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Introduccién

En los ultimos afos el comercio transfronterizo ha ido en constante aumento y a
pesar de que en el siglo pasado surgié la inquietud por establecer tratados
internacionales que facilitaran dichas actividades en distintos aspectos, entre ellos
el evitar una carga excesiva para el contribuyente, actualmente la utilizacion de
dichos tratados se ha desvirtuado, al aprovechar la falta de claridad y la diversidad
de normas internas, provocando la oportunidad de disminuir, anular el pago de
contribuciones u obtener un beneficio indebido. Derivado de lo anterior la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) realizé un
informe que sento las bases para la elaboracion del Plan de Accion contra la Erosion
de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS) con la finalidad de
modificar su Modelo de Convenio. A pesar del avance que presupone la actividad
de dicha organizacion parte del problema estad relacionado con la actividad

interpretativa, en la cual juega un rol importante los comentarios a dicho modelo.

El presente trabajo tiene como objetivo general analizar la importancia que atribuye
el Plan de Accion contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios
a los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE como medios interpretativos
de los convenios para evitar la doble imposicién, con la finalidad de encontrar si la
utilizacién de los mismos debe tener limitaciones, tomando en consideracion que su
uso se ha difundido a tal grado por parte de las autoridades y particulares que el
Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha propuesto que el contenido y las
modificaciones de los mismos debe ser tomado en cuenta por los Estados a menos
gue dichos cambios presupongan cambios sustanciales a los articulos que

pretendan interpretarse.

Por lo que la hipétesis del trabajo busca probar que: “El plan de accion BEPS

contempla implicitamente a los comentarios como instrumento de interpretacion,



pero resalta la necesidad de modificar y adecuar los actuales a los fines perseguidos

por el nuevo modelo de convenio de la OCDE”.

El trabajo se divide en tres capitulos, el primero nos proporciona el marco
conceptual que permite introducir al lector en el tema de la doble imposicion en
materia tributaria, sus clases y posibles vias de solucién a través del analisis del
desarrollo historico a nivel interno e internacional. EIl segundo se centra en la
actividad interpretativa diferenciandola de la integracion y aplicacion de normas para
posteriormente analizar el contenido normativo y doctrinario en nuestro sistema
juridico sobre este tema y ulteriormente se analiza la interpretacion de convenios
internacionales en materia fiscal tomando en consideracion la clausula de reenvio,
el procedimiento amistoso y los comentarios al modelo de convenio de la OCDE.
Finalmente, el tercer capitulo nos ofrece un panorama general de los trabajos y
propuestas realizados por la OCDE en materia de la erosion de la base imponible,
iniciando con algunas de las practicas detectadas en su informe titulado “Lucha
contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios”, mismas que se
reiteran en el Plan de Accion para combatirla. En este ultimo capitulo también se
aborda, de forma limitada, algunas de las practicas detectadas y soluciones que se
recomiendan dentro de los informes a las acciones 1, 2 y 6; y en Ultima instancia se
analizan los diversos usos dados a los comentarios dentro de ciertos apartados de

los informes finales de las acciones de dicho Plan.

Metodoldgicamente se realizé un estudio de tipo comparativo, histérico e inductivo

utilizando como técnica de investigacion principal la documental.



Capitulo 1 El fendmeno de la doble imposicidon en materia fiscal y los
convenios internacionales como medio de solucién de los conflictos

originados por la misma

1.1 Definicién

La definiciébn generalmente aceptada de doble imposicion se refiere a la posibilidad
de que un mismo objeto sea gravado por impuestos comparables por dos o0 mas
entidades facultadas para ello y que deba ser pagado por el mismo contribuyente

en periodos similares.!

A pesar de la aceptacion generalizada de dicha definicion es pertinente hacer
algunas precisiones, mismas que deben aceptarse con reservas, y que se
explicaran a detalle mas adelante, en los apartados relativos a la doble imposicion
internacional e interna, respectivamente. La primera se refiere a la no inclusiéon del

elemento de la temporalidad por autores como Ernesto Flores Zavala? y Hugo B.

1 Definiciébn aceptada por la mayoria de autores, sin embargo, no todos los mencionados a
continuacion se refieren a una definicién general de doble imposicidn sino que en sus textos se alude
a este fenébmeno en el ambito internacional o nacional. De esta opinion son Eva Erdés, Roy Rohatgi,
Klaus Vogel, Victor Uckmar, Carlos M. Giuliani Fonrouge y José Manuel Calderén Carrero. Este
Ultimo autor menciona que esta definicién tiene raices en la doctrina alemana y en lo dispuesto por
el Tribunal Federal Suizo. Cfr. Erdés, Eva, “Conflicts in the international tax law and answers of the
european tax law”, Currentul Juridic, Romania, Afo IX, ndm. 4, 2011, pp. 159-172,
http://revcurentjur.ro/old/arhiva/attachments_201104/recjurid114 11F.pdf. Cfr. Rohatgi, Roy,
Principios de derecho tributario internacional, trad. de Juan Manuel Idrovo, Legis, 2008, p. 3. Cfr.
Giulani Fonrouge, Carlos M, Derecho Tributario, Buenos Aires, LexisNexis, 2003, p.382. Cfr. Vogel,
Klaus, “Double tax Treaties and their interpretation”, Bekerley Journal of International Law, Vol. 4,
1986, pp. 5 y 6, https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1039&context=bjil.
Cfr. Uckmar, Victor, “Los tratados internacionales en materia tributaria”, en Uckmar Victor (coord.),
Curso de derecho tributario internacional, 22. ed., trad. de Cristian J. Billardi, Bogota, Temis, 2003,
t.1, p. 93. Cfr. Calderon Carrero, José Manuel, La doble imposicion internacional en los impuestos
sobre la renta y el patrimonio y las medidas y métodos para su eliminacion, Corufa, Facultad de
Derecho, Universidad de la Coruia, 1996, p. 135, https://core.ac.uk/download/pdf/61896390.pdf.

2 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, Elementos de finanzas publicas mexicanas: los impuestos, 22. Ed.,
México, Estylo, 1951, p. 331.



Margain;® mientras que la segunda variable se enfoca en la posibilidad de que

existiendo un solo sujeto activo pueda originarse dicha figura.*

En conclusion, considerando las excepciones sefialadas en el parrafo que
antecede, asi como los elementos de las contribuciones, podemos sefialar que
existe doble imposicién cuando un sujeto pasivo se encuentra obligado al pago de
contribuciones equiparables que recaen sobre un mismo objeto dentro de periodos

anéalogos.

1.2 Clases

Partiendo de una clasificacion basada en los sujetos activos que intervienen en la
relacion juridico-tributaria existen dos tipos de doble imposicion: la interna y la

internacional.

1.2.1 Doble imposicién interna

El problema de la doble o multiple imposicién interna generalmente surge por la
concurrencia de facultades impositivas en un Estado que posee diversos niveles de
gobierno. En este sentido pueden existir conflictos competenciales entre agentes

del mismo nivel o entre los diversos niveles existentes.

Los conflictos en un mismo nivel de gobierno pueden suscitarse cuando una o
diversas entidades establezcan varios gravdmenes respecto de un mismo objeto.
El primer supuesto se actualiza con la finalidad de “graduar la imposicién o hacerla
mas fuerte™ logrando que dichos gravamenes se complementen como en el caso

del Impuesto sobre la Renta y el Impuesto Empresarial a Tasa Unica. Por otra parte,

3 Cfr. B. Margain, Hugo, “Tesis para evitar la doble tributaciéon en el campo internacional en materia
del impuesto sobre la renta basada en la teoria de la fuente del ingreso gravable”, Revista de
Administracion Publica, México, Afio 1956, num. 3, julio-septiembre de 1956, p. 77,
http://www.inap.mx/portal/images/REVISTA_A_P/rap_3_1956.pdf.

4 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, op.cit., p. 331.

5 Ibidem, p. 334.



podemos citar como ejemplo del segundo supuesto a las alcabalas® al transito de

mercancias entre entidades federativas.

En el siglo XX, los casos de doble imposicion subsistieron por la no desaparicion
factica de las alcabalas y porque en la Constitucién de 1917, de corte federal,’
quedd un marco relativamente amplio de actividades que podian ser objeto de
contribuciones impuestas por la Federacion y los estados. Dado que la concurrencia
impositiva contribuia a mermar el desarrollo econémico del pais se celebraron tres
Convenciones Nacionales Fiscales que datan de 1925, 1933 y 1947 cuya finalidad

iIba encaminada a encontrar soluciones al respecto.

La primera convencion se enfoco en el estudio del problema desde el punto de vista
técnico, econdmico y politico.® Partiendo del primer enfoque mencionado se trataba
de solucionar el problema atribuyendo a la Federacion la facultad de gravar todos
aquéllos ramos respecto de los cuales se facultaba al Congreso de la Unién legislar
de forma exclusiva.® A pesar de que este criterio resulta insuficiente de conformidad
con los planteamientos pronunciados por dicha convencion, encontramos que en
diversas tesis aisladas la autoridad consideré que debia atribuirse la facultad de

gravar ciertos ramos?? a la Federacion tomando como base este argumento; por

6 La alcabala fue un “impuesto real que se cobraba por la vasta mayoria de las transacciones
mercantiles” cuya aplicacion en América existia desde el siglo XVI. Cfr. Marichal, Carlos, “El sistema
fiscal del México colonial, 1750-1810”, en Aboites Aguilar Luis y Jauregui Luis (coords.), Penuria sin
fin: historia de los impuestos en Meéxico siglos XVIII-XX, Meéxico, Instituto Mora, p. 7,
http://carlosmarichal.colmex.mx/finanzas-coloniales/El%20sistema%20fiscal%202005.pdf.

7 El sistema federal en México estuvo influenciado por las ideas que propiciaron la instauracion del
mismo en Estados Unidos de América. Cfr. Benson, Nettie Lee, La diputacion provincial y el
federalismo mexicano, Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2014, p. 86,
http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-diputacion-provincial-y-el-federalismo-mexicano/.

8 Cfr. Serna de la Garza, José Maria, Las convenciones nacionales fiscales y el federalismo fiscal
en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, Serie Estudios Juridicos,
nam. 55, pp. 60 y 61.

9 Cfr. Ibidem, p. 61.

10 En este sentido encontramos tesis aisladas relativas a instituciones de crédito, petréleo y energia
eléctrica. En el primer caso encontramos una tesis de la quinta época que se pronuncia con dicho
argumento sefialando ademas que los impuestos que deben pagar dichas instituciones estaban
especificados dentro de la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios.
También puede consultarse la tesis 2a./J.25/2010 y ejecutoria de la misma. Cfr. Tesis, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, T. XXXII p. 2176. Cfr. Tesis, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, T. CXXX p. 371. y Cfr. Tesis, Semanario Judicial de la
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otra parte, desde la perspectiva econdémica se consideraron las fuentes que
representaban el porcentaje mayor de ingresos fiscales para la Federacion y los
Estados, es decir los ingresos derivados del comercio y de la propiedad territorial
respectivamente. Finalmente, el criterio politico se centré en la consideracion de las

bases constitucionales como punto de partida para el estudio de este fendbmeno.

Tomando en consideracion los factores anteriormente mencionados se concluyo
gue la Federacién gravaria los ingresos provenientes del comercio, la industria 'y en
materia de Impuesto sobre la Renta crearia una cédula relativa a la propiedad
edificada en sustitucién del gravamen relativo a mejoras y construcciones, que
hasta ese momento se incluian en el impuesto a la propiedad territorial, en cuyos
productos participarian las autoridades locales; mientras que para el orden local se
reserva lo relativo a la propiedad territorial, los actos no comerciales que se celebren
dentro de su jurisdiccién, las concesiones que otorguen asi como los montos
obtenidos sobre contribuciones a las sucesiones y donaciones pero en esta ultima
materia se establecerd un porcentaje uniforme que las entidades locales deberan
otorgar a la Federacién. En lo referente a los municipios solamente se recalca que
la utilizacion de los ingresos obtenidos debera destinarse a los servicios de la

municipalidad.?

En la Segunda Convencion se proponen como principios esenciales evitar la
multiplicidad contributiva y la exclusividad en la determinacion, administracion,
recaudacion y aprovechamiento respecto de cualquier fuente, actividad y/o hecho
juridico lato sensu'? por una sola autoridad. Sin embargo, se contemplé la
posibilidad de que algunas materias continuarian siendo concurrentes, pero las

entidades involucradas deberian coordinarse para que una de ellas determinara el

Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, T. CXXXI p. 57. Tesis 2a./J.25/2010, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXXI, Marzo de 2010, p. 951.

11 L a informacidn referente a la Primera Convencioén Nacional Fiscal fue obtenida de los extractos
publicados por Serna de la Garza. Cfr. Serna de la Garza, José Maria, op. cit., pp. 61-69.

12 Dentro del dictamen de la comision se mencionan textualmente como objetos de gravamenes las
fuentes de riqueza, actividades, actos, contratos, documentos, operaciones y/o servicios. Por otra
parte el término autoridad es el utilizado en dicho dictamen pero del contexto se infiere a que dicha
palabra se refiere a un solo nivel de gobierno. Cfr. Ibidem, p. 76.
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gravamen y a cambio la otra recibiria una participacion en el producto de dicha
recaudacion. Se insiste en la delimitacion de facultades impositivas y se incluye
como facultad exclusiva de la Federacion el comercio exterior, rubro que no se
considerara a efectos de las participaciones que se otorgan a las entidades
federativas a diferencia del impuesto sobre la renta, el de produccién o explotacion

de recursos naturales y la industria.3

En 1936, el Presidente Cardenas propuso una reforma constitucional que tenia
como intencion delimitar exhaustivamente las atribuciones en materia fiscal
reservando a la federacion los impuestos sobre la renta, servicios publicos,
concesiones que ella otorgara, los relativos a instituciones de crédito y seguros
mientras que los estados tendrian facultades para gravar el impuesto de patente y

el predial; sin embargo, dicha reforma no fue aprobada por el Congreso.*

Por otra parte, en la Tercer Convencion dentro del Dictamen de la Comision de
Derechos por Servicios Publicos Municipales se recomendoé el establecimiento de
bases uniformes que tomen en consideracion factores como la cantidad de
poblacion y los servicios publicos para determinar los elementos necesarios que
deban considerarse constitutivos del municipio. Est4 proposicion surge con la
finalidad de reestructurarlos para que posean caracteristicas similares entre si y
permitan la aplicacion de soluciones generales para eliminar la concurrencia

impositiva sin dejarlos en estado de indefension econdmica.

Respecto a la distribucién de facultades en esta ultima convencidén se recomienda
gue los estados y municipios participen en los productos de la recaudacion por
contribuciones federales obtenidas dentro de su jurisdiccion; a los municipios se
les faculta para establecer contribuciones sobre actividades de caracter local
debiendo cumplir con el articulo 117 Constitucional; de igual forma se les reserva a

las entidades federativas el establecimiento de los impuestos en materia de

13 Cfr. Ibidem, pp. 77 y 78.
14 Cfr. Ibidem, pp. 15 y 16.



donaciones, legados y herencias pero la Federacion obtendra una participacion en

dicha recaudacion.®

Se propone que la Federacion grave los ingresos derivados del comercio y la
industria proponiendo la derogacion de contribuciones locales que tengan como
objeto estos ramos a cambio de participaciones; en el caso de que algunas
entidades no quieran adherirse a este sistema dentro de su jurisdiccion se aplicara
el impuesto local a cambio de que la entidad otorgue una porcion de lo recaudado

a la Federacién mismo que no podra exceder de un 33%.16

Derivado de lo anterior, podemos concluir que las soluciones encontradas en las
Convenciones iban encaminadas principalmente a delimitar las facultades de cada
nivel de gobierno implementando un sistema de participaciones?’, la promocién de
reformas legislativas y constitucionales que incluyeran los principios y soluciones
obtenidas como resultado de dichas convenciones y la eliminacion de la

contribucion federal. 18

Actualmente, partiendo de las disposiciones constitucionales relativas a la
distribucion de competencias en materia impositiva encontramos: a) Facultades de
la Federacion: a.l) Exclusivas en las materias de comercio exterior,

aprovechamiento y explotacion de recursos naturales comprendidos en los parrafos

15 | a informacion referente a la Tercera Convencion Nacional Fiscal fue obtenida de los extractos
publicados por Serna de la Garza. Cfr. Ibidem, pp. 88-105.

16 Respecto a la distribucion de facultades en materias de comercio e industria; asi como una lista
pormenorizada de cuales eran los derechos que se consideraban inherentes a los municipios pueden
consultarse en: Cfr. Ibidem, p. 98.

17 Marcela Astudillo Moya menciona que la participacion en los recursos derivados de la recaudacion
de contribuciones es utilizado por vez primera en 1922 cuando a los estados que poseian dentro de
su territorio pozos de petréleo o refinerias se les otorgaba parte de lo recaudado por el impuesto a
la extraccion de petroleo por la federacion. Cfr. Astudillo Moya, Marcela, Federalismo fiscal: el caso
del estado de Guerrero, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrta, Coleccién
Jesus Silva Herzog, 2002, p.10.

18 Luis Aboites Aguilar sefiala que dicha contribucion se referia a la transferencia de recursos fiscales
estatales a la federacion y que data de 1861. Su desaparicion sera hasta 1949 durante el periodo de
Miguel Aleméan. Cfr. Aboites Aguilar, Luis, “Alcabalas posporfirianas. Modernizacion tributaria y
soberania estatal”, Historia Mexicana, México, 2001, nim. 2, octubre-diciembre del 2001, pp. 385.
http://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/1321/1183.
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cuarto y quinto del articulo 27, instituciones de crédito, sociedades de seguros,
servicios publicos concesionados o explotados de forma directa por la Federacion,
asi como los especiales que se refieren a energia eléctrica, produccion y consumo
de tabacos labrados, derivados de petréleo, cerillos, fésforos, aguamiel y derivados
de su fermentacién, explotacion forestal, produccion y consumo de cerveza (Articulo
73 fraccion XXIX), a.2) Necesarias para cubrir el presupuesto (Articulo 73 fraccion
VII); b) Limitaciones impuestas a las entidades federativas: b.1) Absolutas!®
respecto al transito de personas y/o cosas, la entrada o salida de mercancias dentro
de su territorio, circulacion y consumo de efectos cuya exencion se efectie por
aduanas locales (Articulo 117 fracciones IV y VI ); b.2) Relativas que dependeran
de resoluciones tomadas por el Congreso de la Unién: por un lado si se refieren a
produccion, acopio o venta de tabaco en rama deberan ajustarse a las cuotas
autorizadas por dicho congreso; mientras que en los casos de derechos de tonelaje
y puertos; asi como en contribuciones sobre importaciones y exportaciones podran
ser gravadas con previa autorizacion del Congreso Federal (Articulo 117 fraccion IX
y 118 fraccion 1) c) Prohibiciones a la federacion respecto a la limitacién de
facultades a los Estados sobre contribuciones y exenciones a la propiedad
inmobiliaria, su fraccionamiento, division, consolidacion, traslacion, mejora, los que
tengan por base el cambio de valor de los inmuebles y los relativos a la prestacion
de servicios a cargo del municipio; sin embargo para el caso de exenciones o
subsidios respecto de estas contribuciones no podran hacerse mediante leyes
estatales, dado que las Unicas permitidas son las previstas por la propia

Constitucion (Articulo 115 fraccion 1V).

Lo anteriormente mencionado nos permite vislumbrar que, a pesar de las
recomendaciones sefialadas en las Convenciones, el texto constitucional no fue
modificado en gran medida y la ambigtiedad en la distribucion de competencias

persiste; especialmente porque no se realizé el cambio de la fraccion del articulo

19 Esta diferenciaciéon ha sido mencionada por Esperanza Lechuga Téllez, Johana Teresa Mendoza
Rojas y Beatriz pero propuesta por Jorge Carpizo. Cfr. Lechuga Téllez, Esperanza, et. al., “El sistema
nacional de coordinacion fiscal’, en Palacios Alcocer, Mariano (coord.), Federalismo y Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal, México, Camara de Diputados, 2012, p. 60.
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gue origina principalmente la concurrencia impositiva, es decir, la fraccion que
permite a la Federacion establecer todas las contribuciones que sean necesarias
para el gasto publico. Por lo tanto, la regla establecida en el articulo 124?° de la
Carta Magna presentaba dos inconvenientes; por un lado, aplicar dicho articulo en
los términos de la reforma al articulo 73 constitucional, publicada en 19422 que
omitié incluir a los impuestos sobre la renta e ingresos mercantiles,?? provocaba un
gran conflicto en la recaudacion federal porque eran los dos impuestos de los cuéles
obtenia mayores ingresos y por el otro la Federacion podria tratar de alegar que
ambos eran necesarios para su gasto publico, por lo que la regla contenida en el

articulo 124 del ordenamiento constitucional no permitiria solucionar el problema.

Dado que los intentos antes precisados fueron ineficaces, la solucién planteada se
traduce en la Ley de Coordinacion Fiscal vigente, cuya entrada en vigor data de
1980 y que establece un sistema de participaciones y de colaboracion entre la
Federacion, las entidades federativas y los municipios. La adhesion al Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal se hara a través de un convenio celebrado por la
entidad federativa con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que debera ser
aprobado por la legislatura estatal, publicado en los diarios Oficiales de la localidad

y la Federacion y que no debera estar limitado a algunos ingresos de la Federacion.

Los Estados adheridos al Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal pueden optar

por coordinarse en materia de derechos y celebrar convenios de coordinacion en

20 “| as facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de México, en los &mbitos de sus
respectivas competencias”. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2018,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_270818.pdf.

21 Esta reforma también incluia una modificacion al articulo 117 fraccién IX de la Constituciéon y mismo
gue contenia algunas de las disposiciones del proyecto presentado en 1936. Cabe mencionar que
ambas iniciativas fueron propuestas por el presidente Lazaro Cardenas y que esta ultima fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de octubre de 1942. Cfr. Zamudio Urbano,
Rigoberto, Sistema tributario en México, México, Porrda, 2005, p. 124. Cfr. Ejecutoria y Tesis
2a./J.25/2010, op. cit.

22 E| Gltimo factor es explicado por Rigoberto Zamudio Urbano, aunque es oportuno tomar en cuenta
el comentario realizado por Luis Aboites Aguilar quien sefiala que hasta el siglo XIX tuvieron
preponderancia los impuestos indirectos y posteriormente los directos. El impuesto Federal sobre
Ingresos Mercantiles tuvo vigencia hasta 1980 cuando fue sustituido por el Impuesto al Valor
Agregado. Cfr. Ibidem, p.125. Cfr. Aboites Aguilar, Luis, op.cit., p.364.
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materia de administracion de ingresos federales. Estos convenios de colaboracion
administrativa deberén publicarse en el Diario Oficial de la Federacion y el Periddico
Oficial de la Entidad.?

1.2.2 Doble Imposicién Internacional

En primer lugar cabe destacar que la doble imposicion es solamente uno de los
diversos conflictos que pueden suscitarse en el orden internacional en materia
tributaria®*; y la diferencia de este fendmeno con su simil a nivel interno radica en
gue los sujetos activos que intervienen son paises soberanos que en virtud de dicha
soberania cuentan con facultades para imponer contribuciones basandose en

distintos principios de sujecion y criterios considerados validos a nivel internacional.

Se consideran como principios de sujecion, factores conectores 0 nexos genuinos?®
a toda aquélla conexion razonable®® que legitima al sujeto activo a gravar
determinado objeto. Los dos principios de sujecion para la imposicion de
contribuciones son el personaly el real.?’” El primero de los mencionados se refiere
a una vinculacion derivada de los criterios de nacionalidad, domicilio o residencia?®

del contribuyente cuya justificacion esta basada en la relacion existente entre el

23 El requisito de publicidad de los convenios de colaboracion en materia administrativa esta previsto
en el articulo 13 de la Ley de Coordinacion Fiscal, aunque también existe una jurisprudencia en la
cual se menciona que el Unico requisito de validez formal que debe cumplirse en dichos convenios
es la publicacion del mismo en el Diario Oficial de la Federacion y en el Periédico Oficial del Estado
a diferencia de los Convenios de Adhesion en donde también debera de cumplirse el requisito de la
aprobacion de los Congresos Locales. Cfr. Tesis: XIV.C.A.J/15, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena época, T. XXVI, Agosto de 2017, p.1180. Ley de Coordinacién Fiscal, México,
2018, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/31_300118.pdf.

24 Eva Erdds enlista como conflictos comunes la evasion fiscal, los paraisos fiscales, las practicas
fiscales perniciosas y los conflictos derivados de practicas discriminatorias entre contribuyentes
nacionales y extranjeros. Cfr. Erdés, Eva, op. cit. p. 162.

25 Término utilizado por Michael Lang. Cfr. Lang, Michael, Introduccion al derecho de los convenios
para evitar la doble imposicion, 22 ed., trad. de Diego Quifiones, Bogota, Editorial Temis,
Amsterdam, IBFD, 2014, p. 1.

26 Tanto el término “factor conector” como los elementos que constituyen la definicion mencionada
son sugeridos por Roy Rohatgi. Cfr. Rohatgi, Roy, op. cit., p. 31.

27 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, op. cit., p. 336.

28 Cfr. Idem.
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estado y la persona de la cual deriva el ingreso?®; mientras que el segundo va
encaminado a gravar el objeto de la contribucion en virtud de que el mismo se

encuentra o crea dentro del territorio®® de dicho estado.

Por lo tanto la doble imposicion, partiendo de una clasificacion doctrinal, puede
surgir por diferencias de principio, criterio y/o aplicacion.3! La primera se presenta
por la coexistencia de responsabilidad impositiva®? derivada de la decision de uno
de los estados de aplicar el principio de sujecién personal mientras que el otro ha
optado por el real; mientras que la segunda diferencia llega a existir por la diversidad
de criterios existentes o por la variedad de acepciones®? de uno de ellos. La dltima
divergencia en comento, se manifiesta por la disparidad en disposiciones del
derecho interno relativas a la temporalidad®* en el pago de las contribuciones o por

encuadrar en clases diversas a un mismo tipo de ingreso.®

A pesar de la multiplicidad de criterios basados en el vinculo personal actualmente
ha prevalecido el de residencia tanto en el derecho interno de los paises como en
el internacional, cuyo andlisis nos permitird entender los planteamientos del

problema de la doble imposiciéon y sus posibles soluciones.

29 Cfr. Naciones Unidas, Comité de Expertos en Cooperacion Internacional en Asuntos Fiscales”
Revision of the manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties” E/C.18/2011/CRP.11, (19 de
octubre de 2011), pp. 10-11,
http://www.un.org/esa/ffd/tax/seventhsession/CRP11_Introduction_2011.pdf.

30 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, op. cit., p.336

31 A pesar de que los términos “diferencia de aplicacion y de principio” son empleados por Flores
Zavala, solamente en el primero coincide dicha terminologia con la explicacién proporcionada en su
libro y la presentada en este texto. Cfr. Ibidem, p. 337

82 Cfr. Fiscal Committee, London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text,
Ginebra: Liga de las Naciones, 1946, p. 8, https://biblio-archive.unog.ch/Dateien/CouncilMSD/C-88-
M-88-1946-II-A_EN.pdf.

33Flores Zavala le denomina “diferencia de interpretacion” y también es considerada como causa por
Del Arco a pesar de que el no asigna un nombre concreto a la misma. Cfr. Idem. Cfr. Del Arco Ruete,
Luis, Doble imposicion internacional y derecho tributario espafiol, Madrid, Ministerio de Hacienda,
1977, p.56.

34 La temporalidad no aparece propiamente como causa de doble imposicién en la introduccion a los
Modelos de Londres y México, sin embargo, en algunos apartados como en el comentario al articulo
13 se establece que debe tomarse en cuenta dicho elemento al momento de aplicar la deduccién o
compensacion que proponen ambos modelos. Cfr. Fiscal Committee, op. cit., p.30.

35 Esta causa puede subsumirse en cualquiera de las dos primeras porque lo que origina la doble
imposicién no es la distinta calificacion hecha al objeto, sino el que ambas calificaciones se rijan por
principios y criterios diversos.
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En nuestra legislacion interna los criterios que determinan la residencia estan
previstos en el articulo 9 del Cédigo Fiscal de la Federacion; tratAndose de personas
fisicas tendra este caracter cualquier persona que establezca su casa habitacién en
México. A partir del momento en que este concepto resulta insuficiente, porque si
se posee casa habitacién en varios paises o por la dificultad de determinarla con
base en las estancias temporales en un inmueble ubicado en territorio nacional,
adquiere relevancia el concepto de intereses vitales. En el segundo caso, porque
para que no se considere que existe casa habitacién, la estancia debe ser con fines
turisticos y el centro de intereses vitales no debe encontrarse en nuestro pais como
lo sefala el articulo 5° del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion y en el
primero porque dicho atributo sirve como regla de desempate. En ambos casos
entendemos que el centro de intereses vitales se encuentra en México cuando aqui
esté ubicado el centro principal de actividades profesionales o cuando mas del
cincuenta por ciento de los ingresos totales en un afio calendario sean atribuibles a

fuente de riqueza en el mismo.

Adicionalmente el articulo 9 en comento, establece que también seran residentes
mexicanos los trabajadores o funcionarios del Estado y presumiblemente los
nacionales mexicanos. Estos ultimos podran probar lo contrario con una constancia
de residencia o con un documento expedido por autoridad competente de otro
estado con el cual el contribuyente acredite haber presentado la declaracion del
impuesto del dltimo ejercicio, en términos de lo previsto por el articulo 4° de la Ley

de Impuesto sobre la Renta y 6° de su Reglamento.

Seran residentes mexicanos las personas morales cuya administracion principal del
negocio o sede de direccidén efectiva se encuentre en México, es decir, aquéllas
personas que tomen o ejecuten las decisiones de control, direccién, operacion o

administracion de la persona moral y actividades que realiza.

Desde el punto de vista internacional nos enfocaremos al Modelo de Convenio de

la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (MOCDE), en el

13



cual se considera a la residencia en por lo menos uno de los Estados contratantes
como presupuesto para su aplicacion, es decir, la persona fisica o moral debe
encontrarse sujeta impositivamente en razén de su domicilio, residencia, sede de
direccion u otro criterio analogo excepto cuando dicha sujecion derive de fuente o
patrimonio situado en un Estado. También tendra este caracter un estado, su

subdivision politica, una autoridad del mismo o un fondo de pension.3®

Si en virtud de la definicion anteriormente mencionada, la cual est4 contenida en el
primer parrafo del articulo 4 del modelo en comento, la persona fisica es
considerada residente en ambos paises debe atenderse al lugar donde tenga su
vivienda permanente, en el caso de que siga configurandose dicha duplicidad se
tomard en consideracion la ubicacion de su centro de intereses vitales, es decir

donde se ubiquen sus relaciones personales y econdémicas mas estrechas.

El criterio de mora es aplicable cuando una persona cuenta con dos lugares
considerados como vivienda permanente en estados diversos y no logra distinguirse
en cudl de los dos se encuentra su centro de intereses vitales, entendido en
términos del MOCDE, o por el contrario cuando en ninguno de dichos paises existen
elementos para la configuracion de la figura de vivienda permanente. Si este ultimo
criterio tampoco logra que se atribuya la residencia a uno sélo de los estados
contratantes sera el de nacionalidad el que lo decida y en su defecto sera resuelto

de comun acuerdo por los Estados contratantes.

De forma similar ante la imposibilidad de atribuir la residencia a uno de los Estados
contratantes de una persona moral de conformidad con lo previsto en el primer
parrafo del articulo 4 del MOCDE, el criterio que solia ser el decisivo era el de sede
de direccion efectiva®’, no obstante en la version de 2017 se sugiere resolver dicha

dificultad a través de un acuerdo mutuo entre las autoridades de ambos estados ya

36 Cfr. OCDE (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017,
OECD Publishing, Paris, p. 30, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en.

37 Cfr. OCDE (2010), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: version
abreviada, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, p.24, https://doi.org/10.1787/9789264184473-es.
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gue en caso contrario el contribuyente no tendra acceso a los beneficios que el

convenio le otorga para evitar la doble imposicion.3®

Este criterio nos proporciona un mejor entendimiento de los supuestos en los que
se presenta la doble imposicion previstos en el modelo de la OCDE, mismos que
presuponen la existencia de convenios celebrados bajo el mismo a pesar de que en
la practica puedan suscitarse independientemente de dicha existencia. El primero
denominado sujecion tributaria integral concurrente se refiere a que dos Estados
optan por gravar la totalidad de los ingresos de una persona; el segundo se actualiza
cuando una persona es residente y posee patrimonio u obtiene rentas en estados
distintos y el ultimo se refiere a la sujecion fiscal parcial concurrente misma que se
presenta cuando una persona no es residente para efectos fiscales en ninguno de
los estados contratantes pero obtiene rentas o posee patrimonio en alguno de

ellos.3°

Dentro de la explicacién proporcionada por la OCDE, se especifica que en el
segundo supuesto la doble imposicidn se configura independientemente de que la
grabacion por ambos estados se efectlie en ejercicios distintos,*° sin embargo, la
solucion proporcionada por el modelo se encuentra condicionada a la forma en la
gue se redacte el articulo que prevea lo establecido por los articulos 23 Ay B del
Modelo de Convenio.*! La ejemplificacion proporcionada al respecto se refiere a la
percepcion de sueldos y salarios cuya grabacion depende de cumplir el requisito de
gue dicho ingreso derive del ejercicio de un trabajo dependiente en el estado de la
fuente*?, por lo tanto, si este se devenga o adquiere en otro momento y existe la
pretension de una imposicion por el Estado de Residencia derivado de la misma

renta surgira la doble imposicion.

38 Cfr. OCDE (2017), op. cit., p. 30.
39 Cfr. OCDE (2010), op.cit., p. 318.
40 Cfr. Ibidem, pp. 319 y 328.

41 Cfr. Ibidem, p. 328.

42 Cfr. Ibidem, p. 259.
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1.3 Formas de evitar la doble imposicién

En este apartado mencionaremos en primera instancia los diversos medios
existentes para eliminar la sobreimposicion intranacional, asi como las soluciones
unilaterales, bilaterales, y dentro de éstas ultimas, las previstas dentro del modelo
de convenio de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos

(OCDE) para evitar dicho problema a nivel internacional.

Giuliani Fonrouge menciona como sistemas para evitar este fenbmeno a nivel
interno, entre otros, la delimitacion clara de las atribuciones en materia impositiva,
la coparticipacion, los subsidios o subvenciones compensatorias, la concesion de

créditos y la deduccion de contribuciones pagadas.*®

El ejemplo paradigmatico utilizado por el autor relativo al primer sistema es Brasil,
cuyo texto constitucional posee un apartado que contiene los principios rectores,
limitaciones y atribuciones con las que se regira su sistema tributario, caracteristica
propia del federalismo clasico cuyo objetivo consistia en otorgar libertad econémica
a las entidades locales a partir de una sefializacion taxativa de las facultades o
limites que debian corresponderle a cada nivel de gobierno,** a pesar de ello
recomienda la utilizacibn de otros instrumentos complementarios como la
coparticipacion y cierto grado de centralizacion tributaria para evitar que las
entidades federativas al tratar de captar mayores recursos maoviles (capital y trabajo)
ocasionen que la recaudacion sea deficiente.*® Actualmente, la Constitucién de la

Republica Federativa del Brasil ha optado por este sistema de coparticipacion en la

43 Cfr. Giuliani Fonrouge, Carlos M, op. cit., p. 348.

44 Cfr. Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz, Finanzas nacionales y finanzas estatales. Mecanismos de
conciliacion, 22, ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, Serie G: Estudios
Doctrinales, Num. 140, pp. 70y 71, https://www.uv.mx/personal/clelanda/files/2014/09/Chapoy-
Bonifaz-Dolores-2006-Finanzas-nacionales-y-finanzas-estatales.pdf.

45 El federalismo clasico nos remite a tedricos estadounidenses como Tiebout, cuyo modelo expresa
gue los contribuyentes elegiran determinado lugar para vivir con base en los beneficios fiscales
obtenidos dentro de ese territorio. Por otra parte, Oates precisa que los entes de gobierno locales
solamente pueden gravar recursos moviles cuando estén involucrados servicios prestados por dicho
ente. Cfr. Oates, Wallace E., “An essay of fiscal federalism”, Journal of Economic Literature, Vol. 37,
No. 3, Septiembre de 1999, pp. 1124-1125.
http://econweb.umd.edu/~oates/research/fiscalfederalism.pdf.
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recaudacion obtenida por impuestos al oro como activo financiero o instrumento de
cambio (Articulo 153), rentas, ganancias (Articulo 157), propiedad territorial rural y

prestacion de servicios de transporte interestatal (Articulo 158), entre otros.

Los sistemas de coparticipacion y subvenciones seran analizados de forma conjunta
por la estrecha relacion existente entre ambas figuras. Mabel Manzanal menciona
gue la coparticipacion (tax sharing) es la denominacion utilizada en Argentina para
referirse a la distribucion de recursos a través de acuerdos de transferencias de
ingresos federales.*® Por otra parte, la subvencion (grant) también implica una
transferencia del gobierno central a los entes sub nacionales;*’ razén por la cual

pueden considerarse como figuras idénticas.

Sin embargo, la diferenciacion de ambas figuras tiene implicaciones fiscales y
econdémicas que motivaron la realizacion de un estudio*® por la OCDE quien,
después de un andlisis de varios manuales utilizados actualmente, concluye que los
criterios contenidos en los mismos resultan insuficientes al haber una ausencia de
uniformidad para considerar los elementos determinantes para que una
transferencia sea considerada como tax sharing; consecuentemente, dicha
desarmonizacion no permite la efectiva diferenciacion de dicha figura y las
subvenciones. A pesar de que la OCDE considera insuficientes los criterios
establecidos por los manuales es importante sefialar que los mismos influenciaron

en gran medida la conclusion obtenida por dicha organizacion.

46 Cfr. Manzanal, Mabel Adelaida, La coparticipacién de impuestos en Argentina ¢,Un dilema para las
actuales propuestas del desarrollo territorial?, Plan Fénix. Propuestas para el desarrollo con equidad,
Buenos Aires, Universidad Nacional del Litoral, Universidad Nacional de Buenos Aires, 2007, p. 5,
http://www.pert-uba.com.ar/archivos/publicaciones/Manzanal Plan_Fenix_Libro SFe 2007.pdf.

47 Cfr. Bergvall, D., et al. (2006), "Intergovernmental Transfers and Decentralised Public
Spending”, OECD Working Papers on Fiscal Federalism, No. 3, OECD Publishing, Paris, p.3,
https://doi.org/10.1787/5k97b11z2hxw-en.

48 Cfr. Blochliger, H. and Petzold O., (2009), "Finding the Dividing Line Between Tax Sharing and
Grants: A Statistical Investigation", OECD Working Papers on Fiscal Federalism, No. 10, OECD
Publishing, Paris, p.3, https://doi.org/10.1787/5k97b10vvbnw-en.
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La solucién propuesta en dicho estudio parte de un cuestionario que incluye cuatro
criterios cuya finalidad es establecerlos como parametros diferenciales entre ambas
figuras, en caso de cumplir con dichos requisitos estaremos en presencia de lo que
se conoce como sharing taxes en sentido estricto. El primer criterio se cumple si la
asignacion sufre de forma directa la afectacion resultante de riesgos relacionados
con fluctuaciones u otras variables, mientras que para satisfacer el segundo
requisito los niveles de gobierno sub nacionales deben contar con libertad para
disponer de dicho ingreso. Por otra parte, el tercer criterio se considera satisfecho
si existe un establecimiento previo del ingreso mismo que no podra ser modificado
en el transcurso del afo fiscal; finalmente el ultimo se actualiza si la generaciéon de
dicho monto tiene una relacion estricta con la generacion del mismo dentro de la

jurisdiccién de la entidad a la que se le asigna.

De los cuatro puntos enlistados, considero los tres primeros como esenciales para
gue determinado ingreso sea considerado tax sharing debido a que la conclusion
obtenida de la investigacion sefiala que sélo en el caso de que no se cumplan los
mismos se considerara dicha cantidad como subvencion. Ahora bien esta dicotomia
aplicara solamente para aquéllos ingresos establecidos en el inciso “d” dentro de la

clasificacion de autonomia fiscal propuesta por Blochliher y King.4°

Otro sistema para evitar la doble imposicion interna es la deduccion de los
impuestos locales respecto del monto a pagar por contribuciones federales. En
Estados Unidos de América se permite dicha deduccion respecto de los impuestos
sobre el ingreso, la propiedad y de forma limitada en el caso del impuesto sobre
ventas.®® La legislacion de este pais prevé dos formas distintas para su

implementacion: la primera es propiamente la deduccion del Impuesto Local y

49 El inciso “d” en la clasificacion anteriormente mencionada se refiere de forma general a acuerdos
de distribucién de contribuciones en sus diferentes manifestaciones. La clasificacion completa se
encuentra disponible en: Cfr. Blochliger, H. and King, D., (2006), "Fiscal Autonomy of Sub-Central
Governments”, OECD Working Papers on Fiscal Federalism, No. 2, OECD Publishing, Paris, p.10,
https://doi.org/10.1787/5k97b127pcOt-en.

50 Cfr. Galle, Brian, “Federal fairness to state taxpayers: irrationality, unfunded mandates, and the
“salt” deduction”, Michigan Law Review, Estados Unidos, Vol. 106, p. 807,
http://repository.law.umich.edu/mlr/vol106/iss5/1.
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Estatal (State And Local Tax 0 “SALT” por sus siglas en inglés) al momento de hacer
las declaraciones pertinentes, o en caso contrario deberé aplicarse la denominada

“deduccion estandar”.

El dltimo método mencionado por Fonrouge se refiere al crédito. Una de las
entidades que lo utiliza es Maine en Estados Unidos de América. El titulo 36 de sus
estatutos contempla esta figura cuyo alcance no solo se limita a sus subdivisiones
politicas sino que es utilizado como una medida unilateral para evitar la doble
imposicion con otros paises; pero su ambito de aplicacién personal es exclusivo
para los residentes de dicho estado respecto de impuestos sobre el ingreso cuya
fuente se ubique en otra jurisdiccion, debe producirse dentro del mismo periodo
fiscal y con la limitacion de que el monto a deducir no podra ser mayor a aquél que
seria pagadero en caso de determinar el impuesto por lo previsto en los estatutos

de Maine (Maine Revised Statutes).

La doble imposicion internacional puede solucionarse a través de medidas

unilaterales, bilaterales o multilaterales.

Las medidas unilaterales se refieren a las disposiciones internas que cada Estado
prevé con la finalidad de evitar la doble imposicion, mismas que pueden
fundamentarse en los dos consensos generalizados entre las naciones que sefialan
Lokken y Kitamura®! al referirse que al presentarse la doble imposicién es el pais
de residencia quien debe evitarla y a la creencia de la mayoria de los paises de
calificar este fendmeno como una consecuencia indeseable que repercute
desfavorablemente en la inversion extranjera. Dentro de estas medidas
encontramos los métodos de exencion (exemption method) e imputacion (credit
method).

51 Cfr. Lokken, Lawrence y Kitamura, Yoshimi, “Credit vs. exemption: a comparative study of double
tax relief in the United States and Japan”, Northwestern Journal of International Law, Estados Unidos,
Vol. 30, p. 621,
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1716&context=njilb.
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El método de exencidn consiste en que el Estado de residencia exceptua del pago
al impuesto derivado de un ingreso con fuente o establecimiento permanente en el
extranjero; mientras que en el de imputacién el pais de residencia incluye para la
determinacion de la contribucion todos los ingresos, pero permite la deduccion

relativa de la contribucion efectivamente pagada en el extranjero.

La particularidad de los métodos antes descritos consiste en que ambos se
incluyeron dentro del modelo de convenio de la OCDE; en cuyos comentarios
encontramos una clasificacion que corresponde a sus distintas formas de

implementacion y que coinciden con su utilizacibn como medida unilateral.

Las modalidades previstas para el método de exencién son denominadas exencién
integral y con progresividad; la primera se refiere a la decision del estado de
residencia de no gravar aguéllas rentas con fuente o establecimiento permanente
ubicado en el extranjero; mientras que la segunda permite la posibilidad de tomar
en cuenta la renta obtenida en el extranjero con la Unica finalidad de aplicar una
tasa mayor sin que esto implique que dicho ingreso sea incluido al establecer la

base gravable del impuesto a pagar en el Estado de Residencia.

En el caso del método de imputacion este se subdivide en integral y ordinario. En el
primero al establecer la base gravable se incluyen la totalidad de ingresos sin
distinguir si la fuente es nacional o extranjera pero se permite la deduccion integra
del impuesto efectivamente pagado en el extranjero; mientras que en el segundo la
deduccion concedida se encuentra limitada a “la fraccidén de su propio impuesto que

corresponda a las rentas imponibles en el otro estado”.®?

El hecho de que la exencién e imputacion estén contempladas como medidas
unilaterales y bilaterales no significa que sus implicaciones no varien de
conformidad con la naturaleza de la regulacién que las origina. En primer lugar

podemos hacer una diferenciacion basada en las consecuencias producidas; ya que

52 OCDE (2010), Modelo de Convenio..., cit., p. 322.
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en su implementacion unilateral ambas medidas tienen como finalidad evitar la
doble imposicion; mientras que la utilizacién de la exencion como medida bilateral
dentro del Modelo al encontrarse limitada a aquéllas rentas consideradas
atribuciones exclusivas de uno de los Estados no es en primera instancia evitar la
doble imposicion sino permitir que las rentas exentas puedan ser consideradas por
el otro Estado contratante al momento de fijar el porcentaje progresivo a aplicar para
la determinacion del impuesto;®® esto se debe principalmente a que la doble
imposicion en ese caso se soluciona con el reparto de atribuciones previsto por el
Convenio y porque el método recomendado por el mismo es la exencidon con
progresividad. Otra diferencia importante surge al momento de no lograr la
eliminacion de la doble imposicién con las propuestas de solucion anteriormente
sefaladas ya que los convenios contemplan otras alternativas en la que participan
ambos Estados con dicho propdsito; mismas que no se encuentran previstas en una

legislacion nacional por su propia naturaleza.

En la practica al momento de aplicar los métodos convencionales independientes®*
es frecuente que surja la necesidad de recurrir supletoriamente a la legislacién
interna. Carrero sefiala que esta practica debe tener como limitantes los principios
previstos en el Convenio, la prohibicion de invocar dobles deducciones y la remision
no podr& implicar modificaciones a lo ya previsto por el tratado especialmente en lo
referente a las atribuciones que tenga uno de los Estados contratantes para gravar

determinada contribucién.>®

53 Calder6n Carrero nos remite a los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales y se refiere
exclusivamente al método de imputacion ordinaria al hacer este comentario; sin embargo, es
importante mencionar que posteriormente dicho autor estudia las limitaciones al poner en practica
las medidas previstas dentro del convenio e indica que si un estado aplica el método de imputacién
a una fuente que el tratado prevé que deba ser gravada solamente por el otro estado contratante,
dicha conducta implica una violacién al mismo por parte del primer Estado, consecuencia que no
sucede en el caso de fijar el tipo progresivo, caracteristica que es propia de la exencidén con
progresividad. Cfr. Calderon Carrero, José Manuel, La doble imposicion internacional en los
convenios de doble imposicién y en la Unién Europea, Pamplona, Aranzadi, 1997, Coleccién
monografias Aranzadi, pp. 120-126.

54 Denominacion utilizada por Calderon Carrero para referirse a los métodos de eliminacion de la
doble imposicion previstos en un convenio. Cfr. Carmona Fernandez, Néstor (coord.), Convenios
fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Europea, Espafia, grupo Wolters Kluwer, 2008, p.
475.

5 Cfr. Ibidem, pp. 117 y 118.
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Las medidas bilaterales y multilaterales se refieren basicamente a la celebraciéon de
tratados internacionales cuyo estudio se abordara en el siguiente apartado,
entendemos por tratado al acuerdo entre dos o0 mas paises celebrados por escrito
regidos por el derecho internacional independientemente de la denominacion que

se le asigne.>®

1.3.1 Antecedentes, evolucion y finalidad de los convenios

El andlisis histérico relativo a tratados internacionales en materia impositiva
generalmente comienza a partir de 1920 lo cual no significa que, con anterioridad a
esa fecha, no hayan existido normas que regularon cuestiones fiscales en
operaciones transfronterizas, sino que el estudio por dichos autores parte del
periodo en el que diversos organismos internacionales estudiaron el tema de la
doble imposicion, creando propuestas de convenios en cuyo texto se sistematizd
una serie de reglas y principios que ya eran utilizados en materia comercial,

adecuando e incluyendo otros que favorecerian al comercio internacional.

Como ejemplo de esas regulaciones, podemos remitirnos al sistema juridico del
imperio otomano, en el cudl existieron capitulaciones que incluian exenciones a
impuestos directos, sobre mercancias extranjeras o en transito dentro de su
territorio.>” Por otra parte, en 1819 Holanda promulgé una ley que permitia
exenciones a contribuciones pagadas por duefios de barcos extranjeros si €stos a

su vez exentaban del pago a duefios holandeses por el mismo concepto.>8

56 Cfr. Articulo 2, inciso a de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Organizacion de las Naciones Unidas, 1969,
https://www.0as.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf.

57 Cfr. Becker Lorca, Arnulf, “Universal International Law: nineteenth-century histories of imposition
and appropriation”, Harvard International Law Journal, Estados Unidos, vol. 51, nim. 2, 2010, p. 510,
http://www.harvardilj.org/wp-content/uploads/2010/09/HILJ_51-2_Becker-Lorca.pdf.

58 Cfr. Carroll, Mitchel B., “Development of International Tax Law in the Americas”, Law and
Contemporary  Problems, Estados Unidos, wvol. 8, nim. 4, 1941, p. 795,
https://scholarship.law.duke.edu/Icp/vol8/iss4/11.
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Posteriormente, Alemania y Hungria se comprometieron a dar un tratamiento
idéntico a sus nacionales y a los de potencias aliadas en cuanto a cargas y
contribuciones respecto de bienes, derechos o intereses a través de los tratados de
Versalles (Articulo 276 inciso ¢ del Tratado de Paz con Alemania) y Trianon (Articulo
211 inciso c del Tratado de paz entre los Aliados, los Poderes Asociados y Hungria)
respectivamente. En este ultimo, se contempld un régimen especial para aquéllas
compafiias de seguros que tuvieran su principal asiento de negocios dentro del
imperio austro-hingaro, en el que se les permitia establecerse en Hungria y
preservar el conjunto de derechos adquiridos hasta antes del desmembramiento de
dicho imperio durante un periodo de transicion para posteriormente regirse bajo las
mismas condiciones que las comparfias holandesas (Articulo 255 inciso ¢ del

Tratado de paz entre los Aliados, los Poderes Asociados y Hungria.)

Durante los afios 20, el primer organismo internacional que impulsé el estudio de la
doble imposicion fue la Camara Internacional de Comercio®®, mientras tanto la
comision de Créditos Internacionales reunida en Bruselas en 1920 propuso que la
Liga de las Naciones promoviera su estudio junto con la implementacion de diversas

reformas que posibilitarian la armonizacién en materia financiera.®°

En 1923 surgieron dos propuestas a las que se les atribuye un papel determinante
en el ulterior desarrollo de las posibles soluciones a este problema: las resoluciones
obtenidas en el Congreso de Roma y el informe realizado por Seligman, Bruins,

Einaudi y Stamp.

En el Congreso de Roma, organizado por la Camara Internacional de Comercio, se

discutio quién debia gravar los ingresos derivados de intereses y dividendos®! y qué

59 Cfr. O’ Hear, Michael M. y Graetz, Michael J., “The “original intent” of U.S. International Taxation”,
Duke Law  Journal, Estados  Unidos, vol. 46, nim. 5, 1997, p.1066,
http://scholarship.law.marquette.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1616&context=facpub.

60 Cfr. Committee of Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Double Taxation and
Tax Evasion Report, Ginebra, Liga de las Naciones, Abril de 1927, p.5, https://biblio-
archive.unog.ch/Dateien/CouncilMSD/C-216-M-85-1927-1I_EN.pdf.

61 Cfr. O’ Hear, Michael M. y Graetz, Michael J., op. cit., p. 1070.
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criterios vinculantes se considerarian validos para justificar el derecho de los paises
a establecer contribuciones; optando por los de residencia y fuente.®? Otra de sus
resoluciones se referia a la distribucion de facultades impositivas de personas
morales, concluyendo que cada pais debia gravar la proporcién del beneficio
obtenido en su territorio y en caso de conflicto dicha proporcion se decidiria por las

ventas efectuadas cuyo limite seria el monto determinado en el pais del domicilio.®3

El informe atribuido a los cuatro economistas anteriormente mencionado fue
auspiciado por la Liga de las Naciones. De acuerdo con Graetz y O’ Hear® dicho
informe se basa en tres ideas torales: la distribucién de facultades impositivas
basada en un principio de lealtad econdmica, la creencia equivocada en que el
criterio de la fuente es mas justo que el de residencia y la consideracion de que los

impuestos al ingreso global deben tener un trato diferente al de los demas.

El principio de lealtad econdmica se bas6 en la ubicacion de los verdaderos
intereses econdmicos para delimitar la facultad de imposicion de los estados cuyas
conclusiones derivan del andlisis de cada uno de los elementos que conforman

dicho principio aplicados a cada tipo de ingreso propuesto en dicho informe.

Los elementos constitutivos se refieren al origen, sitio, lugar de aplicacion de los
derechos y residencia o domicilio de la riqueza. A pesar de que algunos autores
utilizan los dos primeros como sinénimos, el informe los diferencia definiendo el
primero como aquél lugar donde las ganancias son creadas® mientras que el

segundo es vinculado con la ubicacion fisica®®. Por otra parte, al analizar el concepto

62 Cfr. Idem.

63 Cfr. Wells, Bret y Lowell, Cym H., “Income tax treaty policy in the 21st century: residence vs.
source”, Columbia Journal of Tax Law, Estados Unidos, 2013, vol. 5, nim. 1, 2013, p. 15,
https://ssrn.com/abstract=2380241.

64 Cfr. O’ Hear, Michael M. y Graetz, Michael J., op. cit., p. 1076.

65 Cfr. United States, Congress, Joint Committee on Internal Revenue Taxation, economic and
financial commission report on double taxation submitted to the financial committee by professors
Bruins, Einaudi, Seligamn and Sir Josiah Stamp, Legislative history of Unites States tax conventions,
Estados Unidos, United States Government Printing Office, 1962, vol. 4, p. 4028,
https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015023071304;view=1up;seq=19.

66 Cfr. Idem.
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equivoco de domicilio se recomendé la elaboracion de un memorandum por parte
de la Liga de las Naciones sobre este tema a pesar de que ellos sugirieron

entenderle en su acepcion de residencia permanente o habitual®’.

En 1925, hubo una nueva reunion de representantes convocada por la Liga de las
Naciones, en la cual los impuestos fueron clasificados en forma dicotdémica en
impuestos impersonales y personales, mismos que a su vez se sub clasificaron con
la finalidad de atribuir los derechos de imposicion al pais de origen o al del domicilio
del contribuyente. Ademas, siguiendo la recomendacion obtenida en el informe de
1923 la seccion legal de la Liga entregd el memordndum relativo al concepto de
domicilio, atendiendo cuestiones tedricas y legislativas®®, sirviendo de punto de
partida para la propuesta hecha por este nuevo grupo de expertos quienes
recomendaron utilizar el concepto de domicilio fiscal para diferenciarlo del resto de

las acepciones que pudieran llegar a existir en cada pais.

En el caso de personas fisicas propusieron que para evitar que los contribuyentes
artificiosamente no establecieran en alguno de los estados contratantes su
residencia, se permitiria al pais de la nacionalidad gravar el impuesto; con la misma
finalidad en el caso de personas morales se opt0o por dar preferencia al lugar de
direccién de dicha empresa. De conformidad con las resoluciones obtenidas, el
Comité de Expertos Técnicos prepard cuatro modelos de convenio: el primero para
prevenir la doble imposicion en general, otro para prevenirla en materia sucesoria y
los ultimos dos sobre asistencia administrativa y judicial cuya finalidad era evitar la

evasion fiscal.®®

67 Cfr. Ibidem, pp. 4027 y 4028.

68 Cfr. United States, Congress, Joint Committee on Internal Revenue Taxation, double taxation and
tax evasion report and resolutions submitted by the technical experts to the Financial Committee of
the League of Nations, Legislative history of Unites States tax conventions, Estados Unidos, United
States Government Printing Office, 1962, vol. 4, p. 4080,
https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015023071304;view=1up;seq=73.

69 Cfr. Committee of Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion, op. cit., p.8.
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El informe, presentado en 1928 por el Comité de Gobiernos Expertos en doble
imposicion y evasion fiscal, opto por simplificar las normas previstas en los modelos
preparados por el Comité de Expertos Técnicos, de igual forma presentaron dos
nuevos modelos que no estaban basados en la distincion entre impuestos
personales e impersonales;’® mismos que fueron adoptados por 28 paises’® y son

los que actualmente consideramos como los primeros modelos de convenio.

Los Modelos realizados con posterioridad datan de 1943 y 1946: el primero
elaborado en México opté por el criterio de fuente en contraposicion a los
propuestos en Londres cuyas disposiciones se inclinaron por el de residencia;
diferencia que se acentua en las disposiciones relativas a los ingresos derivados de

intereses, pensiones, anualidades, dividendos y regalias.’?

En 1955 la Organizacion para la Cooperacion Econémica Europea, que
posteriormente se reconstituiria como la Organizaciéon para la Cooperacion y
Desarrollo Econémicos (OCDE),”® adoptd por primera vez un modelo sobre este
tema.” Al hablar de los diversos modelos de la OCDE nos podemos referir en
sentido estricto a los publicados en 1963, 19777° y 1992, debido a que a partir de
este Ultimo proyecto se implementd el denominado Modelo de Convencion
ambulatorio’® resultado de una decisién por parte del Comité de Asuntos Fiscales
de realizar actualizaciones periodicas que no implicarian una revision general de

dichos modelos.

0 Cfr. General Meeting of Government Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Double
Taxation and Tax Evasion Report, Ginebra, Liga de las Naciones, Octubre de 1928, p. 7,
https://biblio-archive.unog.ch/Dateien/CouncilMSD/C-562-M-178-1928-1I_EN.pdf.

71 Cfr. Vogel, Klaus, op. cit., p. 11.

72 Cfr. Fiscal Committee, op. cit., p. 6.

73 Cfr. Convencién de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, 1960,
http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/convenciondelaocde.htm

74 Cfr. Sung-Soo, Han, “The harmonization of Tax Treaties and Domestic Law”, Brigham Young
University International Law & Management Review, Estados Unidos, vol. 7, 2011, p.31,
https://digitalcommons.law.byu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1087&context=ilmr.

s Cfr. OCDE (2017), op. cit., p.10.

76 Cfr. Ibidem, p.11.
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Mientras tanto en 1968, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) cred un
Grupo Especial de Expertos,’” cuyas deliberaciones dieron lugar a la Convencién
modelo sobre doble tributacion en 1980 y desde entonces se han realizado diversas

actualizaciones del mismo.

1.3.2 Modelos de convenio para evitar la doble o multiple imposicion.

Los modelos para evitar la doble imposicién son instrumentos que se recomiendan
como punto de partida en las negociaciones de tratados internacionales’® con la
finalidad de proporcionar armonizacién normativa,’® la asignacion de facultades
impositivas a alguno de los estados contratantes o la atenuacion de una doble carga
impositiva y evitar la evasion fiscal. En el presente apartado analizaremos las
disposiciones generales y finalidades de los modelos elaborados por la OCDE, ONU

y Estados Unidos de América.

De conformidad con la introduccion del modelo propuesto por las Naciones Unidas
aparece una primera distincion que se refiere a la preferencia por el criterio de la
fuente a diferencia del proyecto planteado por la OCDE que beneficia en mayor
medida al de residencia. Sin embargo, dentro de dicha introduccidn se sefialan tres
limitaciones a partir de las cuales se ha elaborado dicho modelo consistentes en la
determinacion del impuesto partiendo de la base neta de los ingresos, el no
desalentar la inversion de los paises exportadores de capital y la reparticion del

ingreso con el pais de residencia.®

77 Este grupo ha ido evolucionando hasta que en el 2004 adquirié el rango de comité. Cfr. ONU
(2011), Convencién Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre paises
desarrollados y paises en desarrollo: Revision de 2011, Naciones Unidas, Estados Unidos, pp. Vly
VII, http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011 UpdateSp.pdf.

78 Cfr. UN (2017), United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries: 2017, Naciones Unidas, Estados Unidos, pp. VI y VI,
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf. OCDE (2017), op. cit., p. 12.
9 Cfr. Idem.

80 Cfr. UN (2017), op. cit., p. VII.
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Otra distincidon se presenta en relacion con los términos “empresa”, “negocio” y
“fondo de pension” previstos en los articulos relativos a las definiciones generales
en los modelos de la OCDE y Estados Unidos de América (E.U.A.). A pesar de que
el modelo de las Naciones Unidas (MNU) no los contempla en ese apartado, se
hace alusion a ellos en otros articulos como puede apreciarse dentro de su articulo
29 (version de 2017) que contiene la clausula de limitacion de beneficios al referirse
a la posibilidad de que los fondos de pension sean considerados como residentes a
efectos del convenio, en cuyo caso se recomienda agregar dicho término dentro de
las definiciones generales.®! La inclusion depende directamente de la posibilidad
gue tienen dichos fondos de exentar el pago del impuesto, ya que en caso de que
se actualice la exencién algunos paises consideran que por ese hecho no hay
sujecion impositiva y por lo tanto no pueden ser considerados como residentes a

menos que se les incluya expresamente en el convenio bilateral.

Por otra parte, en el caso de la imposibilidad de atribuir la residencia de personas
morales a un solo estado contratante el modelo de la ONU y de la OCDE sefialan
el acuerdo mutuo como posible via de solucién y en su defecto dicha persona no
podr4 gozar de ningun tipo de beneficio previsto por el tratado mientras que en el
de E.U.A. ante dicha imposibilidad sefiala que entonces no sera considerado
residente para efectos del convenio pero las autoridades podran decidir la forma de

aplicacion del tratado.

1.3.3 Otras formas de prevenir o atenuar la doble imposicién previstas en los

modelos de convenio

Dentro de los modelos de convenio se prevén varias medidas para resolver la doble
imposicion como son la exencidn e imputacion, analizadas anteriormente, asi como
el procedimiento amistoso. El procedimiento amistoso puede ser utilizado cuando
se considere que una medida adoptada por uno de los Estados contratantes no se

encuentra conforme a las disposiciones previstas por el Tratado, asi como en casos

81 Cfr. Ibidem, pp. 136 y 137.
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de interpretacion y aplicacion de los convenios, por lo que este procedimiento se

analizard con mayor detalle en el siguiente capitulo.
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Capitulo 2 La interpretacién juridicay los instrumentos interpretativos

A pesar del avance que ha significado la celebracion de convenios para evitar la
doble o multiple imposiciéon no se ha logrado en todos los casos el objetivo de los
mMismos; ya sea porque el convenio prevea solamente una disminucion de la carga
fiscal o porque surgen problemas relativos a la forma de entender las disposiciones
de los mismos. En el presente capitulo nos enfocaremos al estudio de la segunda
hipétesis, aclarando en primer plano la definicién y los fundamentos normativos que
hacen posible la utilizacion de la interpretacion dentro del sistema juridico mexicano
y finalmente enfocarnos en los recursos que nos ofrece el modelo de convenio de

la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmicos.

2.1 Definicién de interpretacion.

El término interpretacion desde un punto de vista juridico es equivoco y las
consecuencias de la definicion del mismo pueden depender en cierta medida de la
teoria que adoptemos como punto de partida. No obstante, en términos generales
puede ser entendido como aquélla actividad que nos permite dotar de significado,®?

descubrir el sentido®® y/o determinar el alcance de una norma.®*

2.2 Interpretacion de normas fiscales en el sistema juridico mexicano.

La interpretacion en materia fiscal se fundamenta en el articulo 5° del Codigo Fiscal

de la Federacion, que sefiala que las disposiciones relativas al sujeto, objeto, base,

82 Cfr. Rojas Roldan, Abelardo, “Sistemas de interpretacion de la ley. El arte de la interpretacion
juridica”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, num. 105-106, p. 330,
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-
mx/article/view/27095/24442. Cfr. Burgoa Toledo, Carlos Alberto, La interpretacion de las
disposiciones fiscales. Una nueva vision para su correcta aplicacion, 22. ed., México, Dofiscal
Editores, 2014, p. 9.

83 Cfr. Rojas Roldan, Abelardo, op. cit., p. 330

84 Cfr. Burgoa Toledo, Carlos Alberto, op. cit., p. 9

30



tasa o tarifa, sus excepciones, infracciones y sanciones son de aplicacion estricta

mientras que las demas pueden interpretarse a través de cualquier método.

Dicha disposicion ha sido ampliamente discutida porque la redaccion del articulo
relativa a las disposiciones de aplicacion estricta ha sido entendida como que no
pueden ser interpretadas por cualquier método, que tanto la interpretaciéon como la
aplicacion deben tener dicho caracter o que dichas disposiciones no pueden ser
interpretadas, esta Ultima postura actualmente esta en desuso, mientras que para
concluir cual de las otras dos opiniones es la correcta dentro de nuestro sistema

juridico procederemos a analizar algunos de los métodos de interpretacion.

El método mas aceptado es el denominado como literal, declarativo,®® estricto,
exegético o gramatical®® que consiste en remitirse al sentido comun de las palabras
y su sintaxis®’ y ha sido considerado como el método empleado por excelencia en
las disposiciones que son de aplicacion estricta tanto en la doctrina® como en

algunas decisiones judiciales.®®

Otro método es el sistematico, el cual nos permite encontrar el significado mediante
la consideracién de una disposicion normativa como un elemento no aislado del
sistema juridico al que pertenece; cuya utilidad principal es la preservacion de

consistencia logica y coherencia axioldgica del derecho® prefiriendo aquélla

85 Cfr. Galvan Rivera, Flavio, “Interpretacion e integracién de la ley”, en Serrano Migallén, Fernando
(coord.), Cédigo de Napoledn. Bicentenario. Estudios Juridicos, México, Editorial Porria, UNAM,
2005, p. 13, https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4592/3.pdf.

86 Cfr. Nava Rodriguez, Maria Angélica, “La interpretacion de las disposiciones fiscales o tributarias
a través de sus métodos”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 60, num. 254,
p. 246, http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/revifacdermx/cont/254/art/art13. pdf.

87 Cfr. Guastini, Riccardo, “Interpretacion y construccion juridica”, Isonomia, México, nim. 43, octubre
de 2015, p. 26, http://www.isonomia.itam.mx/docs/isonomia43/1.%20Guastini%201s0%2043.pdf.

88 Cfr. Nava Rodriguez, Maria Angélica, op. cit., pp. 246 y 247

89 En las Jurisprudencias 22./J.133/2002, 32./J.18/91 y en la PC.IIl.A.J/182 (102.) se presume utilizado
el método literal al sefialar que la insuficiencia del mismo permite la utilizaciéon de otros medios de
interpretacion. Cfr. Tesis 22./3.133/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena
Epoca, t. XVI, diciembre del 2002, p.238. Cfr. Tesis 32./J.18/91, Semanario Judicial de la Federacion
y su gaceta, Octava Epoca, t. VII, abril de 1991, p.24. Cfr. Tesis PC.1Il.A.J/182 (102.), Semanario
Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, libro 32, t. |1, julio de 2016, p.1581.

9 Cfr. Guastini, Riccardo, op. cit., p. 28
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interpretacién que no impligue la creacion de alguna antinomia sobre todo respecto

de aquéllas jerarquicamente superiores y del mismo nivel.*

En materia fiscal se permite también la utilizacion del método sistematico, como es
posible observar en la jurisprudencia PC.111.A.J/182 (108) siempre y cuando la
interpretacion literal sea insuficiente,®? independientemente de que haya disposicion
expresa al respecto si no existe un precepto especifico que la prohiba®® y cuando el
resultado no sea contrario a la naturaleza del derecho fiscal. Ademas, de forma
expresa se sefald en la Jurisprudencia 32./J.18/91 que dicho método no viola los

principios de legalidad, interpretacion y aplicacion estricta.®*

Ademas de los métodos anteriormente sefialados podemos encontrar, entre otros,
el histérico, econdmico y légico cuyo uso ha sido aceptado tomando en
consideracion que la tesis aislada 22. CXLII/99 y la Jurisprudencia PC.111.A.J/182
(102.) sefalan que en materia fiscal se permite auxiliarse de cualquier método que
permita conocer la intencidon del legislador si existe incertidumbre derivada del

significado proporcionado por la interpretacion literal.%

De lo anterior podemos concluir que la aplicacion estricta no significa la
imposibilidad de utilizar diversos métodos interpretativos, especialmente porque
interpretar es una actividad distinta, previa y necesaria a la aplicacion, dado que
ésta ultima implica la asignacion de una consecuencia juridica previa calificacion de
un supuesto,®® al cual ya se le atribuyé un significado y alcance. Por lo tanto,
definimos a la aplicacién estricta como aquélla que permite que la asignaciéon o

determinacion de las consecuencias juridicas previstas por las normas impliquen

91 Cfr. Ibidem, pp. 28 y 29.

92 Cfr. Tesis PC.II.A.J/182 (102.), op. cit., p.1581.

93 Cfr. Tesis 12.CXIV/2013 (102.), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca,
libro XIX, t. I, abril del 2013, p.976.

9 Cfr. Tesis 32./3.18/91, op.cit., p. 1581.

% Cfr. Tesis 22. CXLII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca, t. X,
diciembre de 1999, p.406. Tesis PC.II11.A.J/182 (102.), op. cit., p.1581.

9 Cfr. Hallivis Pelayo, Manuel Luciano, “Interpretacion y aplicacion de normas tributarias en México”,
Ars luris,México, nim. 43, p. 79, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/ars-
iuris/article/view/2703/2540.
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necesariamente la actualizacion de la situacion de hecho, una vez interpretadas las

disposiciones normativas aplicadas al caso concreto.®’

La definicién propuesta en el parrafo anterior encuentra sus bases en diversas tesis
aisladas y/o jurisprudencias publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion;
asi como por diversos autores. Burgoa Toledo la ha definido como el “perfecto
encuadramiento de los hechos con la ley para aplicarse”.®® En la misma tesitura se
expresan Manuel Luciano Hallivis Pelayo®® e Ivan Emmanuel Chavez Poncel®
guienes a pesar de no establecer propiamente alguna definicion afirman que lo
dispuesto por el articulo 5° del Codigo Fiscal de la Federacion debe entenderse
como una limitacién de resultado, es decir que no implica la imposibilidad de

remitirse a diversos medios de interpretacion.

Una vez determinados los conceptos de interpretaciébn y aplicacion estricta,
Unicamente queda sefalar una limitacion dentro de nuestro sistema juridico, es
decir, la analogia.’®* Por analogia entendemos, aquél método que nos permite
atribuir a un caso no regulado el tratamiento juridico de otro caso si contemplado
derivado de la similitud de ambos preceptos.'°> Emmanuel Chavez sefiala que es el
Unico método interpretativo no aceptado en materia fiscal,'® basando su
aseveracion en algunos criterios jurisprudenciales; no obstante debe sefalarse que

la analogia es un método de integracién como lo sefalan Francisco Javier Vicente

97 Cfr. 22./3.133/2002, op. cit., p. 238.

% Burgoa Toledo, Carlos Alberto, op. cit., p. 16

9 Cfr. Hallivis Pelayo, Manuel Luciano, “Interpretacion en materia tributaria”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,
t. Xll: Ministerio publico, contencioso, administrativo y actualidad juridica, México, UNAM, Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, 2008, p. 513,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/26.pdf.

100 Cfr. Chavez Ponce, lvan Emmanuel, “Por qué es importante la interpretacion de normas fiscales”,
Federalismo Hacendario, México, nam. 178, p.133,
http://132.248.9.34/hevila/INDETECFederalismohacendario/2013/n0178/11.pdf.

101 Cfr, Tesis 22./J.27/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca, t. XXIlI,
marzo del 2006, p.270.

102 Cfr. Vicente Avila, Francisco Javier, “Las lagunas del derecho”, Espafia, Universidad de
Salamanca, Febrero de 2017, p.26,
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/132775/1/TG_VicenteAvila_Lagunas.pdf.

103 Cfr. Chavez Ponce, lvan Emmanuel, op. cit., p. 133.
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Avilal®* e Ignacio Galindo Garfias.'® En sintesis, la interpretacion e integracion son
actividades previas a la aplicacion vinculadas con el significado valido que puede
tener una norma juridica, que se individualizara en el caso concreto, cuya
diferenciacion principal es que la primera de las mencionadas implica la existencia
de una norma a diferencia de la integracioén que sirve para colmar las denominadas

lagunas.

Partiendo de la afirmacién que sefiala Vogel'°® respecto a que la interpretacion de
convenios se basa en la aplicacién de reglas independientes a las previstas en el
derecho interno en los siguientes apartados se analizara los medios generalmente

utilizados en la interpretacion de los tratados en materia fiscal.

2.3 Instrumentos interpretativos previstos por el Modelo de Convenio

Tributario sobre la Rentay el Patrimonio de la OCDE

La interpretacion es util ante la imposibilidad de la creacion de disposiciones
juridicas perfectas de derecho interno o internacional en cualquier materia, por lo
gue a continuacién se analizan los comentarios al modelo de convenio de la OCDE
y el arbitraje como instrumentos interpretativos utilizados en los convenios para
evitar la doble o multiple imposicién, previa consideracién de no ser los Unicos
instrumentos utilizados pero si los de mayor importancia por la amplia difusién y uso
gue les han sido dados tanto por los contribuyentes como por las autoridades de

paises miembros y no miembros de dicha organizacion.

2.3.1 Los comentarios al modelo

Dado que los comentarios adjuntos a cada modelo de convencion de la OCDE se

han considerado por la propia organizacion utiles para la interpretacion de los

104 Cfr. Ibidem, p. 24.

105 Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, Interpretacion e integracion de la ley, México, UNAM, 2006, p. 16,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4162/2.pdf.

106 Cfr. Vogel, Klaus, op. cit., p. 31.
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convenios que se ajusten a dicho modelo; tanto la doctrina como los érganos
judiciales de diversos estados han tratado de atribuirles diversas naturalezas
juridicas con la finalidad de justificar el uso de los mismos, sus limitaciones en
cuanto al tiempo y forma en que deben utilizarse, si su caracter es obligatorio o no
y en qué condiciones son Uutiles en el trabajo interpretativo por los diversos

operadores juridicos.

Para determinar la naturaleza de los comentarios la mayoria de los autores han
intentado encuadrarlos en los medios de interpretacion que contempla la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, razén por la cual
partiremos de la misma para determinar las implicaciones de considerar a los
comentarios en cada uno de los conceptos previstos en los articulos 31 y 32 de

dicha Convencion.

Una consideracion previa que debemos tomar en cuenta es que la utilizacion de la
Convencion de Viena es obligatoria para todos los Estados, cuyas reglas
interpretativas han sido consideradas como derecho internacional consuetudinario
y son vinculantes incluso a Estados que no son parte de dicha Convencién,’ por
lo que ningun Estado podria validamente alegar que no tiene la obligacion de
tomarlas en consideracion. Sin embargo, si el convenio fiscal establece normas para
llevar a cabo la interpretacién, dicha Convencion solamente podria aplicarse

supletoriamente.

En primer lugar, se ha considerado que los comentarios constituyen un significado
ordinario o especial (técnico) basandose en una aceptacion implicital®® de las partes

al comentario, al ajustar el texto del convenio bilateral concreto al contenido del

107 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la
practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados: Informe de Georg Nolte Relator
Especial, A/CN.4/660, 19 de marzo de 2013, pp. 8 y 9,
http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/660&referer=http://legal.un.org/cod/&Lang=S.

108 Cfr. Giuliani, Federico Maria, “La interpretacion de los convenios internacionales para evitar la
doble imposicién sobre las rentas”, en Uckmar Victor (coord.), Curso de derecho tributario
internacional, 22. ed., trad. de Cristian J. Billardi, Bogot4, Temis, 2003, t.1, p. 129.
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modelo de convenio de la OCDE, posicion que entra en conflicto con la
interpretacion dinamica que propone Ultimamente dicha organizaciébn en lo
concerniente al significado especial de un término,°® porque un término
inherentemente evolutivo presupone que las partes no le otorgaron un significado
especial al momento de celebrar el tratado;'° aunque esta objecién no seria
aplicable si aceptamos que se refieren al significado ordinario de los términos de un
convenio. A pesar de esto ultimo, la problematica a resolver en ese supuesto se
refiere al significado que prevalecera en caso de conflicto entre la concepcion del
término al momento de la celebracion del tratado y la nueva nocién establecida al

interpretar el mismo.1!

En segundo lugar, los autores Nieto, Tiburcio y Libreros sefialan que los
comentarios son “contexto” de conformidad con lo establecido en el articulo 31
numeral 2 de la Convencion de Viena teniendo como efecto que su utilizacion sea
obligatorial*?> y que los paises no adheridos a la OCDE puedan adoptarlos si

consienten en ello.113

El contexto estd compuesto por el texto, preAmbulo, anexos, acuerdos referentes al
tratado concertados por todas las partes y a los instrumentos formulados por una o
varias partes que son aceptados por las demas con motivo de la celebracion del
tratado (Articulo 31 numeral 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados). Esta ultima caracteristica implica que existe una relacién contextual y

109 Cfr. Giuliani, Federico Maria, op. cit., p. 130

110 Cfr. Arato, Julian, “Subsequent practice and evolutive interpretation: techniques of treaty
interpretation over time and their diverse consequences”, Institute for International Law and Justice
Emerging Scholar Papers, Estados Unidos, num. 20, 2011, p.31, http:/iilj.org/wp-
content/uploads/2016/08/Arato-Subsequent-Practice-and-Evolutive-Interpretation-2011.pdf. Cfr.
Sondre Torp, Helmersen, “Evolutive treaty interpretation: legality, semantics and distinctions”,
European  Journal of Legal Studies, Italia, vol. 6, nam. 1, p. 131,
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/28733/torp_vol6_1_ 150uk.pdf;jsessionid=BBOA1E295A
89CB38D0A6509CC0OA8A1F0?sequence=1.

11 Cfr. Idem.

112 Cfr. Calderon Aguilera, Alejandro H., “¢ Son los comentarios al modelo de la organizacion para la
cooperacion y desarrollo econémicos declaraciones interpretativas?”, en Enriquez Rosas, José
David (coord.), Derecho Fiscal Internacional, México, Editorial PorrGa, Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México, 2011, p. 50. Cfr. Rohatgi, Roy, op. cit., p. 78.

113 Cfr. Giuliani, Federico Maria, op. cit., p. 128.
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temporal entre el instrumento o acuerdo y la celebracion del convenio que permite
la diferenciacién conceptual entre el contexto y los acuerdos y practicas ulteriores
como medios de interpretacion.'’* Esta limitacién temporal impediria que se
pudieran aplicar los comentarios que se publiquen con posterioridad a la celebracién
del tratado. Como objecién a esta postura Calderén sefala que quienes elaboran
los comentarios no son parte del convenio bilateral.!'® A pesar de que los estados
parte de un convenio bilateral para evitar la doble imposicién pueden formar parte
de la OCDE y en ese sentido pudieron incluso mostrar un acuerdo respecto de
algunos o la totalidad de los comentarios, dicha aceptacién no fue formulada ni

concertada respecto de la celebracion de ese convenio. 116

En tercer lugar, existen autores que los ubican en los medios de interpretacion que
deben considerarse junto al contexto, establecidos en el articulo 31 numeral 3
incisos a y b de la Convencién, es decir, los referentes a las practicas y acuerdos
ulteriores como medios auténticos de interpretacion, que cumplan con los requisitos

gue la propia Convencién sefala.

El acuerdo ulterior, como su nombre lo indica, debe surgir con posterioridad a la
celebracion del tratado y versar sobre la interpretacion o aplicacion del mismo,

siendo unanime'’ aunque no necesariamente por escrito.*®

114 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados: Informe de la Comisién de Derecho Internacional’, A/73/10 (30
de abri a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018), p. 29,
http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/reports/2018/spanish/chp4.pdf&lang=EFSRAC&referer
=http://legal.un.org/ilc/reports/2018/index.shtml.

115 Cfr. Calderén Aguilera, Alejandro H., op. cit., p.48. Cfr. Linderfalk UIf y Hilling Maria, “The use of
OECD commentaries as interpretative aids- the static/ambulatory- approaches debate considered
from the perspective of International Law”, Nordic Tax Journal, Polonia, 2015, nim. 1, p. 47,
https://www.degruyter.com/downloadpdf/j/ntaxj.2015.2015.issue-1/ntaxj-2015-0003/ntaxj-2015-
0003.pdf.

116 Cfr. Giuliani, Federico Maria, op. cit., p.126. Cfr. Lang, Michael y Brugger Florian, “The role of
OECD commentary in treaty interpretation”, Australian Tax Forum, Australia, 2008, vol. 23, p. 102,
https://www.wu.ac.at/fileadmin/wu/d/itaxlaw/institute/staff/publications/langbrugger_australiantaxfor
um_95ff.pdf. Cfr. Linderfalk Ulf y Hilling Maria, “The use of OECD...”, cit., p.47.

117 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Los acuerdos ulteriores...”, cit., p. 29.

118 Cfr. Ibidem, p. 30.
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En contraste, la practica ulterior se refiere a cualquier acto, omisién o silencio
pertinente!!® seguido en la aplicacién de un tratado, cuyo acuerdo unanime se
refiera a la interpretacion de un tratado (Articulo 31 numeral 3 inciso b de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Su importancia radica en
la evidencia que aporta sobre la forma en la que se han entendido determinadas
disposiciones o términos y dicho comportamiento debe reflejar el consentimiento

unanime de la misma, aunque no todas las partes hayan realizado la conducta.?°

Generalmente es mas sencillo determinar la existencia de un acuerdo que la
practica entre las partes, ya que a pesar de que el valor de ambos depende de su
claridad y especificidad, la configuracion de esta Ultima estd supeditada a la
repeticion de la conducta.'?* Ademas, para valorar la aceptacion unanime en el
primero de los mencionados debe constar en un acuerdo en particular; mientras que
la practica puede configurarse a través de diversos acuerdos en los que participen
algunos de los Estados parte que celebraron el tratado que se esta interpretando,
pero con la condicién de que al considerarlos en su conjunto se pueda deducir que
todas las partes del tratado aceptaron dicha interpretacion,'?? aunque en materia
fiscal la configuracién de la practica basada en esta ultima hipoétesis seria de

imposible realizacion respecto de los convenios bilaterales.

La consideracién de los comentarios como practicas o acuerdos ulteriores conforme
a los requisitos establecidos en el articulo 31 de la convencion no modifican el valor
interpretativo respecto de cualquier otro medio previsto por dicho articulo.'?® Sin
embargo, solo podrian ubicarse en dicho apartado aquéllos que sean posteriores a
la celebracién del convenio bilateral en particular.'?* Otra consecuencia, es que

dicha interpretacién no puede trasladarse a la de otros convenios porque los efectos

119 Cfr. Ibidem, pp. 33y 34.

120 Cfr. Arato, Julian, op. cit., pp. 12 y 13.

121 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Los acuerdos ulteriores...”, cit., p.15.
122 Cfr. Ibidem, p. 32.

123 Cfr. Arato, Julian, op. cit., p.1.

124 Cfr. Giulani, Federico Maria, op. cit., p. 128.
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de la misma so6lo pueden vincular en un momento determinado a las partes del

mismo.12°

El cumplimiento parcial de los requisitos previstos para los acuerdos y préacticas
ulteriores en el articulo 31 de la Convencion de Viena no tiene como efecto la
desestimacion total de los mismos como medios de interpretacion;*?® sin embargo,
s6lo podran ser aplicados con las limitaciones previstas en el articulo 32 de dicho
ordenamiento. En primer lugar, cabe sefialar que la utilizacion de los diversos
instrumentos contenidos en la regla general de interpretacion es de caracter
obligatorio'?” y posee mayor valor interpretativo por ser considerada como
“expresion auténtica de la intencion de las partes”!?® a diferencia de los medios
complementarios que son considerados de tipo discrecional.’?® Finalmente, es
importante sefalar que a pesar de que el proceso hermenéutico consiste en
considerar los diversos medios como una unidad,’®® éstos ultimos medios
solamente pueden ser utilizados para confirmar o determinar un sentido en caso de
ambigliedad, obscuridad o resultados irrazonables (Articulo 32 de la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Una vez analizados los comentarios al MOCDE dentro de los elementos contenidos
en la regla general de interpretacién, cabe sefialar que también han sido
considerados como medios de interpretaciébn complementarios en términos de lo
previsto por el articulo 32 de la Convencién de Viena, por lo que antes de analizar
esta postura es necesario realizar algunas consideraciones previas con la finalidad
de dilucidar si los comentarios al MOCDE deberan encuadrarse en alguna de esas

figuras para tener dicho caracter.

125 Cfr. Arato, Julian, op. cit., pp. 5y 6.

126 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Los acuerdos ulteriores...”, cit., p. 21.

127 Cfr. Idem.

128 Merrills, J.G., “Two approaches to treaty interpretation”, Australian Year Book of International Law,
Australia, 1969, vol. 4, p. 56, http://www.austlii.edu.au/au/journals/AUYrBkIntLaw/1969/4.pdf.

129 Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, “Los acuerdos ulteriores...”, cit., p. 21.

130 Cfr. Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, Yearbook of International Law
Commission, vol. I, p. 220,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf.
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Primero analizaremos la forma en la que se han entendido dichos medios. Ulf
Linderfalk menciona tres formas diversas. La primera es de caracter limitativo, es
decir, que los medios contemplados en ese articulo son los Unicos a los que la
Convencién de Viena les otorga ese caracter. Desde otra perspectiva se les concibe
de manera enunciativa, pero permitiendo sélo aquéllos que asi eran considerados
al momento en que se celebrd dicha convencion.'*! El tercer punto de vista es el
mas aceptado, mismo que consiste en la aceptacion de que los trabajos
preparatorios y las circunstancias al momento de la celebracion del tratado son
solamente enunciativos y no estan sujetos a ninguna clase de limitacion temporal;
fundamentando dicha aseveraciébn en la consideracion de que una de las
intenciones de las partes de la Convencion sobre el derecho de los tratados era que

su aplicabilidad persistiera en el tiempo.3?

Esta ultima postura es la generalmente aceptada por autores como Ulf Linderfalk,
Diane Desierto, Aurora Ribes, Michael Lang y Florian Brugger, misma que se
encuentra reforzada por lo dispuesto en el proyecto realizado por la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas con motivo de la celebracion de la
Convencion de Viena. Partiendo de lo anterior bastaria para concederles ese
caracter a todos aquéllos que evidencien la intencibn comuan de las partes y que no

se ajusten a los medios contenidos en la regla general de interpretacion.33

En conclusion, los comentarios al modelo de convenio de la OCDE podrian

considerarse como tales, aunque no cumplan las caracteristicas necesarias para

131 Cfr. Linderfalk, UIf, On the interpretation of treaties. The modern international law as expressed in
the 1969 Vienna Convention on the law of treaties, trad. de Peggy Oscarsson, Dordrecht, Springer,
2007, vol. 83, p.239, http://mwww.corteidh.or.cr/tablas/r32592.pdf.

132 Cfr. Linderfalk, Ulf, On the interpretation..., cit., p.239

133 Cfr. Ibidem, pp. 237 y 238. Cfr. Desierto, Diane A., “Necessity and “supplementary means of
interpretation” for non-precluded measures in bilateral investment treaties”, Legal Scholarship

Repository, Estados Unidos, 2014, vol. 31, nam. 3, p. 829,
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1128&context=jil. Cfr. Ribes Ribes,
Aurora, Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacién, procedimiento
amistoso y arbitraje, Madrid, EDERSA, 2003, p. 0,

https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13287/6/CAP2.pdf. Cfr. Draft Articles on the law, op. cit., p.
223. Cfr. Lang, Michael y Brugger Florian, “The role of OECD...”, cit., p.98.
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encuadrarse en ninguno de los dos ejemplos previstos por el articulo 32 de la
Convencién de Viena con la limitacion de ser utilizados de forma auxiliar, aunque
no siempre independiente a los medios previstos en el articulo 31 de dicha

convencion.

2.3.2 Interpretacion dindmica o estatica

Una vez analizadas las diversas posturas respecto de la naturaleza de los
comentarios como instrumentos de interpretacion y considerando que de
conformidad con la que adoptemos se podran utilizar o no los publicados con
anterioridad, posterioridad o al momento de la celebracion del tratado, se analizaran
las dos posturas sobre su utilizaciébn en el tiempo denominadas interpretacion

dindmica y estatica.

Entendemos por interpretacion dinamica a la posibilidad de utilizar las
modificaciones ulteriores del modelo de convenio y sus comentarios para determinar
el significado o alcance de las disposiciones contenidas en tratados celebrados con

anterioridad a la publicacién de dichas actualizaciones.

Esta concepcion surge al publicar el modelo de 1977, cuando el Comité de Asuntos
Fiscales sefial6 la conveniencia de interpretar todos los convenios negociados
conforme a modelos anteriores, con base en los comentarios incluidos en los
nuevos modelos de convenio,'3* postura que ha conservado excepto cuando los
articulos y comentarios ulteriores difieran sustancialmente del contenido de la

disposicion a interpretar.'®® La principal ventaja que se refleja en esta postura es la

134 Cfr. Merino Jara, Isaac, Acerca del soft law en materia tributaria, Revista Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, Colombia, nam. 71, diciembre de 2014, p. 25,
http://www.icdt.co/publicaciones/revistas/revista71/Articulo%201/PUB_ICDT_ART_MERINOJARAIs
aac_Acercadelsoftlawenmateria_RevistalCDT71_Bogota_14..pdf.

135 Cfr. Idem.
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posibilidad de efectuar modificaciones a los convenios para evitar la doble

imposicion sin recurrir a renegociaciones.3®

A continuacion, mencionaremos algunas decisiones judiciales con la finalidad de
vislumbrar la aplicacion o el rechazo de la misma por parte de diversos estados que
siguen los modelos propuestos por la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econdmicos.

Iniciaremos con el caso emblematico Crown Forest Industries Limited v. Canada de
1995, en donde la Litis radicaba en determinar si la compafia Norsk podia ser
considerada como residente estadounidense, considerando que dicha sociedad
tenia su sede de direccion en ese pais a pesar de haberse constituido en Bahamas
cuya actividad econdémica se desarrollaba en el mercado estadounidense y
canadiense. La raz6n que motivaba la pretension de ser considerada como
residente de dicho pais era la de aplicar el beneficio de una tasa del 10% para
determinar el impuesto a pagar de conformidad con el convenio celebrado entre

Estados Unidos y Canada.*®’

La resolucion dada por la Suprema Corte en el caso enunciado en el parrafo
anterior, enfatiza que los modelos de convenio y sus comentarios forman parte del
contexto legal por lo que su utilizacion no presupone la existencia de ambigiiedad
alguna.'®® Por otra parte se puede afirmar que el empleo de los comentarios en esa
sentencia atiende a una interpretacion estatica'®® toda vez que se sefiala que el
tratado internacional aplicable se celebré en 1980, mismo que fue negociado de
conformidad con el modelo de convenio de 1977 y en toda alusion hecha a los

comentarios se sefiala exclusivamente el mismo, a pesar de que tomando en

136 Cfr. Ribes Ribes, Aurora, Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacion,
procedimiento amistoso y arbitraje, Madrid, EDERSA, 2003, p. 154,
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13287/6/CAP2.pdf.

137 Cfr. Crown Forest Industries v. Canada, 1995, p. 806, https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-
csc/en/1271/1/document.do.

138 Cfr. Ibidem, p. 822.

139 Con anterioridad, el Tribunal Supremo canadiense se habia pronunciado en el mismo sentido en
el caso The queen v. Melford Developments Inc. Cfr. Ribes Ribes, Aurora, op. cit., p. 155.

42



consideracion la fecha en que se suscitd este conflicto ya habian sido publicadas

dos nuevas versiones de los modelos y comentarios que datan de 1992 y 1994.

Desde otra perspectiva, el Tribunal Econémico-Administrativo Central espafiol ha
sefalado la conveniencia de la utilizacion de la interpretacion dinamica para evitar
gue un convenio se vuelva obsoleto, pero acotando que cuando haya un cambio
sustancial al régimen de tributacion debera recurrirse a redacciones originarias e
histéricas'® y dicha interpretacion no sera aplicable si implica consecuencias
diferentes a la redaccién del convenio o si existe una diferencia sustancial.!*! De
igual forma el Tribunal Superior de ese pais se ha pronunciado a favor de la misma
incluso cuando el texto del tratado no contenga alguna precision introducida en las
actualizaciones del modelo, admitiendo que su actuar tiene como efecto la
incorporacion unilateral de una clausula que no existe de forma expresa en el

convenio.

Desde el punto de vista de la doctrina ademas de las posturas totalmente a favor o
en contra de la interpretaciéon dinamica, hay autores que optan por una aplicacion
limitada de la misma como Avery Jones,'*? Vogel y Lang. El primero de los
mencionados la limita al contexto y al mantenimiento del equilibrio para no afectar
el fondo del convenio mientras que los otros dos parten de la disponibilidad de la
informacion de los comentarios para determinar si pueden ser aplicables, aunque

su conclusién se fundamenta en razones diversas.

Klaus Vogel'*® considera que la disponibilidad a través de un periodo amplio
convierte a los comentarios en el significado ordinario de los términos fiscales, en
cambio Lang y Brugger!** la consideran adecuada si los negociadores del convenio

cuentan con informacién de dichos cambios. Respecto a estas dos concepciones

140 Contenido en una resolucion del 05 de noviembre de 2013. Cfr. Merino Jara, Isaac, op. cit., p. 26.
141 Resolucion del 05 de mayo de 2010. Cfr. Ibidem, p. 31.

142 Cfr. Ribes Ribes, Aurora, op. cit., p. 155.

143 Cfr. Linderfalk Ulf y Hilling Maria, “The use of OECD...” cit., p. 35.

144 Cfr. Idem.
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es posible que no pueda hablarse propiamente de un dinamismo en la interpretacion
porque, aunque formalmente aiin no hayan sido publicadas las modificaciones a los
comentarios, las mismas ya estarian siendo contempladas en la interpretacion
hecha durante la negociacion del convenio en concreto y estarian circunscritas

solamente a las modificaciones préximas a la celebracion del tratado.

2.3.3 Lineamientos establecidos en México respecto los comentarios

Del andlisis de las diversas tesis y jurisprudencias del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa y del Poder Judicial se desprende que existe unanimidad en atribuirle
a los comentarios una funcion interpretativa, por lo que se les ha considerado como
una guia o fuente privilegiada, soft law o simplemente como instrumento de
interpretacion cuya ventaja principal se refiere a la uniformidad que proporciona,
derivada de la posibilidad de ser utilizados por ambos paises en los convenios que
se hayan celebrado de conformidad con el MOCDE logrando obtener conclusiones
similares e incluso que la interpretacion estara basada en la concepcion primigenia
al elaborar el articulo en los términos en que se plasmdé. No obstante, ni la doctrina
ni en las decisiones judiciales se ha logrado un acuerdo respecto al momento y la

forma en la cual deben ser utilizados.

En primer lugar sefialaremos el uso de los comentarios en la sentencia de la tesis
VII-P-SS-4321%% del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (ahora
Tribunal Federal de Justicia Administrativa). Dicha tesis se transcribe a

continuacion:

“DOBLE TRIBUTACION. LINEAMIENTOS PARA DETERMINAR SI UNA EMPRESA
EXTRANJERA CONSTITUYE UN ESTABLECIMIENTO EN MEXICO, CONFORME A LOS
COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO TRIBUTARIO SOBRE LA RENTA Y SOBRE
EL PATRIMONIO, DE LA OCDE.- De conformidad con los comentarios al articulo 5 del
citado Modelo de Convenio, elaborado por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmico (OCDE), como guia privilegiada de interpretacion, la constitucion
de un establecimiento permanente en territorio nacional por parte de una empresa
extranjera resulta determinante para establecer si México tiene derecho o no a gravar los

145 Tesis VII-P-SS-432, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Octava
Epoca, No. 4, noviembre del 2016, p.472.
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beneficios que obtenga dicha empresa en su territorio; asimismo, se precisan los aspectos
fundamentales que deben concurrir para poder definir si por las actividades realizadas por
tal empresa debe considerarse que esta constituyd o no tal establecimiento en territorio
nacional, los cuales consisten en: a) la existencia de un lugar de negocios, entendido
como cualquier sitio 0 espacio que la empresa tenga a su disposicion para la realizacion
de sus actividades; b) que tal lugar sea fijo, debiendo para ello estar establecido en un
lugar determinado y que no sea meramente temporal sino que tenga un cierto grado de
permanencia; y, ¢) que mediante dicho lugar fijo de negocios se realicen las actividades
de negocio propias de la empresa. En tal virtud, a efecto de poder determinar si por las
actividades que realiz6 una empresa extranjera en territorio nacional, tales como la
prestacion de un servicio, se constituyd un establecimiento permanente en México,
debera atenderse a las particularidades de cada caso en particular, para lo cual sera
necesario tener en cuenta, entre otras cuestiones, lo manifestado por la propia empresa,
los términos convenidos por las empresas implicadas en las operaciones y la manera en
gue se hayan desarrollado tales actividades, para asi estar en aptitud de definir si se
colman o no los citados requisitos; pero siempre teniendo en cuenta que se colmen los
aspectos fundamentales citados.”

Juicio de Atraccion NUum. 26709/14-17-02-4/171/16-PL-05-04.- Resuelto por el Pleno de
la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, en sesién de 27
de abril de 2016, por unanimidad de 10 votos a favor.- Magistrada Ponente: Nora Elizabeth
Urby Genel.- Secretario: Lic. Hugo Pérez Arriaga.
(Tesis aprobada en sesién de 28 de septiembre de 2016)

En la sentencia relacionada a la tesis enumerada en el parrafo anterior se analiza
la posibilidad de que exista un establecimiento permanente derivado de la
prestacion de servicios realizados por una empresa estadounidense. En primer
lugar se acude al texto del convenio bilateral, mismo que resulta insuficiente por lo
gue se vuelve necesario analizar la legislacion interna basados en que el convenio
en comento contempla un articulo que permite dicha remisién, aunque en el
presente caso tampoco se encontr6 una fundamentacion adecuada por la gran
similitud que tienen las disposiciones en la materia contempladas por la Ley del
Impuesto sobre la Renta y con fundamento en la resolucion miscelanea fiscal
aplicable se remite el juzgador a los comentarios del modelo de la OCDE debido a

gue el articulo del convenio se ajustaba precisamente a dicho modelo.

Otro pronunciamiento por parte del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa (ahora Tribunal Federal de Justicia Administrativa) se encuentra
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visible en la tesis con datos de identificacion VI-P-SS-138% que transcribo

textualmente:

“DOBLE TRIBUTACION. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION E IMPEDIR LA EVASION FISCAL DE LA
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO
(OCDE), CONSTITUYEN UNO DE LOS INSTRUMENTOS PARA INTERPRETAR LAS
DISPOSICIONES EXISTENTES EN EL PROPIO CONVENIO.- La utilizacion de los
Comentarios del Modelo sefialado en el rubro, tiene como fin la interpretacién de las
disposiciones existentes en el propio Convenio y su aplicacion a los supuestos
determinados, toda vez que ellos constituyen uno de los instrumentos formulados y
aceptados por los paises contratantes, para aplicar de manera uniforme las disposiciones
de los convenios tributarios que celebren los paises, porque asi se reconoce
expresamente en los puntos 28 y 29 de la introduccion al Modelo de Convenio de la
OCDE, en tanto que ello garantiza que el tratado se esta interpretando en los justos
términos en que se concibid y para los que fue disefiado, pues al resultar aplicables a
todos los convenios que siguen el modelo de la OCDE, se impide que las autoridades
fiscales de cada pais interpreten los tratados con base en apreciaciones particulares y
quizd empleando métodos diferentes, ya que la existencia de los comentarios las obliga
a ajustar su actuacion a los lineamientos en ellos previstos y, consecuentemente, a
resolver, si no siempre en idénticos términos, si en forma similar. (2)”

Juicio Contencioso Administrativo NUm. 12081/06-17-11-8/1399/08-PL-01-09.- Resuelto
por el Pleno de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
en sesion de 12 de enero de 2009, por unanimidad de 10 votos a favor.- Magistrado
Ponente: Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez.- Secretario: Lic. Julidn Rodriguez Uribe.
(Tesis aprobada en sesién de 30 de marzo de 2009)

A diferencia de la anterior, en la sentencia relacionada con la ultima tesis en
comento, se realiza un analisis gramatico y doctrinario del término establecimiento
permanente, asi como la busqueda de una definicién o hipotesis que fuera aplicable
al caso concreto en el Codigo Fiscal de la Federacion, Ley del Impuesto sobre la
Renta y dentro del tratado internacional aplicable. El desarrollo en la sentencia
denota que toman en consideracion diversos medios pero que el uso de los mismos
no presupone una jerarquizacion en la consulta de estas fuentes, ademas de que
da la impresién de que solamente se toma en consideracion lo previsto por la Ley
del Impuesto Sobre la Renta y el tratado al concluir que ambos ordenamientos son

similares y que de cuyo contenido no se advierte una solucion por lo cual

146 Tesis VI-P-SS-138, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Sexta Epoca,
No. 18, junio del 2009, p. 150.
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procedieron a tomar en consideracion los comentarios al modelo de convenio de la
OCDE.

Ademas se han mencionado algunos otros instrumentos de interpretacion cuando
los comentarios no basten para resolver algin asunto en la tesis VI-TASS-3747 del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Tribunal Federal de Justicia

Administrativa) que se transcribe a continuacion:

“‘DOBLE TRIBUTACION.- INTERPRETACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES.- El articulo 1 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados establece que "(...) se entiende por ?tratado? un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos o mAas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular"; ahora bien, para tener derecho a la aplicacion de un beneficio
previsto en un Convenio para evitar la doble imposicién e impedir la evasion fiscal en
materia de impuesto sobre la renta, correspondera a quien argumenta la aplicacion de
dicho beneficio, acreditar no sélo la residencia extranjera en otro Estado contratante, sino
gue se cumple con las disposiciones del mismo Tratado, por tanto, para una interpretacién
adecuada las partes pueden tomar en cuenta los Comentarios del Modelo de Convenio
para evitar la Doble Imposicion e Impedir la Evasion Fiscal de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), que tienen como fin interpretar las
disposiciones existentes en el propio Convenio y su aplicacion a los supuestos
determinados, toda vez que ellos constituyen un instrumento formulado y aceptado por
los paises contratantes; sin embargo, si con dicho instrumento no es suficiente debera
interpretarse el sentido del Convenio internacional de buena fe, conforme al articulo 31
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual establece que "Un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin", y finalmente, las partes contratantes pueden acudir a la doctrina internacional. (1)”

Juicio Contencioso Administrativo Nam. 24802/06-17-04-3/1125/07-PL-01-09.- Resuelto
por el Pleno de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
en sesion de 16 de febrero de 2009, por mayoria de 5 votos a favor, 1 voto con los puntos
resolutivos y 5 votos en contra.- Magistrado Ponente: Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez.-
Secretario: Lic. Julian Rodriguez Uribe.
(Tesis aprobada en sesion de 30 de marzo de 2009)

De la lectura de esta ultima tesis en comento, se desprende que cuando los
comentarios no permitan obtener una solucidén satisfactoria debera interpretarse
conforme a lo previsto en al articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados y en ultima instancia podra utilizarse la doctrina internacional, lo cual

supone que el Tribunal ha considerado que los comentarios no pueden encuadrarse

147 Cfr. Tesis VI-TASS-37, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Sexta
Epoca, No. 19, julio del 2009, p. 305.
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en alguno de los supuestos contenidos en las reglas de interpretacion de dicha

Convencion.

Por otra parte, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha analizado
en los amparos en revisién con nimero de expediente 49/2007,*4® 264/2007*° y
107/2008*%° el papel de los comentarios al MOCDE al estudiar si las disposiciones
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta que regulan a los regimenes fiscales
preferentes contrarian algunas de las reglas de reparto contenidas en los convenios
para evitar la maltiple tributacion, mismas que los quejosos adujeron eran contrarias
al principio de supremacia de los tratados internacionales y al articulo 133 de la
Constitucion. Dentro de dichas sentencias se acude a los comentarios con la
finalidad de confirmar y respaldar las decisiones a las que ha llegado el Tribunal,
concluyendo que los comentarios son una fuente véalida para la interpretacion de los
articulos del MOCDE, que no constituyen una fuente formal del derecho fiscal, ni
son tratados internacionales y tampoco pueden considerarse como el nico medio
de interpretacion de los convenios. No obstante, el Tribunal les concede a los
comentarios cierta importancia ya que determina que cuando alguien sefiale que el
contenido de los mismos no es adecuado debe argumentar sélidamente las razones
en las que basa su criterio. Finalmente, conviene tomar en consideracion la tesis

aislada con datos de identificacion P. XXXV1/2009*°* del Pleno de la Suprema Corte

148 Cfr. Amparo en revision 49/2007. Telesistema Mexicano, S.A. de C.V. 11 de septiembre de 2008.
Mayoria de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de Jesls Gudifio Pelayo.
Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente:
José de JeslUs Gudifio Pelayo; en su ausencia hizo suyo el asunto José Ramén Cossio Diaz.
Secretarios: Juan Carlos Roa Jacobo, Paola Yaber Coronado, Pedro Arroyo Soto, Francisco Octavio
Escudero Contreras y Rogelio Alberto Montoya Rodriguez.

149 Cfr. Amparo en revision 264/2007. Cemex, S.A. de C.V. y otras. 11 de septiembre de
2008. Mayoria de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de JesUs Gudifio
Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretarios: Pedro Arroyo Soto, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco
Octavio Escudero Contreras, Rogelio Alberto Montoya Rodriguez y Paola Yaber Coronado.

150 Cfr. Amparo en revision 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de
2008. Mayoria de nueve votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sénchez
Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Sergio A. Valls Hernadndez. Secretarios: Paola Yaber
Coronado, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Pedro Arroyo Soto y
Rogelio Alberto Montoya Rodriguez.

151 Tesis P. XXXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XXX, julio del 2009,
p. 91.
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de Justicia de la Nacion (SCJIN) que fue aprobada con base en dichas sentencias,

misma que transcribo textualmente:

“‘RENTA. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA
RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, EMITIDOS POR LA ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS, SON UNA FUENTE DE
INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES DE LOS TRATADOS BILATERALES
QUE SE CELEBREN CON BASE EN AQUEL, EN MATERIA DEL IMPUESTO RELATIVO.
Los comentarios al indicado Modelo de Convenio pueden ubicarse entre las fuentes que
doctrinalmente se denominan "ley suave" ("soft law", en inglés), entendido dicho concepto
como referencia a instrumentos cuasi legales que, o bien no tienen fuerza vinculante, o la
que lleguen a tener es de algin modo mas "débil" que la legislacion tradicional. Asi, en el
contexto del derecho internacional, el término "ley suave" generalmente se refiere a
acuerdos entre Estados que no llegan a calificar como derecho internacional en sentido
estricto, entre los que se cuentan las "directivas”, "comunicaciones" y "recomendaciones”,
entre otras, que son elaborados por algunas organizaciones internacionales con el objeto
de establecer o codificar parametros uniformes a nivel internacional. En relacién con lo
anterior, los comentarios al Convenio Modelo, aprobados en el Comité de Asuntos
Fiscales de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, pueden
considerarse como una explicacion de sus articulos y como una fuente de interpretacion
de éstos, tomando en cuenta que el Consejo de la mencionada Organizacién recomendé
a los gobiernos de los paises miembros que sus administraciones tributarias sigan los
comentarios al Modelo de Convenio cuando apliquen e interpreten las disposiciones de
sus convenios fiscales bilaterales, pero sin soslayar el hecho de que los comentarios no
son un tratado internacional ni son una fuente formal de derecho fiscal. En tal virtud, si
bien no son la dnica ni la principal forma de acercarse al contenido de las disposiciones
de los tratados que concretamente celebre México, los mencionados comentarios no
pueden desatenderse como una fuente de interpretacion, motivo por el cual la
argumentacion que se haga contra su contenido, cuando menos, debe presentar razones
suficientes para superar la forma de interpretacion que el autor del Convenio Modelo le
otorga al mismo, como documento base para la celebracién de los tratados bilaterales
gue lleguen a celebrarse, para lo cual, adicionalmente, debera valorarse en cada caso si
existen observaciones o reservas a los articulos de que se trate.”

Amparo en revision 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de 2008.
Mayoria de nueve votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Sergio A. Valls Herndndez. Secretarios: Paola
Yaber Coronado, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Pedro
Arroyo Soto y Rogelio Alberto Montoya Rodriguez.

Amparo en revision 49/2007. Telesistema Mexicano, S.A. de C.V. 11 de septiembre de
2008. Mayoria de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de JesUs
Gudifio Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo; en su ausencia hizo suyo el
asunto José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Juan Carlos Roa Jacobo, Paola Yaber
Coronado, Pedro Arroyo Soto, Francisco Octavio Escudero Contreras y Rogelio Alberto
Montoya Rodriguez.

Amparo en revision 264/2007. Cemex, S.A. de C.V. y otras. 11 de septiembre de 2008.
Mayoria de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de JesUs Gudifio
Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretarios: Pedro Arroyo Soto, Juan Carlos Roa
Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Rogelio Alberto Montoya Rodriguez y
Paola Yaber Coronado.
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De la tesis transcrita en el parrafo anterior y de las sentencias relacionadas a ella,
se desprende que los comentarios deben ser considerados como soft law, es decir,
gue no poseen los elementos suficientes para considerarse juridicamente
vinculantes. Adicionalmente, se sefala que la utilizacién de los mismos también se

encuentra condicionada a las observaciones o reservas hechas por nuestro pais.

2.3.4 Clausula de reenvio al derecho interno como instrumento de

interpretacion

La clausula de reenvio contenida en el Modelo de Convenio de la OCDE y de la
ONU, que explicaremos en el presente apartado difiere de la regla de interpretacion
prevista por el modelo de Estados Unidos de América en el que se establece la

celebracion de acuerdos amistosos.®?

La regla de reenvio se refiere a la remision al derecho interno vigente al momento
de la aplicacion del tratado para determinarle un significado a los términos no

definidos convencionalmente.

La remision comprende la legislacién interna en cualquier materia, pero en caso de
conflicto tendra preferencia aquélla que regule las contribuciones que se encuentren
dentro del ambito de aplicacion del convenio, incluso respecto de otras normas de

caracter fiscal.

La utilizacion de esta clausula puede suscitar conflictos interpretativos si de las
legislaciones internas de los paises contratantes surgen antinomias, por lo que se
han propuesto soluciones como tomar en cuenta solamente el derecho doméstico
del estado de la fuente o que la interpretacion resultante no vulnere los principios
contenidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.'® La
primera solucibn mencionada anteriormente, tiene como objecion que del texto del

modelo y de la mayoria de los convenios bilaterales fiscales no logra vislumbrarse

152 Cfr. Giuliani, Federico Maria, op. cit., p. 123.
153 Cfr. Ibidem, pp. 124 y 125.
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gue la intencién de las partes sea limitar la remisién exclusivamente al derecho

interno de ese pais.'>

2.3.5 Las excepciones ala clausula de reenvio

Hasta el modelo de la OCDE publicado en 2014%° |a tnica excepcion a la clausula
de reenvio se referia al contexto, no obstante, los comentarios al modelo de 1995*°°
sefialaban que en el proceso interpretativo debian considerarse los procedimientos
de mutuo acuerdo celebrados entre las partes. Dichos procedimientos se incluyen
en el texto del modelo de 2017 como otra excepcion a la utilizacion de la regla de
interpretacion debido a que dicha regla no se aplicara si de un procedimiento de

mutuo acuerdo se desprende un significado diferente del término no definido.

El contexto, como excepcion a la clausula de interpretacion prevista en el modelo
de la OCDE, ha sido entendida de diversas maneras. En primer lugar, algunos

autores le han equiparado al articulo 31 numeral 2 de la Convencion de Viena.

Desde otra perspectiva, Federico Giuliani*®’ y Avery Jones!®® han considerado que
dentro de ese concepto se ubican todos los medios utilizados para interpretar
previstos por la misma aunque otros académicos como Vogel y Aurora Ribes de
forma més restrictiva opinan que como contexto debe considerarse a la intencion

de las partes, el modelo de convenio, asi como los comentarios al mismo.>°

154 Cfr. Ibidem, p. 124.

155 Cfr. OCDE (2014), Model Tax Convention on Income and Capital: Condensed Version 2014,
OECD Publishing, Paris, p. 25, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en.

156 Cfr. ONU (2011), Convencion modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacién entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, Naciones Unidas, Nueva York, p.87,
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_UpdateSp.pdf.

157 Cfr. Giuliani, Federico Maria, op. cit., p. 128.

158 Cfr. Van der Bruggen, Edwin “Unless the Vienna convention otherwise requires: notes on the
relationship between article 3(2) of the OECD model tax convention and 31 and 32 of the Vienna
Convention on the law of treaties”, European Taxation, 2003, vol. 43, nim. 5, p.143,
https://www.dfdl.com/wpcontent/uploads/2010/09/Unless_the_Vienna_Convention_Otherwise_Req

uires_Bulletin_IFD_2003.pdf.

159 Cfr. Ribes Ribes, Aurora, op. cit., p. 152.
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No obstante, los comentarios a dicho articulo aclaran que el contexto debe
entenderse como la intencion de las partes al momento de celebrar el tratado y la

definicion del término prevista por la legislacion del otro Estado parte del convenio.

Si nos adherimos a la postura de los comentarios no seria posible considerar la
practica y acuerdos ulteriores como contexto en términos del modelo de la OCDE

debido a la limitacién temporal que se hace de ese concepto.

2.3.6 El procedimiento amistoso

El procedimiento amistoso es la instancia que tiene una persona para que las
autoridades de los estados contratantes de un convenio, de comun acuerdo
resuelvan los conflictos derivados de medidas cuya adopcion sea contraria a las
disposiciones del convenio, sobre casos no previstos que impliquen una doble

imposicién, conflictos interpretativos o de aplicacion.®°

Este procedimiento deberd iniciarse dentro de los tres afios siguientes a la primera
notificacion ante la autoridad competente del estado de residencial®® y por
excepcion en el de nacionalidad del contribuyente. Dichas autoridades cuentan con
un plazo de dos afios para llegar a un acuerdo; una vez transcurrido y a instancia
de parte podré iniciarse un procedimiento arbitral, cuyo Unico objetivo es resolver
las cuestiones irresolutas derivadas de un procedimiento amistoso,®? por lo que
podemos concluir que el arbitraje no se trata de un procedimiento autbnomo, mismo
gue solamente es aplicable, en virtud del modelo, al procedimiento contra medidas
gue impliguen o puedan implicar una imposicion no conforme con lo dispuesto por

el convenio.

Como consecuencia del procedimiento amistoso surge una obligaciéon de medios

para las autoridades competentes de los estados contratantes, es decir, que la

160 Cfr. OCDE (2017), MODEL TAX..., cit., p. 44.
161 Cfr. OCDE (2010), Modelo de convenio tributario..., cit., p. 371.
162 Cfr. Ibidem, p. 385.
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misma se limita a la negociacion'®® y no se extiende a la consecucion de un acuerdo,
consecuencia que justifica en cierta medida la opcion del arbitraje. Sin embargo, al
tratar de resolver por esta via deben hacerlo de forma objetiva considerando los
términos convencionales, aplicando los principios de interpretacion de los tratados
contenidos en el derecho internacional y por lo tanto su actuacion e interpretacion

se basara en el principio de buena fe.1%

El fundamento de este procedimiento esta previsto en términos amplios en el
articulo 25 del modelo de convenio de la OCDE, no obstante, como sefialamos
anteriormente, el mismo puede sefialarse como excepcibn a la regla de
interpretacion y puede estipularse en dos modalidades. La primera toma en
consideracion cualquier procedimiento amistoso celebrado entre las partes mientras
gue la segunda se limita solamente a aquéllos que se refieren a cuestiones
interpretativas del convenio. En ambos casos los acuerdos amistosos seran

vinculantes siempre y cuando no sean modificados o derogados.*®®

Los comentarios a este articulo también sefalan que los procedimientos amistosos
gue surgen con motivo de resolver conflictos de aplicacion o interpretacion previstos
en el numeral tres del articulo en comento sirven para definir un término no definido
en el convenio o para completarlo o clarificarlo,®® mismo que prevalecera respecto

del derecho interno de los estados parte.®’

Algunas de las ventajas de este procedimiento, tal y como esté previsto en el modelo
de convenio, son la oportunidad de objetar medidas por parte del contribuyente

incluso sin que la imposicion haya sido notificada o liquidada,®® que la decision

163 Cfr. OCDE (2010), Modelo de convenio tributario..., cit., p. 377. OCDE (2017), MODEL TAX...,
cit., p. 441.

164 Cfr. OCDE (2017), MODEL TAX..., cit., p. 429.

165 Cfr. OCDE (2010), Modelo de convenio tributario..., cit., p. 384.

166 Cfr. OCDE (2017), MODEL TAX..., cit., p. 430.

167 Cfr. Ibidem, p. 431.

168 Cfr. OCDE (2010), Modelo de convenio tributario..., cit., p. 370. Serrano Antén citando al autor
Alberto Xavier menciona esté ventaja como una de las principales caracteristicas del procedimiento
amistoso denominandole a esta posibilidad como procedimiento preventivo. Cfr. Serrano Anton,
Francisco, op. cit., p. 140.
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resultante permite una aplicacion mas sencilla al contar con la aceptacién de ambos
estados, la flexibilidad en el computo del plazo para interponer este procedimiento,
la posibilidad de aplicar una solucién unificada'®® y la falta de necesidad de agotar

los recursos internos!’® para solicitarlo.

2.3.7 La tramitacion del procedimiento amistoso en México

Para el inicio del procedimiento amistoso en nuestro pais se ha sefalado que
debera presentarse la solicitud a través del buzon tributario del residente en México
mediante escrito libre dirigido a la Administracion Central de Apoyo Juridico y
Normatividad Internacional, Administracion Central de Fiscalizacion de Precios de
Transferencia o a la Administracion Central de Apoyo Juridico y Normatividad de
Hidrocarburos, en sus respectivos ambitos de competencia. Dicha solicitud no sera
procedente en los casos previstos por la regla 2.1.32 de la Resolucién Miscelanea
Fiscal para 2018, en donde entre otros se sefialan los siguientes: cuando se
sustente en una disposicidon no vigente, se presente fuera del plazo previsto
convencionalmente, si no encuadra en el &mbito de aplicacién material del tratado,
si la materia ya fue resuelta en definitiva en un recurso de revocacion o juicio ante

el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

A este procedimiento se puede recurrir en diversos supuestos de forma gratuita, no
obstante para iniciar el tramite en materia de precios de transferencia deben
pagarse derechos por parte del contribuyente (Tramite 244/CFF del Anexo 1-A de
la Resolucion Miscelanea Fiscal), supuesto que esta previsto de forma expresa en
el articulo 34-A del Cdédigo Fiscal de la Federacion, en el cuél se sefiala la posibilidad
de otorgar una vigencia mas favorable derivada del procedimiento amistoso que la

prevista en dicho articulo.

169 Cfr. Ibidem, p. 135.
170 Cfr. Ibidem, p. 139.
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Los acuerdos derivados de procedimientos amistosos con México sobre la
interpretacion y aplicacion tanto de convenios para evitar la doble tributacion como
de acuerdos en materia de intercambio de informacién generalmente proporcionan
expresamente la forma de entender los términos y/o disposiciones materia del
mismo; empero el acuerdo a que se llegé con Panama en 2012 sobre el término
“previsiblemente pertinente” contenido en el articulo 25 del convenio celebrado
entre dichos paises nos remite a la interpretacion proporcionada por los comentarios
al modelo de convenio de la OCDE de 2010,'’* mientras que al acuerdo con Jersey
sobre intercambio de informacion en materia tributaria por su parte remite a la
interpretacion contenida en el comentario al modelo de Acuerdo sobre Intercambio
de Informaciéon en materia Tributaria de la OCDE del 2002 si las disposiciones del
acuerdo entre México y Jersey son idénticas al del modelo de acuerdo citado

anteriormente.1’2

Derivado de lo anterior, se puede concluir que también en los procedimientos
amistosos se utilizan los comentarios a los diversos modelos propuestos por la
OCDE, mismo que conduce a revisar las observaciones o reservas hechas por
México al respecto. En la actualizacién al modelo que data de 2010 fue formulada
una reserva sobre la ejecucion de desgravaciones y devoluciones impositivas
derivadas de acuerdos amistosos con la finalidad de equiparar los plazos de los
convenios con los de nuestro derecho interno, postura que se conserva en la dltima
actualizacion, es decir, la establecida a partir de 2017. En esta ultima México se
reserva el derecho a no incluir en los tratados que celebre la figura del arbitraje. Si
bien es cierto que los modelos de convenio no son tratados internacionales

podemos observar en diversos convenios celebrados por México como los de

171 Cfr. Acuerdo amistoso celebrado entre México y la Republica de Panama sobre la interpretacion
y aplicacién del convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de
impuesto sobre la renta, p.2,
http://omawww.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Documents/MAPMexico_Panama.pdf.
172 Cfr. Acuerdo amistoso entre México y Jersey sobre la aplicacion y la interpretacion del
intercambio de informacién en materia tributaria, p. 3,
http://omawww.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Documents/Jersey_espanol.pdf.
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Panama,'”® Alemania,'’* Espafial’® y Emiratos Arabes Unidos'’® no se encuentra

previsto algun apartado o clausula que incluya la figura del arbitraje.

173 Cfr. Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la Republica
de Panama para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre
la renta, 2010, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5173079&fecha=30/12/2010.

174 Cfr. Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federal de Alemania para evitar
la doble imposicién y la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
2009, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5124639&fecha=15/12/2009.

175 Cfr. Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia para evitar la doble
imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y prevenir el fraude y la
evasion fiscal, 1994, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4782355&fecha=31/12/1994, y su
protocolo, 2017, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5494360&fecha=18/08/2017.

176 Cfr. Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de los Emiratos
Arabes Unidos para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta y su protocolo, 2014,
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5351467&fecha=08/07/2014.
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Capitulo 3 Plan de accion contra la erosién de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS)

El presente capitulo tiene como propdsito principal analizar el uso que se les ha
dado a los comentarios dentro de los informes finales de las Acciones del Plan de
Accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios. Es
necesario enfatizar que en este apartado se han sefialado solamente algunas de
las practicas y soluciones propuestas de dichas acciones, enfocandonos
principalmente a las acciones 1, 2 y 6 debido a que la amplitud y complejidad de
cada una de ellas pueden ser objeto de trabajos de investigacion futuros e

independientes.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) ha definido
al traslado de beneficios como una forma de erosionar la base imponible!’” a través
de planeaciones que explotan las lagunas y desajustes de las normas fiscales
vigentes de los paises dirigiendo artificialmente los beneficios obtenidos a Estados
distintos de donde se generaron, con el objetivo de disminuir o nulificar el pago del

impuesto.t’®

La iniciativa de prevenir el traslado de beneficios dentro de la agenda politica del G-
20 surge en el afo 2012,'”° momento a partir del cual se han realizado diversos
trabajos, que incluyen informes, acciones, guias y otros documentos que abordan y
contienen lineamientos para tratar de solucionar este problema; sin embargo los
primeros trabajos elaborados y publicados por la OCDE al respecto, surgen un afio
después como en el caso del plan de accion que retoma del informe “Lucha contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”, las causas que originan

este fendmeno, estableciendo un conjunto de acciones y fechas limite a las que

177 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, OECD
Publishing, Paris, pp. 7 y 8, https://doi.org/10.1787/9789264201224-es.

178 Cfr. OCDE (2013), Plan de accion contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios, OECD Publishing, Paris, p. 15, https://doi.org/10.1787/9789264207813-es.

179 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p.16.
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deben ajustarse el Comité de Asuntos Fiscales, sus 6rganos subsidiarios e incluso
grupos focales!® para la obtencién de resultados que se traducen en modificaciones
al modelo de convenio, informes, recomendaciones, modificaciones en directrices

como las relativas a los precios de transferencia, entre otros.

3.1 Causas que originaron el plan de accion BEPS

Las causas sefialadas a continuacion son de tipo enunciativo y es necesario
diferenciar las circunstancias que permiten el traslado de beneficios de aquéllas que
dieron origen al plan de accion contra dicha forma de erosion de la base imponible,
especialmente porque las primeras se encuentran intimamente vinculadas con las
practicas de planificacion contenidas en el plan de accion, mismas que se abordaran
con mayor profundizacion en un apartado posterior, sirviendo el presente solamente
como un planteamiento general tanto de esta probleméatica como del surgimiento de
diversos mecanismos que permiten abordar varias deficiencias del actual sistema

tributario internacional.

Al hablar de causas que permiten el traslado de beneficios, podemos referirnos de
forma general a la existencia de lagunas, fricciones o incongruencias resultantes de
la interaccion de normas impositivas nacionales!®! de diversos paises, aunado al
estancamiento en las reglas y principios internacionales que distribuyen las
facultades impositivas, mismas que no han evolucionado paralelamente al ritmo del
entorno comercial y que por lo tanto no corresponden al nivel de integracién
econdmica actual'®? ni atienden a la manera en la que actualmente se desarrollan

las actividades econdmicas.

La falta de paridad resultante de la interaccion de las legislaciones internas puede
verse reflejada, por ejemplo, en las reglas de reparto de facultades del impuesto

sobre la renta a sociedades previstas en los convenios, mismas que estan dirigidas

180 Cfr. OCDE (2013), Plan de accion..., cit., p. 31.
181 Cfr. Ibidem, p. 15.
182 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 53 y 57.
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a personas morales individuales a diferencia de algunas normas domésticas, como
la nuestra, que permiten considerar fiscalmente a un conjunto de sociedades como

una sola al optar por el régimen de consolidacion.83

Por otra parte, la necesidad de actualizar algunas reglas y principios establecidos
en los convenios pueden observarse en las concepciones tradicionales de los
criterios de sede de direccion efectiva y establecimiento permanente debido a que
el primero de los mencionados no logra determinarse facilmente en una empresa
gue utiliza modelos basados en descentralizacion funcional y en los cuales la
ubicacién de su personal de direccién se encuentra fragmentada,8* mientras que
en materia de economia digital han surgido diversas interrogantes por la interaccion
de elementos intangibles que no requieren de un lugar fisico ni de agentes
dependientes para tener injerencia en las actividades econdmicas de un estado y
por lo tanto se habia puesto en duda la utilidad de los parametros hasta ahora
aceptados para la configuracién de un establecimiento permanente, al no tomar en
cuenta que para su funcionamiento requieren de servidores, asi como maquinaria o
equipo a los cudles en determinados casos puede atribuirseles presencia fisica en

un lugar determinado.®

Al referirnos al plan de accion, asi como a las acciones y todo el desarrollo
subsecuente del mismo podemos afirmar que su origen y la importancia que se les

ha atribuido se basan en las pérdidas recaudatorias de los estados,® la

183 Cfr. Ibidem, pp. 40 y 54.

184 Cfr. Ibidem, p. 31.

185 Cfr. OCDE (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 157,
https://doi.org/10.1787/9789264241046-en. El estudio de las problematicas que surgen del comercio
electrénico en materia impositiva y los principios recomendados en la materia fueron tratados en las
conferencias de Turku y Ottawa. Cfr. Ramirez Gomez, Salvador, “Nuevas tecnologias vy fiscalidad:
la tributacion del comercio electrénico”, Derecho y Conocimiento: Anuario Juridico sobre la Sociedad
de la Informacion y del Conocimiento, vol. 1, 2001, pp. 161, 169 vy 170,
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/1559/b1205672.pdf?sequence=1.

186 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 47. Cfr. OCDE (2013), Plan de accion..., cit., p. 8. Cfr.
OCDE (2016), Impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales, Accion 6 — Informe final 2015,
Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios,
OECD Publishing, Paris, p.9, https://doi.org/10.1787/9789264257085-es.
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proliferacion de la utilizacion de estructuras artificiosas y traslado de riesgos intra
grupo,*®” asi como tratar de evitar que los estados opten por dejar de aplicar los
beneficios contenidos en los convenios!®® provocando un gran retroceso en la

materia.

3.2 Marco general del plan de accion

El plan tiene como &mbito material general de aplicacion al impuesto sobre
sociedades, aunque en algunos casos se logré detectar la elusion de impuestos
indirectos, 8 mismos que por regla general no son objeto de los actuales convenios
para evitar la doble imposicidn; cuya finalidad primordial es elaborar instrumentos
gue ajusten las potestades impositivas al desarrollo de la actividad econdémica

real**® y actual.

Dicho plan consta de 15 acciones encaminadas a exigir declaraciones de los
contribuyentes respecto a los mecanismos de planificacién que utilizan, promover
la inclusion de clausulas arbitrales en los convenios, proponer un instrumento
multilateral sobre medidas que combatan la erosion de la base imponible y limitar
los beneficios obtenibles a través de convenios fiscales en aquéllas circunstancias
gue tengan como consecuencia una baja o nula imposicion derivada de practicas

relativas a la evasion y elusion fiscal a través de modificaciones en los convenios.

Los resultados que planean obtenerse de dicho plan son recomendaciones para
adaptar la legislacion interna, modificaciones a las directrices en materia de precios

de transferencia, al modelo de convenio y a sus comentarios,'®® mismas que

187 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 54.

188 E| plan habla de la implementacion de medidas unilaterales que protejan la base imponible que
desembocarian probablemente en casos de doble imposicidn, sin embargo, se debe tomar en cuenta
gue dichas acciones irian en contra de lo dispuesto por la Convencion de Viena debido a que no
podrian alegarse disposiciones de derecho interno para incumplir el tratado por lo que en todo caso
los Estados deberian manifestar su intencion de retirarse de los convenios antes de realizar dichas
modificaciones. Cfr. OCDE (2013), Plan de accion..., cit., p. 13.

189 Cfr. OCDE (2015), Addressing the Tax Challenge..., cit., p. 79.

1% Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 11.

191 Cfr. OCDE (2013), Plan de accién..., cit., p. 28.
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deberan servir como base para las modificaciones pertinentes por parte de los

Estados.

3.3 Préacticas contenidas en el Plan de Accidn que desvirtian el uso para el

gue fueron creados los convenios para evitar la doble imposicion

El informe titulado “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios” identific6 una serie de problematicas que se han suscitado en la
aplicacion de los convenios, las cuales surgen con la finalidad de utilizar de manera
indebida los beneficios convencionales, pagar la menor cantidad de impuestos
posible a través de la elusion y evasion fiscal. Estos dos Ultimos términos
generalmente son diferenciados por la ilegalidad que presupone el segundo y de la
cual carece la primera practica anteriormente mencionada'®? misma que aprovecha
las lagunas, y en el ambito internacional ademas las diferencias del derecho interno
de los paises, quienes no necesariamente son residentes de alguno de los estados

contratantes de los tratados utilizados, en operaciones transfronterizas.

Algunas de las practicas detectadas en el informe en comento, mismas que fueron
retomadas y sentaron las bases del denominado plan de accién, son la existencia y
utilizacion de entidades e instrumentos hibridos, la obtencion de beneficios en
circunstancias inapropiadas, las sociedades instrumentales y el aprovechamiento

de algunas caracteristicas propias de la economia digital.

Las entidades hibridas son aquéllas personas morales u otro tipo de entidades que
en uno de los estados contratantes son consideradas como entidades no

transparentes'®® y por lo tanto tienen personalidad juridica propia para efectos

192 Cfr. OCDE, Glossary of tax terms, http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm. Rezzoagli,
Bruno Ariel, “llicitos tributarios. Diferenciacion entre evasion, defraudacién y elusion fiscal’, Amicus
Curiae, México, afio Il, nim. 2, p. 4, http://www.derecho.duad.unam.mx/amicus-
curiae/descargas/10_feb_09/ILICITOSpdf.pdf.

193 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 48.
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fiscales mientras que en el otro estado, al no tener el caracter de contribuyentes,%
los beneficios o pérdidas se gravan o deducen directamente a los socios o
accionistas de las mismas; mientras que los instrumentos financieros hibridos son
aquéllos que en alguno de los paises son gravados como deuda a diferencia del

otro que les da el caracter de capital. 1%

Por otra parte, la obtencion de beneficios en circunstancias inapropiadas puede ser
a través de la elusion de las limitaciones existentes en un convenio o de normas
internas a través de los beneficios que otorga un tratado,® es importante sefialar

gue el informe relativo se centra principalmente en la figura del treaty shopping.

El treaty shopping es la practica més utilizada de obtencion de beneficios a través
de la elusion de limitaciones existentes en un convenio, el cuél sirve para referirnos
a todas aquéllas situaciones en las que una persona no residente pretende que le
resulte aplicable un convenio para evitar la doble imposicion a través de la utilizacion
de diversas estrategias. Una de estas estrategias consiste en el pago de renta a
intermediarios residentes que no poseen la titularidad de los beneficios de dichas
rentas cuyo resultado fue la identificacion del uso de sociedades controladas e

instrumentales, asi como la implementacién del concepto de beneficiario efectivo.®’

Entendemos por sociedad instrumental a toda persona moral que se constituye con
la finalidad de obtener beneficios fiscales convencionales ya sea por el trato
preferente respecto de un ingreso que sera conducido y distribuido a los accionistas

de otral®® o para ubicarse en el &mbito de aplicacion personal de un tratado.%°

194 Cfr. OCDE (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 12,
https://doi.org/10.1787/9789264241138-en.

195 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 48.

19 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., p. 17.

197 Cfr. Ibidem, pp. 9y 17.

198 Cfr. OCDE, Glossary of tax...

199 Cfr. OCDE (2013), Lucha contra..., cit., p. 49.
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Respecto a la economia digital cabe sefalar algunas consideraciones previas que
le distinguen de las practicas mencionadas anteriormente. En primer lugar, gran
parte del problema consiste en que las normas que actualmente rigen las relaciones
internacionales en materia tributaria no fueron concebidas y por lo tanto no
contemplaron el uso ni alcance que estos medios llegarian a tener dentro de la
economia mundial. Ademas, se detect6 que esta nueva clase de comercio también
repercute en la recaudaciéon de impuestos indirectos. No obstante que las
estrategias coordinadas son utilizadas para erosionar la base imponible en diversas
industrias, la actual preocupacién de la OCDE por esta estrategia en particular
reside en la magnitud de su alcance, asi como en la posibilidad que tiene de operar

sin la necesidad de establecer un lugar fijo ni contar con agentes dependientes.?®

Algunas de las estrategias utilizadas en la economia digital se refieren a las
transferencias intra grupo de activos de dificil valoracion, la distribuciéon contractual
de funciones de direccion y control que no se ajustan a la realidad cuya Unica
justificacion reside en los incentivos fiscales que proporciona el establecimiento
formal de dicha estructura, la realizacion de actividades que producen ingresos de
forma tal que no puedan constituir establecimientos permanentes en los paises de
la fuente argumentando que las filiales o subsidiarias realizan actividades
preparatorias, auxiliares, de apoyo técnico o de mercado mientras tratan de eliminar
en la mayor medida posible el impuesto que deberian pagar en el Estado de

residencia.?’!

3.4 Propuestas de soluciones a los problemas detectados sobre la erosion

de la base imponible

Cada una de las soluciones que se sefialan a continuacién se vinculan directamente
con las practicas detectadas en el apartado inmediato anterior, mismas que se

mencionan de forma enunciativa con el propdsito de brindar a su vez un panorama

200 Cfr. OCDE (2015), Addressing the Tax Challenge..., cit., pp. 78 y 79.
201 Cfr. Ibidem, pp. 79 y 80.
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general de los mecanismos que se recomiendan en los informes finales de cada

una de las acciones.

En relacién con las entidades hibridas se plantea modificar el MOCDE para que el
tratamiento de las mismas se incluya en el articulo primero del mismo, sefalando
gue sus ingresos tendran ese caracter a efectos del convenio en la medida en que
el derecho interno del Estado de Residencia considere que dicho ingreso pertenece
a un residente suyo.?°2 El informe de la accién 2 concluye con la pretension de que
este tipo de ingresos cumplan con los principios contenidos en un informe de 1999
sobre sociedades de personas y le atribuye a la clausula que propone, la ventaja de
limitar los beneficios a circunstancias apropiadas y a su vez la de no permitir que

personas que no sean residentes puedan aplicar el convenio.?%®

Es importante considerar que el elemento hibrido puede surgir de diversas formas,
pero teniendo como resultado o una doble deduccion o la deduccion y no inclusion
en el ingreso neto,?%* por lo tanto, se recomienda la implementacion de multiples
reglas que atiendan a la manera en que se origina dicho desajuste. Para ilustrar lo
anterior, en cuestién de dividendos se recomienda que la exencion, prevista para
paliar los efectos de una doble imposicion econdmica, no podra concederse
fundamentandose en reglas de derecho interno, si dicho pago previamente no ha
sido gravado a nivel de la entidad o acuerdo; mientras que para evitar un doble
otorgamiento de créditos en transferencias hibridas deberia restringirse dicho
crédito en proporcion al ingreso gravable derivado de aquél acuerdo que lo

origina.?%

La propuesta de solucion para el caso de obtencion de beneficios en circunstancias
inapropiadas se refiere basicamente a la implementacion en el modelo de convenio

de una declaracion expresa de que la utilizacion de los tratados para evitar la doble

202 Cfr. OCDE (2015), Neutralising the Effects..., cit., p. 139.
203 Cfr. Ibidem, p. 140.

204 |bidem, pp. 16 y 17.

205 Cfr. Ibidem, pp. 45y 47.
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imposicion no tiene como finalidad que las personas se beneficien de una doble no
imposicion y/o la incorporacion de clausulas que permitan que los beneficios
solamente puedan ser ejercitados cuando no impliquen practicas elusivas, mismas
gue dada su flexibilidad pueden coordinarse y complementar algunas regulaciones

ya existentes en el derecho interno de algunos estados.

Las clausulas que pretenden sean implementadas en los convenios son
principalmente la de Limitacion de Beneficios (CLB) y la denominada Norma de
Propdsitos Principales (NPP) cuya diferencia toral se refiere a que la primera de las
mencionadas est4 basada en criterios objetivos que proporcionan mayor seguridad
juridica a diferencia de la NPP que implica una aplicacion casuistica.?°® No obstante,
gue dentro del informe final de la accién 6 se sefiala que los primeros seis apartados
de la propuesta de cambio al Modelo de la OCDE pertenecen a la clausula de
limitacion de beneficios y el séptimo a la de propdsitos principales, razén por la cual
se recomienda que el contenido de los comentarios a una de ellas no debe servir
para interpretar a la otra porque atienden a un ambito de aplicacién diverso y
contienen finalidades propias a su naturaleza, el apartado 5 contiene disposiciones
relativas a la NPP, aseveracion que se sustenta en que el propio comentario sefiala
la naturaleza casuistica de este apartado cuyo acceso a los beneficios depende de
una resolucion o aprobacion por parte de una autoridad competente?®’ una vez
considerado que ni su establecimiento, mantenimiento o conducta en sus
operaciones existen preponderantemente para la consecucién de los beneficios que
otorga un tratado en materia fiscal,?%® a diferencia del resto de los apartados que se
refieren a reglas de operacién de la clausula de limitacion de beneficios cuya
aplicacion podria ser caracterizada como automatica una vez cumplidos los

requisitos sefialados.?%°

206 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., pp. 9y 10.
207 Cfr. Ibidem, pp. 19, 25, 47 y 58.

208 Cfr. OCDE (2017), MODEL TAX..., cit., p. 558.

209 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., p. 25.

65



La CLB parte de la consideracion de que cualquier persona o entidad que deseé
beneficiarse del convenio debera cumplir con los requisitos establecidos para tener
el caracter de persona calificada en términos del convenio?'® o solamente podra
hacerlo respecto de determinadas rentas si éstas se originaron en el estado de la
fuente y fueron obtenidas en relacion o de forma incidental respecto del ejercicio
activo de una actividad econémica de un residente en su Estado de Residencia®!!
0 solamente sobre ciertas rentas, aunque quien trate de beneficiarse sea residente

de un tercer estado no contratante en virtud de beneficios equiparables.?'?

Las reglas especificas derivadas de las clausulas descritas en el parrafo anterior
utilizan en gran medida criterios relacionados con la cantidad de acciones con
derecho a voto, aquéllas que den participaciones desproporcionadas en beneficios,
cuestiones de direccion y control atribuibles al estado de Residencia, limitaciones a
periodos impositivos en concreto y el grado de participacion de las sociedades o
entidades que se encuentran involucradas en la linea del negocio que pretende

beneficiarse de las disposiciones del convenio.

En cambio, en la tematica de la economia digital podemos distinguir soluciones
encaminadas a los impuestos directos e indirectos. En el primer supuesto debemos
considerar que uno de los puntos torales de esta problematica es la realizacién de
actividades econdémicas sin ubicarse en los supuestos que actualizan la figura del
establecimiento permanente por lo que la solucién consiste en modificar los
elementos que constituyen dicho concepto; propuesta que se vincula con otros

apartados del Plan de Accién.?!?

En materia de impuestos indirectos mas que una solucion el mérito de los trabajos

realizados por la OCDE se refiere a la identificacion y analisis de esta nueva

210 Excepto si los beneficios no hacen necesaria la condicion de residencia, como en el principio de
no discriminaciéon que parte del criterio de nacionalidad. Cfr. Ibidem, p. 24.

211 De esta regla se exceptla a las entidades diferentes a entidades bancarias que realicen
inversiones o gestion de las mismas por cuenta propia. Cfr. Ibidem, p. 37.

212 Cfr. Ibidem, p. 44.

213 |bidem, p. 94.
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problematica?'# que en cierta medida se asemeja a los primeros trabajos en materia
de impuestos directos ya que se identifican los principios de sujecién vy
consecuencias de la aceptacion de alguno de ellos. En el plan de accién 1 se
establecen dos principios: el de origen y el de destino. El primero concede la facultad
impositiva a aquéllos paises en donde se agrega valor al producto o servicio y por
lo tanto el gravamen se dirige a las exportaciones propiciando desajustes

economicos dado que varios paises podrian tener derecho a ejercer dicha facultad.

Desde otro punto de vista el segundo principio otorga el derecho de gravar este tipo
de impuestos a aquél lugar en donde se actualiza el consumo final del bien, cuya
base gravable podra considerar la totalidad del ingreso acumulado con la ventaja

adicional de evitar que los ingresos se trasladen a regimenes fiscales preferentes.?*®

En este sentido podemos concluir que dicha organizacién recomienda la utilizacién
del principio de destino cuya aplicacion practica dependera del objeto consumido,
es decir si son bienes, servicios o intangibles y en los ultimos dos casos también se
tomard en cuenta si la transaccion es entre empresas o0 intervienen ademas

consumidores.?16

3.5 Andlisis del uso de los comentarios dentro del plan de accion BEPS

De cada una de las acciones del Plan de Accién existen informes finales que datan
de 2015, los cudles estudian algunas de las causas que tienen como consecuencia
la erosion de la base imponible y cuyas soluciones propuestas se traducen en
cambios en la normativa interna de los paises o bien de los convenios para evitar la
doble imposicidén. Las modificaciones convencionales que propone la OCDE son
plasmadas en su Modelo de Convenio, mismas que conllevan cambios en sus

respectivos comentarios. El propésito de la presente seccion es analizar la funcién

214 Ibidem, pp. 13, 16 y 86.
215 Cfr. OECD (2015), Addressing the Tax Challenge..., cit., pp. 29 y 30.
216 Cfr. Ibidem, pp. 30, 31y 32.
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otorgada a dichos comentarios en los informes ya mencionados para desentrafiar

si solamente se utilizan como instrumentos interpretativos.

En primer lugar, son utilizados para explicar disposiciones contenidas en el MOCDE
como en el caso de la inclusién de los fondos de pensiones reconocidos, en donde
su funcién consiste en detallar los elementos que una entidad o estructura deben

poseer para encuadrarse en dicho supuesto.?!’

Podemos encontrar, un uso similar cuando clarifican el contenido de disposiciones
u obligaciones convencionales; como al referirse a los supuestos para denegar la
utilizacion de un procedimiento amistoso,?'® cuando se pretende precisar que los
estados contratantes estan obligados a tratar de resolver por mutuo acuerdo
aquéllas imposiciones que no sean conformes con lo previsto por un convenio o al
emplearlos para esclarecer la naturaleza juridica de los acuerdos amistosos en
cuestiones de interpretacion y aplicacion de un convenio. En este sentido se
pretende dilucidar que la NPP esta implicitamente integrada en los comentarios
anteriores a las modificaciones al modelo propuestas en el Plan de Accién y sus
informes,?'® probablemente con la finalidad de poder limitar los beneficios previstos
en un tratado que no ha sido renegociado a la luz del nuevo modelo y sus
comentarios y con lo que aquéllos paises que acepten la interpretacién dinamica
puedan justificar que dicha clausula no presupone un cambio sustancial, ya que de

lo contrario no podrian hacer uso de la NPP.?2°

Ademas, existen comentarios que se vinculan directamente con la interpretacion,??

de las disposiciones o requerimientos de cada apartado del modelo. Para ilustrar el

217 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacién..., cit., p. 16.

218 Cfr. OCDE (2016), Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias, Accion
14 — Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el
Traslado de Beneficios, OECD Publishing, Paris, p. 15, https://doi.org/10.1787/9789264258266-es.
219 Cfr. Ibidem, pp. 10, 14 y 29.

220 |_a limitacion de la interpretacion dinamica, de conformidad con lo dispuesto por la OCDE, es que
el comentario que se utilice no difiera sustancialmente de las disposiciones del tratado internacional
en materia fiscal.

221 A pesar de que el parrafo contenido en la accién 15 se refiere a comentarios acordados por las
partes y que por lo tanto deben tener un tratamiento distinto al de los contenidos en el MOCDE, éstos
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primer supuesto podemos remitirnos a la propuesta de comentario hecha sobre los
requisitos que debe cumplir determinada actividad econGmica para ser considerada
como ejercida activamente en el pais de residencia®?? cuyo resultado es la obtencion

de los beneficios previstos por un tratado fiscal.

En otras ocasiones, los comentarios se refieren a la implementacién de las
disposiciones del MOCDE ya que contienen redacciones alternativas??® parciales o
totales a determinados articulos del modelo de convenio cuya justificacion radica en
el tratamiento fiscal de algun objeto o sujeto en la normativa interna, limitaciones
constitucionales o incluso decisiones politicas de alguno o ambos de los paises que

pretenden celebrar un convenio en la materia.

En esta tesitura dentro de los comentarios encontramos que al hablar de
Instrumentos de Inversion Colectiva se puede optar por establecer como requisito
adicional para tener el caracter de persona calificada el de que los titulares de los
derechos del mismo deban ser residentes del Estado en que se establezca dicho
instrumento o si la preocupacion de los Estados contratantes se encuentra en los
diferimientos de pagos, podrian estipular que el tratado sélo seria aplicable si los
instrumentos estan destinados a distribuir sus beneficios regularmente.??* En la
misma linea y con el propdésito adicional de conocer las posturas de los paises sobre
la insercion del arbitraje vinculante en el MOCDE se plasmaran diversas opciones
sobre el alcance de dicha figura para quienes decidan limitarlo a determinados
casos prestablecidos. Sobre este Ultimo punto resulta interesante que la redaccion
anterior del articulo sefialaba expresamente que la incorporacion del arbitraje
vinculante, incluso aunque no existieran posiciones o reservas, no significaba que

los paises tuvieran la obligacién de incluirlo, no obstante las nuevas disposiciones

generalmente se basan en el contenido de éstos ultimos. Cfr. OCDE (2016), Desarrollar un
instrumento multilateral que modifique los convenios fiscales bilaterales, Accién 15 - Informe final
2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios, OCDE Publishing, Paris, p. 43, https://doi.org/10.1787/9789264267435-es.

222 OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., pp. 39- 43.

223 Cfr. Ibidem, pp. 75y 77. OCDE (2016), Hacer mas efectivos..., cit., p. 27.

224 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., pp. 36 y 37.
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constrifien hasta cierto punto a utilizar el mismo,??® a pesar de que ni el MOCDE ni

sus comentarios deberian tener dicho caracter.

Finalmente, se incluyen en los comentarios el contenido y las conclusiones de
diversos informes que realiza la OCDE. De esta manera el informe sobre
“Convenios de doble imposicidn y utilizacion de sociedades instrumentales” de 1992
sirvié para ilustrar sobre el fendmeno del treaty shopping a través de la inclusién en
los comentarios al articulo primero del MOCDE al igual que los resultados obtenidos
en el titulado “The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships”
aungue para ilustrar sobre un conflicto diverso. Por otra parte, los resultados
obtenidos del estudio denominado “Restringiendo el acceso a los beneficios del
convenio” fueron agregados adhiriendo nuevos comentarios, mismos que
precisaron el concepto de beneficiario efectivo como medida anti-elusion. Sobre
este uso, la principal preocupacion debe recaer sobre la practica seguida por la
OCDE de que algunas de las disposiciones previstas en los comentarios
posteriormente terminan siendo parte del MOCDE, como ilustracion de esta
afirmacion se encuentra la clausula de limitacion de beneficios??® y la opcion de
recurrir a un procedimiento amistoso para determinar el pais de residencia de una
persona en concreto;??’ aunque podemos afirmar que esta problematica atafie

principalmente a los paises que adoptan la interpretacion dindmica en la materia.

Por otra parte, en el capitulo anterior se precisé que la interpretacion nos permite
atribuir un significado, sentido o determinar el alcance de una norma juridica y que
a pesar de la dificultad en la determinacion unanime de la naturaleza juridica a los
comentarios existe un consenso respecto a la utilidad interpretativa de los mismos,
por lo tanto estos instrumentos solamente pueden ser utilizados, como instrumentos
interpretativos, cuando su contenido se constrifia estrictamente a tales fines. En

contraste en este subcapitulo se sefiala que a pesar de que muchos de ellos tienen

225 Cfr. OCDE (2016), Hacer mas efectivos..., cit., p. 17.

226 Cfr. OCDE (2016), Impedir la utilizacion..., cit., p. 18.

227 Este (ltimo ejemplo formaba parte de una redaccién alternativa al articulo 4 del MOCDE, misma
gue sustituyo la anteriormente acordada hasta antes del modelo de 2008. Cfr. Ibidem, p. 77.
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éste caracter, no todos los comentarios atienden a dichos fines, por lo tanto, deben
ser utilizados con precaucion, dado que existe el riesgo de utilizar la explicacién de
una disposicion alternativa sobre algun articulo en concreto basada en una posicion

distinta a la de las partes contratantes de un convenio en particular.

En el capitulo nimero dos también se sefialé que existe una clausula de reenvio
gue nos permite interpretar los convenios que la adopten, pero dicha regla se
encuentra limitada a que un término no esté definido dentro del convenio, por lo que
cabe preguntarse si es propiamente una regla interpretativa o si se refiere al método
de integracion juridica denominado supletoriedad tomando en consideracién que la
remision al derecho interno sélo sera justificada cuando lo previsto por las
disposiciones del convenio resulten insuficientes o sean omisas de tal forma que
para dilucidar el significado del término a aplicar resulte necesario acudir a otras

normas o por envio directo previsto en el tratado.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

Conclusiones

Entendemos por mdltiple imposicion a aquél fenbmeno que se presenta
cuando uno o varios sujetos activos establecen contribuciones equiparables
respecto de un mismo objeto a cargo del mismo sujeto pasivo dentro de

periodos analogos que puede manifestarse a nivel interno o internacional.

A pesar de que en nuestro pais sigue existiendo el fendmeno de la doble
imposicion una de las soluciones que mas ha contribuido a evitarla es el

actual Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal.

Los convenios para evitar la doble o mudltiple imposiciéon en el ambito
internacional son el principal instrumento para tratar de paliar sus efectos, sin
embargo, han originado nuevos conflictos como puede apreciarse dentro de
los informes sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de

Beneficios.

Desde los primeros modelos de convenio para evitar la doble imposicién se
ha tratado de evitar la evasion en materia fiscal. Por su parte México ha
optado por establecer algunas medidas al respecto en respuesta a un
compromiso internacional como miembro de los organismos que han
elaborado dichos modelos a pesar de que en la normativa fiscal nacional no
se encuentren de forma expresa contemplados se tipifican a los delitos de

defraudacion y contrabando.

El principio de aplicacion estricta no significa que las disposiciones en materia
fiscal no puedan interpretarse, ya que este Ultimo es un acto a veces

necesario, previo y permitido en la aplicacion de las mismas.

El debate tedrico sobre la naturaleza de los comentarios adquiere

importancia respecto de su obligatoriedad y aplicabilidad en el tiempo. A
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7

8)

9)

pesar de que ni la doctrina ni los diversos paises han aceptado de forma
unanime una postura, el consenso radica en que constituyen instrumentos

Gtiles en materia de interpretacion.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de nuestro pais
clasifica a los comentarios al MOCDE como soft law por lo que una de sus
caracteristicas principales es la falta de fuerza vinculante de los mismos, pero
gue puede atenderse a ellos para confirmar y respaldar la interpretacion

obtenida.

El procedimiento amistoso es una figura que permite que las autoridades
competentes de los Estados contratantes interpreten una disposicién de un
convenio; la principal desventaja de este medio de solucion de controversias

radica en la falta de obligatoriedad de llegar a un acuerdo.

Considerando las fuentes consultadas y el analisis realizado especialmente
en el capitulo tercero sobre el uso dado dentro de los informes finales de las
acciones del Plan de Accién contra la Erosién de la Base Imponible se
desprende que el rol otorgado a los comentarios al Modelo de Convenio de
la OCDE no es solamente de caracter interpretativo. La utilizacion de los
comentarios al MOCDE es discrecional para cada uno de los Estados por lo
gue las recomendaciones contenidas dentro de los mismos y las de la propia
organizacion seran utiles para la interpretacion en la medida que cada uno
de ellos determine. Sin embargo, dicha utilizacion debe tomar en
consideracion que el articulo del convenio se ajuste al texto del modelo o de
alguna de las disposiciones alternativas que estan contenidas en dichos
comentarios con la salvedad de que los apartados que se pretendan utilizar
correspondan justamente al texto del convenio a interpretar y teniendo como

limitantes las observaciones y/o reservas que los Estados emiten.
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