normas
que lo integran, cuya utilizaciéon repercutira ademas en la actualizacién
constante acorde a las necesidades del bienestar econémico y social de
la poblaciéon mexicana.

i. Empleo de Instrumentos del proceso de Armonizacidon, como normas
provisionales que en caso de brindar eficacia, simplificacion de procesos
e incrementar la competitividad, sean transformadas para estar
contenidas en el conjunto de disposiciones uniformes.

iii. Creacion de Normas Uniformes, que abarquen aspectos tributarios,
comerciales, migratorios, de ejercicio de profesiones, con la finalidad de
unificar y compilar sistematicamente en un solo texto legal, la diversidad
dispersa de ellas en diversas leyes, reglamentos, cddigos y hasta
tratados internacionales, que a su vez establezca elementos homogéneos
que lleven a una interpretacion judicial uniforme en la medida de lo
posible.

b. Dinamico, en primer lugar porque su origen deviene de la norma fundante basica,
la cual contiene en su articulo 5° el derecho otorgado al libre ejercicio de las
profesiones en el Distrito Federal por lo que se refiere a los servicios
profesionales, siempre y cuando sea una actividad licita y sea necesaria la
posesion de un titulo que ampare dicha profesion, asi como el diverso 133
relativo a la jerarquia de los tratados internacionales, ademas de los diversos 76
(facultad del senado de la Republica para aprobar los tratados internacionales
que celebre el poder Ejecutivo), 89 (facultad del titular del poder Ejecutivo para
celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado) y
41 (Del ejercicio de la soberania del pueblo a través de los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, que en el caso de tratados internacionales compete al
Ejecutivo y Legislativo conjuntamente) de la misma Constitucion.
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Esa fundamentaciéon del nuevo marco normativo en la nuestra norma fundante
basica y en los tratados internacionales, muestran la vinculacién entre tales
normas como elementos que integran el ordenamiento juridico mexicano. De
igual modo el dinamismo caracteristico de este marco juridico, sera visible en la
manera en que se produzcan, modifiquen y deroguen las disposiciones que lo
integren, de acuerdo al momento temporal en que sean necesarias para la
articulacioén eficaz de las conductas que en materia de la comercializacién de la
prestacién de servicios profesionales pretende regular. Finalmente la dinamica
implicita de sus normas se visualizard en la constante maodificacion y
actualizacion de las mismas sin alterar su naturaleza, a través de los resultados
gue muestren los mecanismos e instrumentos utilizados del soft law.

2. Lainclusién como fundamento de creacién de sus normas, de los principios de Justicia,
Igualdad, Equidad y Proporcionalidad: Para lo cual dichas normas deberan tener las
siguientes particularidades:

a. Tratarse de normas sistematizadas y coherentes que faciliten la convivencia
social de los individuos y los estados involucrados en la prestacion de los
servicios profesionales, considerando el entorno y esencias del entorno cultural,
racial e historico nacional (Principio de Justicia).

b. Establezcan el trato igualitario en igualdad de circunstancias a los prestadores de
servicios profesionales nacionales y de terceros estados, en términos de
reciprocidad con base en reglas fijas imparciales que ellas mismas establezcan.
Otorgando un trato desigual a los desiguales, y considerando sus diferencias
relevantes, en términos de la razonablidad de la diferencia existente entre la
situacion de hecho idéntica de manera fundada, implicAndose con ello un
estandar de revision en cuanto a la finalidad de la norma:

Nacionales de paises desarrollados = nacionales de paises desarrollados

Nacionales de paises emergentes = nacionales de paises emergentes

Nacionales de paises desarrollados = nacionales de paises emergentes
(Considerando las diferencias
relevantes que los consideren iguales)

Es decir, tales normas deberan introducir diferencias de trato para alcanzar una
igualdad en los hechos, ya que a través de dicha igualdad se expresa su
coherencia y se garantiza la imparcialidad de trato entre nacionales y no
nacionales considerados iguales (Principio de Igualdad).

c. Que su contenido adapte y cohesione conceptos, términos e hipoétesis
normativas de la legislacion fiscal, comercial, en materia de regulacién de
profesiones, tratados, migracion y comercializacién de la prestacién de servicios
profesionales, utilizando la conciliacién entre el caracter abstracto y rigido de la
ley nacional y las particularidades de las normas internacionales en los mismos
rubros mencionados, a fin de evitar que las normas en conflicto encuentren una
solucién segun el caso justa, ejerciéndose un procedimiento de ponderacion
(Principio de Equidad).

d. Relacionar adecuadamente las divergencias o0 contraposiciones entre la
aplicacion e interpretacion de tales disposiciones, ponderando entre la licitud de
una norma que colisiona con un derecho fundamental, que se contraponen en un
caso particular (Principio de Proporcionalidad).
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3. El empleo de los instrumentos del Soft law, debe contemplar un grado minimo de
coaccion y obligatoriedad de sus disposiciones un tanto flexible, que permita la
renegociacién, modificacion o actualizacidon de las normas uniformes en circunstancias
de rapidos cambios de modo y tiempo, ocasionados por el avance tecnolégico, a fin de
consolidarse como el primer paso a la consecucién de normas armonizadoras
legalmente obligatorias. Tales instrumentos a utilizarse de manera cronolégica son:

a. Instrumentos Pre-legales o Preparatorios e Informativos, utilizados como
pasos previos en la elaboracién y preparacién de futuras normas, tales como
Programas de Acciéon, Diagnésticos, Comunicaciones de los poderes de la
Unién, Comunicaciones informativas e individuales.

b. Instrumentos Pos-legales o de Interpretacion y Decisién, revestidos de
flexibilidad para su adopcién provisional como suplemento o soporte de las
normas contenidas en el marco legal unificador. Ejemplificados en
Comunicaciones o noticias interpretativas, Directrices, Modelos o Cdédigos y
trabajos marco.

c. Instrumentos Para-legales o de Direccién, que significan alternativas
temporales a las leyes para ser reemplazadas por normas armonizadoras, cuyas
especies son Resoluciones, Conclusiones, Declaraciones, Cédigos de conducta
0 préactica y guia.

Instrumentos que a su vez deben:

o0 Establecer los mecanismos de evaluacion del impacto y mejora del disefio de las
propuestas legislativas en las materias que incidan en el citado intercambio de
servicios profesionales a nivel nacional, considerando las repercusiones a nivel
internacional.

o Implantar los mecanismos que simplifiquen la legislacion existente, comprobando
y analizando la viabilidad, eficacia e impacto de las propuestas de normas
armonizadoras o en su caso, uniforme.

4. El manejo de normas armonizadoras provisionales, cuyo establecimiento esta sujeto al
beneficio social y econdmico de la poblacidn nacional que vaya de 1 a 3 afios maximo,
estableciéndose expresamente que en caso de no lograrse dicho beneficio tangible
seran desechadas. Caso contrario, se dara paso a su inserciéon en un cuerpo normativo
sistematicamente unificado, compuesto por normas fiscales, migratorias, comerciales,
relativas a tratados internacionales y a la regulacion de profesiones, coherentes entre
ellas y respecto a los tratados multilaterales y bilaterales signados, cuyas normas
guardaran una relacion de coordinaciéon e interdependencia de subordinacion y
supraordinacion, privilegiando lo dispuesto por las normas del sistema internacional,
siempre y cuando no contravengan la Constitucién mexicana.

5. La creacion de un cuerpo sistematicamente unificado de normas (Hard Law), que a su
vez contemple:

a. La creacion de un organismo federal autbnomo, en el que se privilegie la
participacion y delimitacion de facultades en las etapas para ello convenidas por
mayoria, de las areas inmersas en el intercambio de la prestacion de los
servicios profesionales, dentro de los diferentes poderes de la Unién y la
sociedad civil.

i. Poder Ejecutivo y drganos desconcentrados: Participacion de las
Secretaria de Economia, Relaciones Exteriores, Hacienda, Trabajo,
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Gobernacién (a través del Instituto Nacional de Migracién) Educacion,
Desarrollo Social, INEGI, entre otras.

ii. Poder Legislativo: Comisiones de Educacion, Trabajo, Desarrollo Social,
Puntos Constitucionales, Hacienda, Educacién, Relaciones Exteriores,
tanto de la Camara de Diputados como de la Camara de Senadores.

ii. Poder Judicial: Areas de Planeacion, Relaciones Interinstitucionales e
Internacionales, asi como la encargada del mantenimiento y actualizacion
de los criterios vigentes que emite la Corte, ademas de la participacion de
los Ministros y Jueces de dicho Poder.

iv. Sociedad Civil: A través de las Universidades en quienes se deposita la
facultad de investigacion, analisis y elaboraciéon de documentos de
trabajo, propuestas legislativas, monitoreo y vigilancia, actualizacion,
desempefio, asi como las repercusiones benéficas y perjudiciales al
desarrollo, crecimiento y bienestar tanto social como econdémico de la
poblacion mexicana.

La participacion del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, en el
trabajo diario del organismo propuesto, de la mano de las Universidades
Pulblicas, éstas ultimas en su caracter de beneficiarias del presupuesto de la
Federacién que les es otorgado para el desempefio de sus funciones, las cuales
deben buscar en todo momento el beneficio y retribucion al pueblo de México
que las mantiene.

Establezca el grado de obligatoriedad de los instrumentos de trabajo del soft law,
asi como los tiempos de vigencia y casos de prorroga o desecamiento de las
normas armonizadoras y compile sisteméticamente las normas unificadoras.

Delimite expresamente los mecanismos de monitoreo de las normas unificadas,
asi como el impacto de los beneficios de los tratados en esta materia sobre el
cual se base la posible denuncia o retiro del mismo cuando asi lo contemple el
tratado. Estableciendo ademds los procedimientos de cooperacion entre los
diversos poderes estatales y la sociedad civil inmersas.

Expresamente sefiale las normas que unifican los criterios previstos para el caso
que se trate del comercio de servicios profesionales, en materia migratoria,
tratados internacional, impuestos, y regulacidon de profesiones, que en su caso
deroguen algunas normas de las leyes que se relacionan o por otro lado
deroguen dichas leyes, para ser contempladas en un solo cuerpo normativo que
haga referencia a los casos de los tratados internacionales o de las disposiciones
en ellos contenidas se deriven las hipotesis propuestas.

La adopcion de este tipo de normas coherentes e influyentes en cuyo ambito la
libertad de la actividad econdmica individual deberia desarrollarse en términos de
eficiencia econdmica nacional, que acorde a los principios de Justicia, Igualdad,
Equidad y Proporcionalidad, previstos a su vez por la Constitucion (sistema
juridico nacional) y cuya aplicacién exige la ONU (&dmbito o sistema juridico
internacional) en una relacion de coordinacion e interdependencia (1 y 2), al ser
acordes a las normas multi-nivel, forjan la unién coherente y eficaz de ambos
sistemas juridicos, extendiendo su caracteristica unificadora a través del sistema
juridico transnacional, lleva a su ubicacién textual y contextual nacional. Es decir,
tales normas deben por un lado analizar las normas fiscales, comerciales y
migratorias conforme se insertan en los textos juridicos a unificar (textualismo) y
por el otro estan obligadas a efectuar el analisis de su creacion, derogacion y
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modificacién con base en las diversas circunstancias politicas, econdémicas y
sociales que condicionen e influyan en la elaboracion y aplicacion del tratado o
los tratados unificadores (contextualismo) acudiendo a ello a la Sociologia
Juridica y otras ramas sociales.

g. Establezca la inclusién de normas que contemplen los aspectos del uso de
medios electrénicos en la comercializacion de este tipo de servicios, asi como su
utilizacion como medios probatorios o materia sustancial de probanzas periciales,
gue en un futuro cercano seran necesarias no soélo es juicios ante tribunales
mexicanos, sino en paneles binacionales, arbitrajes internacionales o
procedimientos alternos de solucion de controversias establecidos
multilateralmente.

h. Sefiale expresamente la obligatoriedad del ejercicio de la profesidon Unicamente
mediante el permiso, registro, licencia y certificacion que expida la autoridad
mexicana, que restringa al ejercicio de sus profesiones a los nacionales de los
Estados que establecen los mismos obstaculos a los mexicanos, como sucede
en los Estados Unidos de América, Canad4 y Union Europea. Acordandose la
eliminacion progresiva en la medida del trato nacional y nacién mas favorecida
que reciban los profesionales mexicanos en otras naciones.

i. A fin de evitar la presencia de una futura contradiccién de criterios y conceptos
entre lo previsto por sus disposiciones normativas y los criterios emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para delimitar el alcance de algunos
conceptos y dar coherencia a su ordenamiento juridico, debe contemplar la
inclusion de los criterios y definiciones establecidos en las Jurisprudencias
emitidas por este 6rgano Juzgador, que resuelvan la oscuridad de tales
conceptos

2. Lainsercion de normas que repercutan en la legislacién de tratados
internacionales, migratoria, comercio, posesién de titulos y tributaria

Con las caracteristicas expuestas con antelacion que obligatoriamente debe revestir el nuevo
cuerpo sistematizado de normas en materia de comercio de servicios profesionales que se
propone, se alude en los parrafos siguientes a modo de lineamientos generales a los tipos de
normas de acuerdo a la materia relacionada, que se sugieren sean incluidas, con base en las
relaciones de coordinacién e interdependencia 1 y 2 que mantiene el sistema juridico nacional
con el internacional actualmente tratdndose de la prestacidn de servicios profesionales.

En primer lugar, para que se materialice la sistematizacion propuestas, el origen de estas
normas debera partir de la reforma que se haga al articulo 133 constitucional, mediante la cual
expresamente se establezca la jerarquizacion de las normas del sistema juridico mexicano a
partir de la Constitucibn como norma fundante béasica, de la que emanaran subsecuentemente
las demas normas inferiores en las que adoptando el mas reciente criterio de la Suprema Corte
de Justicia seran como NI* los Tratados internacionales, como NI? las Leyes Federales y asi
sucesivamente.

A. Normas sobre tratados internacionales

Una vez establecido el fundamento juridico relativo a la jerarquizacién del derecho nacional,
podremos sugerir la inclusion de normas en materia de tratados internacionales con las
siguientes particularidades:
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Tengan a bien considerar la aplicacion supletoria de la ley sobre la celebracién de
tratados, asi como la Ley sobre la aprobacion de tratados internacionales en materia
econdmica, o en su caso abrogar estos dos instrumentos e incluir su contenido como un
apartado lato sensu de la regulacion nacional sobre tratados internacionales, a fin de
sistematizar en un solo cuerpo normativo las hormas dispersas en estas dos leyes.

Establezcan los criterios de interpretacion y medios de impugnacion a seguir,
considerando las nuevas alternativas de solucién de controversias que se han aceptado
a la firma de varios tratados internacionales, que incluso llevan a la sujecion de tales
conflictos a organismos multilaterales, a los que se les reconoce plena jurisdiccidn para
su sometimiento, sean tales controversias perjudiciales para el Estado o sus nacionales
gue ejercen la accién o son los demandados ante ellos.

Sefialen los criterios de eliminacion y por tanto solucién de los conflictos normativos que
surjan entre la aplicacién de las disposiciones de los tratados y las leyes mexicanas. Asi
como las excepciones a que haya lugar.

Expresamente delimite los mecanismos y procedimientos mediante los cuales surte
plenamente efectos y exigen su cumplimiento los tratados que se signen, pues a la
fecha se hacen dos publicaciones de los tratados, la primera solo da a conocer el titulo
del tratado que entra en vigor, sin incluir ninguna disposicion o articulo de su contenido y
en la segunda publicacion relativa al mismo tratado incluye tanto titulo del mismo como
su completo contenido, ocasionando con ello multiples problemas en cuanto al inicio de
su vigencia, aplicacién, obligatoriedad. Normas que ademas incluyan las previstas en los
Reglamentos Interiores de las Secretarias que facultan a sus servidores publicos a
participar en su negociacion, firma y publicacion en el Diario Oficial de la Federacién. Es
decir se establezca el reconocimiento expreso de la relacion de coordinacion e
interdependencia (supraordinacién y subordinacién) entre el sistema juridico nacional y
el sistema juridico internacional representado por las normas incluidas en los tratados
que firma México.

Se incluyan los principios de reciprocidad, justicia, igualdad, equidad y proporcionalidad
como los que rijan en materia de tratados, su interpretacién, impugnacion y solucion.

B. Normas migratorias

Este tipo de normas deben lograr la reforma y actualizacion de la Ley General de Paoblacion y su
Reglamento, o en su caso la derogacién de las disposiciones contenidas en estos instrumentos
legales que incidan en el comercio de la prestacion de los servicios profesionales de la manera
siguiente:

Tales normas deben ahondar en los requisitos de ingreso, estadia y salida de
extranjeros que presten servicios profesionales, impidiéndoles el desempefio de la
misma si no existe evidencia de la reciprocidad sobre la autorizacién del ejercicio de la
misma profesidn de un nacional mexicano en el pais origen del extranjero, en términos
de las prerrogativas y obligaciones que ambas naciones hayan convenido a nivel
internacional y sean plenamente vigentes.

Estas disposiciones habran de establecer los procedimientos que permitan comprobar y
monitorear el ejercicio de la profesidn por parte de los extranjeros, a fin de salvaguardar
la seguridad nacional y los intereses de los connacionales mexicanos, toda vez que en
la actualidad varios profesionistas extranjeros entran con la calidad migratoria de turista
o cualquier otra calidad y caracteristica migratoria incluso sin mostrar pasaporte
(estadounidenses) que no lo obligue a presentar su titulo ante la autoridad migratoria y
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educativa para el otorgamiento del permiso del ejercicio y la sujecién al fisco nacional.
Evadiendo impuesto y responsabilidades en la prestacidn de los servicios, que como en
el caso estadounidense no operan los mismos beneficios para los profesionistas
mexicanos, quienes deben ademas de poseer titulo, mostrar su apostillamiento y ser
aceptado en el colegio de profesionistas del Estado en el cual pretende ejercer su
profesion, que incluyen primero el lograr ingresar a ese pais.

Asimismo, las normas migratorias deberan acotar la multiplicidad de circulares
contradictorias y favorables a profesionistas extranjeros que emite el Instituto Nacional
de Migracién discrecional y unilateralmente, sin comprobar la reciprocidad ni el respeto a
los principios basicos de:

o0 Nacion Mas Favorecida (NMF) es decir, la obligacion incondicional de no
discriminar entre Miembros de la OMC, que esta sujeta a las reservas tomadas
de manera individual por cada miembro de la OMC, dentro de las listas que en el
caso de México sefialo.

o0 Trato Nacional en el sector de prestacion de servicios inscrito en la lista de
México, que incluye sus condiciones y salvedades, respecto a los proveedores
de servicios profesionales de cualquier otro miembro; trato que sera uno no
menos favorable que el otorgado a sus propios servicios similares o proveedores
de servicios similares.

0 Acceso al Mercado, el cual establece que en ningin momento debe negarse el
acceso a mercados en el comercio del sector de servicios a ningan pais
miembro, mediante el establecimiento de restricciones cuantitativas, como la
limitacion en el niumero de proveedores de servicios en forma de contingentes
numéricos, monopolios o proveedores exclusivos de servicios o mediante la
exigencia de una prueba de necesidades econdmicas, siempre y cuando no haya
reciprocidad y el respeto de los dos anteriores en otros paises a favor de
mexicanos.

Este tipo de disposiciones deben suprimir la emisién de tales circulares que soélo
provocan incertidumbre y papeleo que en ocasiones por tratar de aplicar las
disposiciones de un tratado y facilitar el libre flujo de personas, obstaculiza el mismo,
pone en peligro la seguridad nacional, el crecimiento econémico y sustentabilidad del
mercado laboral profesionista nacional.

Dejar en los mecanismos y organismo creado el uso de los instrumentos del soft law que
busquen el cumplimiento de las disposiciones convencionales que incidan en el
comercio de servicios profesionales y migracién de tales flujos al pais, los cuales
retomaran los usos, alcances y efectos de las circulares, pero cuyo impacto sera
monitoreado y en su caso valorada su inclusién en el conjunto de normas uniformes o su
eliminacion total.

Tales normas deben prever la sujecion y regulacién de los servicios profesionales que
sean prestados via electrénica o e-commerce sin el desplazamiento de los prestadores a
territorio nacional, los posibles efectos negativos o positivos, etc. Asi como la accion
coordinada con autoridades tributarias nacionales.
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C. Normas de comercio relativas a la prestacion de servicios profesionales y relativas
al ejercicio de una profesién con posesién de Titulo Profesional, su certificacion,
registro y suspension permanente

Entre los lineamientos que deben seguir este tipo de disposiciones estan:

Facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la
libre circulacion de los servicios con calidad en los servicios, estableciendo como
excepcion “servicios profesionales que sean de interés econémico general”.

Sujeten la autorizacién de la prestacion del servicio profesional de un extranjero y un
nacional Unicamente a razones imperiosas de interés general, orden y seguridad
publicos impondra con respecto a la prestacion requisitos justificados para ello de
conformidad con su legislacion nacional. Sujetando dicha prestacién a la prohibicion de
fijarla en el cumplimiento de requisitos de discriminacion basados en la nacionalidad,
ademas de la posesion de multiplicidad de establecimientos, considerando la excepcién
de obligacion de poseer establecimiento permanente en el pais, si asi esta previsto en
los tratados internacionales signados por México.

Establecer expresamente el concepto y naturaleza de “servicio profesional”, “prestador
del servicio” sea nacional o internacional, “profesion regulada”, “certificacion, registro y
suspension permanente del ejercicio de la profesién”, “libre prestacién del servicio”,
“comercio y liberalizacion de los servicios profesionales”, “colegiacion”, “doble
imposicién”, “evasién”, “no discriminacion”, asi como las excepciones a principios de
reciprocidad, nacién mas favorecida, trato nacional, acceso a mercados y transparencia.

Considerar la prestacion del servicio profesional via e-commerce y sus efectos.

Normas que subordinen el acceso a una profesion regulada o su ejercicio, en su
territorio, a la posesion de determinadas calificaciones profesionales. Permitiéndosele
con el reconocimiento de las calificaciones profesionales por parte de México, acceder al
ejercicio de la misma profesion que tenia en su estado de origen y ejercerla con los
mismos derechos que los nacionales, respetando el principio de libre prestacion de
servicios que dispone la Constitucién en su articulo 5°.

D. Normas tributarias
Medularmente esta clase de disposiciones deben:

Considerar las implicaciones y efectos de la necesidad de adaptar el impuesto al valor
agregado al comercio global mundial sin las fronteras que implica el e-commerce o
comercio electrénico, considerando la sujecion de los ingresos generados por la
prestacion de los servicios mediante estas vias otorgandole la facultad impositiva al pais
en que reside el consumidor final del servicio.

Considerar que los impuestos sobre los servicios prestados en el extranjero sean
recaudados la mayoria de las veces mediante la utilizacion del mecanismo de “cobro
revertido” el cual atribuye al cliente sujeto del impuesto, la carga del pago del impuesto
por el suministro recibido del prestador extranjero.

Considerar que el novedoso uso de declaraciones electronicas, firmas digitales, oficinas
virtuales en México, debe incluir el de ciberauditorias.

Sujetar a tributacién del fisco mexicano la prestacion de servicios a través del
asesoramiento on-line, o mediante video conferencias.
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Delimitar en el ambito del impuesto sobre la renta problemas de determinacién en
cuanto al lugar de produccién de la renta y la dificultad de establecer el momento en que
pudiese existir un lugar fijo de negocios que haga calificar ciertos elementos utilizados
en esa transaccién mercantil bajo el concepto de establecimiento permanente y en
consecuencia sujeto a tributacion.

Incluir en los tratados para evitar la doble tributacion internacional los casos de
prestacion de servicios profesionales via electrénica o e-commerce

Establecer cual de los 3 principios fundamentales de aplicacion para la gravabilidad del

comercio electrénico sera vigente en México:

1. El de Neutralidad, esto es que la imposicion de estas formas de comercio sean
similares a las del comercio tradicional.

2. El de Utilizacién de los principios de tributacién existentes internacionalmente.

3. El de Flexibilidad, que permite adaptar los principios existentes a los desarrollos e
innovacion tecnolégicos que esta forma de comercializacion origina.

Solucionar las probleméticas que enfrenta el sistema tributario y las administraciones
fiscales encargadas de la recaudaciébn de las contribuciones generadas por
transacciones electrénicas, como son:
e La falta de identificacidn efectiva de los sujetos intervinientes.
e El nulo control efectivo de las transacciones.
e EIl desconocimiento efectivo de la jurisdiccion fiscal competente para gravar una
operacion.
e La falta de calificacion de las rentas y hechos imponibles.
e La falta de certeza juridica respecto a la determinacion de conceptos fiscales
aplicables a la variante comercial que representa la prestacion de servicios
profesionales a través del comercio electrénico.

Contener de manera general las reglas de interpretacién, aplicacién y soluciéon de
controversias tributarias, asi como las excepciones a las mismas de las normas
insertadas en la red de tratados internacionales en materia fiscal y comercial que ha
signado México, por los cuales asume la obligacion de cumplir con los contenidos de
tales acuerdos ante y en la comunidad internacional.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La prestacién de los servicios profesionales transfronterizos al amparo de un titulo
emitido por el pais del que el prestador es nacional, ha crecido inmensurablemente debido a la
globalizacion y los recientes desarrollos tecnoldgicos que no necesariamente implican el
traslado fisico del prestador al territorio del consumidor. Este tipo de comercializacién de
servicios no goza de las mismas prerrogativas de liberalizacion internacional que las otorgadas
a mercancias y capitales, violandose en términos del AGCS o GATS los principios de trato de
nacion mas favorecida, trato nacional y acceso a mercados. Tales violaciones se hacen al
amparo de restricciones en asuntos migratorios, examenes de necesidades econdmicas,
paridad en el pago de salarios, duracién limitada de permisos laborales e inadecuado
reconocimiento de titulos, experiencia y técnica. Lo cual ha perjudicado a los nacionales de
Economias emergentes frente a las industrializadas.

SEGUNDA.- La regulacion hecha por la UE de tales servicios a través de Directivas que
fomentan la armoniosa liberalizacion comercial de su prestacion, la homologacion en el
reconocimiento de titulos, la determinacion del establecimiento permanente en el territorio de un
Estado cuando no se tenga alguno, asi como la certeza y reconocimiento de servicios
profesionales prestados via remota o e-commerce, nos lleva a considerar tal regulacion como
sistematica, unificada, coherente y vanguardista, al insertar en su contenido los criterios y
definiciones establecidos en las jurisprudencias emitidas por el Tribunal de Justicia, a fin de
evitar futuras contradicciones y dar coherencia a su ordenamiento legal. Auxilidndose a dicha
regulacibn mediante el empleo de instrumentos no obligatorios o soft law como
Recomendaciones, Comunicaciones, Opiniones, etc., para revisar, adaptar y actualizar las
normas armonizadoras al evaluar el impacto y mejorar el disefio de las propuestas legislativas,
analizando la viabilidad o retiro de éstas Ultimas en la legislacién comunitaria. Pues tales
instrumentos flexibles y no vinculantes se consideran en algunos casos como alternativas a
leyes, reglamentos y directivas.

TERCERA.- Por lo que se refiere a la regulacién comercial que hace México de las actividades
econOmicas desarrolladas por particulares que poseen un titulo profesional, esta se encuentra
en instrumentos legales tanto nacionales como internacionales de diverso nivel jerarquico
dentro del ordenamiento juridico mexicano — que va del articulo 5° constitucional hasta la
aplicacion de leyes federales como la Ley de Inversion Extranjera, Ley de Propiedad Industrial,
Ley Federal de Competencia Econémica, Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Ley
Reglamentaria del articulo 5° constitucional, relativa al ejercicio de las profesiones en el Distrito
Federal y tratados internacionales —, no unificados, incoherentes y desordenados, en los que a
falta de disposicion expresa en leyes nacionales sobre la prestacion de servicios, se nos remite
a acepciones insertadas en tratados internacionales que en ocasiones no proporcionan las
definiciones buscadas o dejan al arbitrio de jueces su conceptualizacion y aplicacion supletoria,
la cual depende del criterio sobre el nivel de jerarquizacion que ocupan los tratados
internacionales.

CUARTA. .- El retraso de la regulacién de la prestacién de servicios via remota o e-commerce
ocurre tanto en el &mbito de su comercializacion como su tributacion dentro del ordenamiento
juridico mexicano. Ausencia legal que no sucede en la Unién Europea, en cuyo sistema juridico
mediante Directivas se regula tanto la prestacion de estos servicios como la sujecion del pago
del impuesto al valor afiadido generado por dicha prestacion en el territorio del Estado en el que
resida el consumidor.

QUINTA.- Derivado del hecho de que la prestacién de servicios profesionales transnacional
presupone la movilizacion del prestador del servicio en territorios diversos del que es nacional,
presupone con ello la aparicién de la doble tributacién internacional, la cual ha sido abordada
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por diversos paises tanto en tratados para evitarla como en los convenios comerciales, al
enunciarse en estos Ultimos instrumentos legales que se salvaguardan las disposiciones que
respecto a dicho acto de doble imposicion sefialen los tratados de la materia, sin que de manera
expresa se entre en conflicto con tales normas. Sin embargo, la ausencia de criterios de
solucién de posibles conflictos normativos entre tratados comerciales y para evitar la doble
tributacion generada por la liberalizacion de los servicios profesionales, urge a la ampliacion de
facultades de la OMC y quizas participacion de la OCDE y paises, para el analisis, discusion y
soluciones propuestas a antinomias propias e impropias surgidas en el dia a dia de la
prestacién de los servicios profesionales via transfronteriza que implique desplazamiento de
personas y via e-commerce.

SEXTA.-En la actual sociedad “hipermoderna” mercantil, surge un Derecho Global, que en los
bloques regionales como es el caso de la Unidn Europea, se trata de reglamentar la prestacion
de servicios profesionales de sus nacionales y no nacionales, asi como sus efectos
comerciales, tributarios y de e-commerce. Esto, a través de los mecanismos y procedimientos
del soft law, la armonizacién juridica y la posible unificacién legal, planteandose asi, la
aproximacion tangible de una codificacion homogénea de normas comerciales vy fiscales, con
incidencia en las leyes migratorias internas.

SEPTIMA.- La UE ha adoptado directivas en materia de servicios en el mercado de la Union,
reconocimiento de cualificaciones profesionales e Impuesto al Valor Afladido que a su vez
incluye la prestacion e-commerce que imponen la obligacién a los paises destinatarios de
cumplirlas de acuerdo a las formas y procedimientos elegidos por tales naciones; logrando asi
gue se sientan las bases en la facilitacion del ejercicio de la libertad de establecimiento y su
liberalizacion, adicionalmente, al abordar su ambito tributario, eliminan las fronteras fiscales que
impiden la libre circulacion de tales servicios, desarrollando al unisono su liberalizacion y
dejando la gravacién de los ingresos y rentas generadas en su prestacion, asi como su cobro,
exigibilidad de pago y acumulacion a partir del afio 2010 a favor del pais en el cual reside el
consumidor del servicio profesional prestado de manera fisica 0 e-commerce, teniendo como
resultado la prevencién de la evasién y defraudacion fiscal.

OCTAVA.- La adopcién y aplicacién de los instrumentos del soft law en los ambitos comerciales
y tributarios de la prestacion de servicios profesionales a nivel europeo, incluye su uso en la
eliminacién de los obstaculos al mercado interno, asi como en el fomento de nuevas y futuras
normas. Instrumentos que aun cuando no han sido dotados de fuerza legalmente obligatoria
tienen efectos de certeza legal indirecta y producen efectos practicos al ser adoptados con
vistas a la elaboracion y preparacion de futura legislaciéon (funcién pre-legal), para existir en el
Derecho Comunitario como suplemento y soporte del Derecho europeo (funcion pos-legal), y
para representar una alternativa a la legislacién temporal o permanente que se reemplazara por
la legislacion (funcion para-legal). Denotan transparencia y un gradualismo legal expresado en
Recomendaciones, Decisiones, Libros Blancos y. Perfilandose los instrumentos del soft law a
través del Plan de Legislar Mejor, como mecanismos idoneos en la evaluacién del impacto y
mejora regulatoria de la propuestas legislativas de la Comision Europea en estos rubros.

NOVENA .- Por su parte la Unificacion juridica pretende la sustitucién de normas divergentes de
varios ordenamientos legales por una sola que consiga una ordenacién mas justa, expedita y
sistematizada de normas, que ademas incluya el reconocimiento competencial a favor de
oérganos superiores para su interpretacién y solucién de conflictos. De ahi que en ese mismo
sentido, la utilizacion de una unificacién legal en la politica fiscal de la UE, sea un objetivo a
largo plazo que exige la previa existencia de una total armonizacién fiscal, ya que implica la
creacion de un ente supranacional con facultades tributarias, en cuyo ejercicio uniforme y
sistematice los diversos sistemas impositivos de sus miembros.
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DECIMA.- La ONU a través de su Declaracion del Milenio de 2005, llama a la implementacion
de normas migratorias, fiscales y comerciales nacionales e internacionales basadas en los
principios de Justicia, Igualdad, Equidad y Proporcionalidad, que logren el crecimiento y
desarrollo econémico—social de todos los habitantes del orbe, y se orienten al crecimiento
sostenible, facilitando la convivencia social de los grupos poblacionales de las naciones,
respetando su entorno cultural social que les rige.

DECIMO PRIMERA.- Para el efectivo cumplimiento de los principios de justicia, igualdad,
equidad y proporcionalidad en la planeacion, realizacion y materializacion de un marco juridico
u ordenamiento sistémico de normas internacionales relativas al comercio y la Tributacion en la
prestacion de servicios profesionales, debe crearse un ordenamiento internacional hibrido,
resultado de la arménica complementacion de las reglas y procedimientos del soft law, la
armonizacion y la unificacion provenientes de los Tratados o Acuerdos multilaterales que
contienen normas unificadas fiscales y comerciales, que inciden en las reglas de operacion y
politicas migratorias. Cuyo fin sea la consolidacion de normas unificadoras en los ambitos
citados, dentro de un tratado multilateral anico o modelo unificador obligatorio con grado de
norma suprema o “constituciéon suplementaria internacional”, para cada pais signatario del
mismo.

DECIMO SEGUNDA.- Esa unificacion normativa o “constitucién suplementaria internacional”,
podria ocurrir a través de la adopcién de uno o varios tratados internacionales comerciales de
normas mult-nivel, coherentes e influyentes en las politicas y normas migratorias de cada
estado miembro, con base en un Constitucionalismo econémico global, que refiere a las
libertades fundamentales como componentes del mercado unificado (conversion de los
mercados nacionales en un unico mercado). Normas multi-nivel que forjan relaciones de
coordinacion e interdependencia entre los sistemas juridicos de las naciones signatarias de los
tratados y que en su elaboracion deben analizar las normas fiscales, comerciales y migratorias
segun se insertan en los textos a unificar y dilucidar tales disposiciones con base en las
diversas circunstancias politicas, econémicas y sociales que condicionen e influyan en la
elaboracidn y aplicacion del tratado o los tratados unificadores.

DECIMO TERCERA.- La propuesta de legislacion unificadora, hibrida y dinamica comercial y
fiscal a nivel internacional de la prestacion de servicios profesionales, debera entonces buscar
mantener la coherencia con las normas que con relacién a tales servicios provee el sistema
juridico mexicano, derivado de la existente interaccién entre el sistema juridico internacional y el
nacional a través de relaciones de coordinacion e interdependencia.

DECIMO CUARTA.- Si bien es cierto el dinamismo del sistema juridico nacional conlleva la
automocién, creacién, modificacion y derogacion de sus normas, con base en su norma
fundante basica, también lo es que dicho dinamismo se deriva de las relaciones externas de
coordinacion e interdependencia que mantiene como sistema abierto con su entorno como
sucede en su relacion exterior con el sistema juridico internacional; relacién externa que
conduce al sistema juridico mexicano a la adopcién y otorgamiento de fuerza vinculante de
normas que no derivan légicamente de las suyas sino de los valores, costumbres, directrices
econOmicas y politicas de su sociedad, tratados internacionales bilaterales (S| 1)y multilaterales
(SI 2), que al ser reconocidos y adoptados por el ordenamiento juridico nacional, se convierten
en el vinculo que intersecciona o vincula al sistema juridico nacional con el internacional, dando
como resultado la coordinacion e interdependencia de ambos ordenamientos legales (Sl 3).

DECIMO QUINTA.- En la relacion de coordinacion entre los sistemas nacional e internacional,
se da primacia al Derecho internacional o supra-estatal como consecuencia de la costumbre y
tratados signados entre tales Estados u érganos internacionales creados convencionalmente
frente a la comunidad internacional. Sujetandose la validez del sistema internacional a la que le
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otorga el Derecho nacional al reconocer a las normas internacionales insertadas en convenios y
tratados internacionales como parte del mismo y por tanto hacerlas obligatorias y aplicables
para su Estado y extensivamente a sus gobernados, de conformidad con los términos que para
ello disponga su norma basica (Constitucion Estatal).

DECIMO SEXTA.- La relacion de coordinacion entre el sistema juridico de México y el sistema
juridico internacional, es el cimiento para la edificacion de la interdependencia entre ambos
sistemas, en la cual el sistema internacional se supraordena y subordina frente al sistema de
México, y se materializa de facto la supremacia de las normas de los tratados internacionales
por encima de las leyes federales, aunque no lo determine expresamente el articulo 133
constitucional. Precepto legal que efectivamente a las normas internacionales como
disposiciones de rango y jerarquia constitucional, auxilidndose para ello de la delimitacion
jerarquica e interpretacion dada por nuestro maximo Organo Juzgador, al citado precepto
constitucional.

DECIMO SEPTIMA .- Si bien la relacion de coordinacion entre el sistema juridico mexicano y el
sistema juridico internacional que en materia comercial tratindose de la prestacion de los
servicios profesionales esta representado por el AGCS o GATS, TLCAN y TLCUE, y en materia
fiscal encarnan los tratados para evitar la doble tributacion que ha signado México, sucede
mediante la firma y entrada en vigor de dichos convenios publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién, como reconocimiento a la supremacia del sistema internacional sobre el nacional.
La relacion de interdependencia 1 (supraordinacion) entre ambos sistemas juridicos tanto en
materia comercial como fiscal obliga a México a la obligatoria adopcién, modificacién, creacion,
derogacion o abrogacién de las medidas necesarias (normas internas) que den eficacia a las
normas de los tratados, quedando supeditada la regulacion, interpretacién y solucién de
conflictos en cuanto al comercio de servicios profesionales a las disposiciones de tales
convenciones. En lo que se refiere a la relacion de interdependencia 2 (subordinacion) se
otorga supremacia al derecho nacional a fin de que de conformidad con su Constituciéon se
cumplan las normas internacionales al ser reconocidas por ella y se busque la no contradiccion
entre tales normas y las normas nacionales.

DECIMO OCTAVA.- A pesar de la delimitacion expresa en la aplicacion, interpretacion y
ejecucion de las normas nacionales e internacionales respecto a la prestacion de servicios
profesionales, derivado de la relacion de interdependencia entre ambos sistemas surgen
conflictos normativos que denotan la falta de coherencia y por tanto de la unidad sistematica de
ambas normas.

DECIMO NOVENA .- La solucién propuesta a los conflictos entre los sistemas juridicos aludidos
-considerando que la adopcion de textos similares no asegura soluciones idénticas- es la
unificacién y sistematizacion a nivel nacional de un cuerpo normativo hibrido-dindmico, justo,
igualitario, equitativo y proporcional con caracteristicas comerciales, fiscales, migratorias y de
profesiones que haga uso de instrumentos del soft law para su trabajo diario, asi como de la
armonizacion legislativa nacional temporal de 1 a 3 afios maximo, y que, en su caso, concluyan
en la integracién de un cuerpo normativo sistematicamente unificado.

VIGESIMA .- La materializacion de jure del referido ordenamiento unificador y sistematizado a
nivel nacional, debe partir de la reforma a realizarse al articulo 133 constitucional, que
expresamente sefale la jerarquizacién de los Tratados Internacionales como normas inferiores
NI* inmediatamente por debajo de la Constitucion, y por encima de las Leyes Federales NI?

VIGESIMO PRIMERA.- Asimismo se propone la inclusion de normas migratorias que planteen
la reforma y actualizacién o en su caso la abrogacion de la Ley General de Poblacion y su
Reglamento, sustituyéndola por normas que ahonden en los requisitos de ingreso, estadia y
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salida de extranjeros que presten servicios profesionales, impidiéndoles el desempefo de dicho
servicio si no existe evidencia de la reciprocidad sobre la autorizacién del ejercicio de la misma
profesion de un nacional mexicano en el pais origen del extranjero, conforme a los principios de
nacién mas favorecida, trato nacional, y acceso a mercados. Pues ademas dichas normas
deberan prever la sujecién y regulacion de los servicios profesionales que sean prestados via
electrénica o e-commerce sin el desplazamiento de los prestadores a territorio nacional, asi
como los posibles efectos negativos o positivos, etc. Esto, en accion coordinada entre
autoridades tributarias y migratorias nacionales.

VIGESIMO SEGUNDA .- La inclusion de normas comerciales en cuanto a la prestacion de
servicios profesionales, deben prohibir el cumplimiento de requisitos discriminatorios basados
en la nacionalidad, posesion de multiplicidad de establecimientos. Finalmente se propone incluir
normas tributarias que consideren las implicaciones y efectos de la necesidad de adaptar el
impuesto al valor agregado al comercio global mundial sin las fronteras que implica el e-
commerce o comercio electronico, considerando la sujeciéon de los ingresos generados por la
prestacion de los servicios mediante estas vias otorgandole la facultad impositiva al pais en que
reside el consumidor final del servicio.
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