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INTRODUCCION

El Estado Moderno, conceptualizado como organizacidén politica,
tiene cinco elementos: territorio, poblacidén, gobierno, sistema
juridico y fines.

Entendiendo al territorio de un Estado como el ambito espacial de
validez de las normas juridicas promulgadas por el poder piblico,
el Estado por mucho tiempo ejercid su poder tributario a las
personas fisicas o morales que consideraba como sus nacionales.

Con el desarrollo del comercio internacional, 1la actividad
econdémica de los nacionales de un Estado, se manifestd fuera del
territorio de ese Egstado en mayor medida.

Asimisme con el desarrollo de las comunicacicnes y transportes,
los pobladores de un Estado no eran necesariamente sus nacionales,
sino simplemente extranjeros que residian dentro de su territorio,.

Fue entonces cuando el Estado Moderno buscé ejercer su soberania
en materia tributaria a los residentes en su territoric o a los
gque ailn sin ser residentes realizaban alguna actividad econdmica
dentro de su territorio y producian riqueza con base en los
recurscs naturales del Estado o con base en la infraestructura en
gervicios piblicos que ese Estado les prestaba.

Las legislaciones internas de cada uno de los Estados cambiaron
sus criterios de sujecién a la jurisdiccién tributaria, a fin de
no sdlo gravar los ingresos de sus nacicnales, sino también gravar
los ingresos de los residentes en su territorie, o de los no
rasidenteg en su territorio, pero que obtenian ingresos por fuente
de rigqueza ubicada dentro del Estado.

El objetivo de este trabajo es analizar como los Estados Unidos
Mexicanos hemos incorporado a nuestro sistema juridico-fiscal
estos nuevos conceptos de vinculacidén tributaria del Estado con
las personas fisicas y morales, en especial para estudiar al



establecimiento permanente y a la base fija como figuras "sui
generis® en las que se ha innovado un sistema de cédlculo de
ingresos que no sigue los principios de la Teoria Clasica de la
Personalidad y el Patrimonio.

Agimismo sSe analizard al establecimlento permanente en su
proyeccifén internacional, al ser una figura incorporada al Medelo
de Convenioc de Doble Imposicidn sobre la Renta y el Patrimonio de
la Organizacidn para la Cooperacién y Desarrcllo Econdmico
(0.C.D.E.), mismo que ha sgervido como texto base para 1la
celebracidn por parte de México de los Tratados Internaciocnales
Para Evitar la Doble Tributacidn.

Para Jlograr Jo anterior en el primer capitulo se realizd el
estudio del origen poder tributario del Estado en el caso de los
extranjercs, asi como el estudio constitucional de la obligacidn
tributaria de los extranjeros en México.

En el segundo capitulo se exponen los cuatro grandes sistemas de
sujecién a la juriediccién tributaria en su contexto del sistema
juridico mexicano.

En el tercer capituloc ae analizan las figuras del establecimiento
permanente y la base fiia en la Ley del Impuesto sobre la Renta,
su constitucidn y eu régimen fiscal comparados con 1la Teoria
Clasica de la Personalidad y el Patrimonio.

Por Ultimo se culmina con el cuarto capitulo con el estudic de los
fundamentos constitucionales de los Tratados Internaciocnales Para
Evitar la Doble Tributacidn, sus efectos y sujetos obligados. Para
dar paso al andlisis de la figura del establecimientc permanente y
de la base fija en el Modelo de la O.C.D.E.

El anterior trabajo surgié de la necesidad de estudiar las causas
¥ las consecuencias de la figura del establecimiento permanente,
¥a que con la actuacidén comercial transnacional de las empresas
se pone en jaque las estructuras juridicas basadas en la
soberania de un Estadc sobre un territorioc, dandec pie a esta
figura "sui generis®™ ante la cual es necesario considerar si
forma parte de un sistema juridico internacional mis avanzado y
egpecializado, o forma parte de un sistema juridico decadente y
vulgarizado.



CAPITULC I

LA OBLIGACION TRIBUTARIA DE LOS EXTRANJEROS

Todas las leyes y demas disposiciones generales de cardcter
impositivo requieren, en primera y (dltima instancia, estar
soportadas en la Constitucidn.

El articulo 31 fraccidén IV Constitucional establece el imperativo
para los mexicanos de contribuir para loa gastos piblicos, el cual
a la letra dice:

Articulo 31. Son cbligacicnes de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos piblicos, asi de 1la
Federacidén, como del Distrito Federal o del Estado y
del Municipio en gue residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

En este capitulo analizaremos s8i existe fundamentoc o socporte
constitucional para imponer contribuciones a los extranjeros.

1. EVOLUCION HISTORICA DE LA FRACCION IV DEL ARTICULO 31
CONSTITUCIONAL.

Para comprender mejor el contenido juridico de la fraccidn IV del
articule 31 constitucional, es necesario analizar su contenido
histérico, para lo cual, este trabajo serd apoyado por un estudid
del licenciado Salvador Rocha Diaz.'

! Rocha Diaz, Salvador. “Estudios Juridicos y otros Escritos”, Primera
Edicién, México, Editorial Harla, 1991, pag. 15 a la 45.
3



1.1 Antecedentes histéricos y constitucionales hasta 1856,

Por razones filos6ficas e histdéricas de indiscutible validez, el
texto vigente del articulo 31 constitucional tiene amplios
antecedentes en lo que atafie principalmente a las fracciones I a
III.

En lo que se refiere a la obligacién de los mexicancs contenida en
la fraccién IV esta viene cobrando relevancia en log iudltimos
tiempos, conforme la vida econdémica y el crecimiento demografico
del pais han vuelto de particular importancia contribuir a un
gasto pliblico creciente y apremiante.

Para efectos de este estudio, hemos de limitarnos a los
antecedentes de la obligacién tributaria contenida en la fraccidn
IV.

1. El1 Acta del Ayuntamiento de México, del 19 de julio de 1808,
por la cual se declara insubsistente la abdicacidén de Carlos VI y
Fernando VII, en su vigésimo cuarto pdrrafo sefiala:

"éste es el concepto general del Reino que explica
México como su MetrSpoli; manifiesta a v.E. y a todo
el orbe., Sus habitantes estdn dispuestos a sostenerlo
con sus persconas, sus bienes, y derramaran hasta la
iltima gota de su sangre para realizarle. En defensa de
causa tan justa la misma muerte les 8erd apacible,
hermosa y dulce..."

En el anterior texto encontramos el indisoluble vinculo que la
nacionalidad impone, entre la entrega de la propia vida y el
compromisc econémigo ¢on la patria,

Desde este primero y destacade texto de nuestra historia como
nacidén, se encuentra el reconocimiento de que ésta requiere de un
compromiso personal y cabal de todos; hoy no se requiere ya 1la
entrega de la wvida, pero si es indispensable la accidn solidaria
perscnal; hoy ya no se requiere la entrega de los bienes propics
para la causa comiih, peroc si es indispensable la contribucién
econdémica, aproplada y justa, para conservar nuestra unidad.



2. El Bando de Hidalgo, del 6 de diciembre de 1810, suscrito en la
ciudad de Guadalajara y por el cual se declara abolida la
esclavitud en su declaracidn 2*, convoca a:

"gque cese para la sucesive la contribucidén de tributos,
respecto de las castas que lo pagaban, y toda exaccidn
que a los indios se les exigia“.

El anterior texto constituye un singular testimonio, en el
sentido de que la arbitrariedad tributaria es unc de los mas
patentes signos de regimenes politicos injustos y autoritarios.

3. La Constitucién Politica de la monarquia espaficla, promulgada
en CAdiz, el 19 de marzo de 1812 Y en cuyas Cortes México
participd con un buen nGmero de diputados, contenia al respecto
trea destacades articulos:

Articulec 8°. También estid obligado todo espaficl, sin
distincién alguna, a contribuir en proporcién de sus
haberes para gastos del Estado.

Articulo 339. Las contribuciones s8e repartirdn entre
todos los espafioles con proporcidn a sus facultades,
Bin excepcién ni privilegio alguno.

Articulo 340. Las contribuciocnes seran proporcionadas
a los gastos que ge decreten por las Cortes para el
servicio piblico en todos los ramos.

En estos preceptos, encontramos los mids remotos antecedentes en
nuestro constitucicnalismo, de los principios de proporcionalidad,
equidad y destino al gasto piblico, gque hoy constituyen piedras
angulares des marco constitucional de los tributos en México.

4. En los Sentimientos de la Nacidn o Veintitrés Puntos, sugeridos
por José Ma. Morelos para la Constitucidn de 1814, suscritos en
Chilpancingo, el 14 de septiembre de 1813, el punto veintidds se
refiere especificamente al tema que nos ocupa, al decir:

" que se quite la infinidad de tributos, pechos e
imposiciones que mAr agobien, y se sefiale a cada



individuo un cinco por ciento en sus ganancias, u otra
carga igual ligera, que nc oprima tanto, como la
alcabala, el estanco, el tributo y otros, pues con
esta corta contribucidn, y la buena administracién de
los bienes confiscados al enemigo, podri llevarse el
peso de la guerra y honorarios de empleados”.

La sabiduria de Morelos toca en este punto, temas de gran
tragcendencia en relacidn con la obligacidn tributaria de 1los
mexicanos. Por una parte el agobio que significa para el individuo
la multiplicidad de tributos, agi como sus técnicas de
recaudacidn, que pueden llegar a ser causa de opresidén; igualmente
se refiere a la buena adminigtracién de los fondos piblicosz, aifin
cuando lo refiera a su momento y circunstancia, que constituye un
permanente motivo de disputa entre la administracién phdblica y los
contribuyentes.

Su mensaje no puede ser m3s claro: cargas tributarias que no
agobien ni opriman, y buena administracidén de los recursos
piblicos.

5. El Acta de Independencia de México, expedida por el Congreso de
Anihuac, el 6 de noviembre de 1813 en la ciudad de Chilpancingo.
destaca la indisoluble wvinculacién entre los deberes de 1la
nacionalidad y la contribucidn al gasto piblico al declarar:

" reo de alta traicidén a todo el que se oponga directa
¢ indirectamente a su independencia, ya protegiendo a
losa eurcopeos, opresores, de obra, palabra o por
escrito, ya negindose a contribuir con los gastos,
subsidios o pensiones para continuar la guerra hasta
que su independencia sea reconocida por las naciones
extranjeras”.

6. El Decreto Constitucicnal para la Libertad de la BAmérica
Mexicana, sancionada en Apatzingin, el 22 de octubre de 1814, se
refiere al ocbjeto de nuestro estudio, en sus articulos 36 y 41:

Articule 36. Las contribuciones piblicas no son
extorsiones de la sociedad, s8ino donaciones de los
ciudadanos para seguridad y defensa.



Articulo 41. Las obligaciones de los ciudadanos para
la patria son: una entera sumisién a las leyes, un
obedecimiento absoluto a las autoridades constituidas,
una pronta disposicidén a contribuir a los gastos
piblicos, un sacrifico voluntario de los bienes y de
la vida cuando gus necesidades lo exijan. El ejercicio
de estas virtudea forma el verdadero patriotismo.

Al leer estos textos, sentimos la necesidad de afirmar que es en
esta visidén, en la del patriotismo, gue los mexicanocs debemos
vivir nuestra obligacidén de contribuir a los gastos piblicos, y
que los administradores piblicos deben entender la grave ofensa
que para los mexicanos significa que se presenten fendmenos de
arbitrariedad o corrupcién en la imposicién y administracidn de
los bienes que éstos entregan al poder pilblico, en cumplimiento de
un compromisc que impone la nacionalidad.

7. El Acta de la Independencia Mexicana, levantada ern la ciudad de
México, el 28 de septiembre de 1821, establece, en lo referente al
tema:

"la nacién sostendri a todo trance y con sacrificio
de los haberes y wvidas de sgus individuos, g&i fuere
necesarioc, esta solemne declaracidn...",

8. El1 Reglamento Provigional Politico del Imperio Mexicano,
suserito en la ciudad de México, el 18 de diciembre de 1822,
contiene el articulo 15 con el siguiente texto:

Articuleo 15. Todos los habitantes del Imperio deben
contribuir en razén de su proporciones, a cubrir las
urgencias del Estado.

En este precepto, se recoge la proporciocnalidad como requisito de
la cbligacidén tributaria, que aparece en la Consgtitucidn de Cadiz,
lo mismo que el destino del gasto piiblico, cuyoc antecedente remcto
encontramog en el mismo ordenamiento constitucional.

9. El plan de la Constitucidédn Politica de la Nacidn Mexicana,
fechado en la ciudad de México, el 16 de mayo de 1823, en su Base
1*, nos sefiala, en lo que atafie a nuestro tema:



Los ciudadancs gue la componen (la Nacidn Mexicana)
tienen derechos y estan sometidos a deberes.

Sus deberes son: 1°. Profesar la religidmn catdélica,
apostélica y romana, como dnica del Estade. 2°.
Respetar las autoridades legitimamente establecidas.
3°. No ofender a sus semejantes. 4°. Cooperar al bien
general de la Nacidn.

10. El tratado entre México y Espafia, por medio del cual esta
nacidén reconociéd la Independencia Mexicana, firmado por la Reina
Ma. Cristina de Espafia, el 28 de diciembre de 1836, en su articulo
6° contiene afirmaciones que anuncian el principic de igualdad
tributaria como se desprende de su texto:

Articulo 6°. Los comerclantes y demis ciudadancs de
la Repiiblica Mexicana o siibditos de su Majestad
catélieca, que se establecieren, traficaren o
transitaren por todo o parte de los territorios de uno
u otro pais, gozardn de la mas perfecta seguridad en
sus personas y propiedades y estardan exentos de todo
servicio forzoso en el ejército o armada © en 1la
milicia nacional y de toda carga, contribucidén o
impuesto que no fuere pagado por leos ciudadanos y
sibditos del pais en que residan y tanto con respecto
a la distribucién de contribuciones, impuestos, ¥
demis cargas generales, como la proteccién ¥y
franquicia en el ejercicio de su industria...

11. Las Leyes Constitucionales de la Repiiblica Mexicana, suscritas
en la ciudad de México, el 29 de diciembre de 1836, en la fraccién

II del articulo 3° de la Primera Ley, se disponia:

Articulo 3°. Son obligaciones del mexicano:

II. Cooperar a log gastos del Estado con las
contribuciones que establezcan las leyes y le
comprendan.

En este precepto, encontramos el antecedente del principic de
legalidad, que hoy ha alcanzado la precisidén a la cual nos hemos
de referir en el momento oportunc de este estudic.



12. El Proyecto de Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836,
fechado en la Ciudad de México el 30 de junio de 1840, confirma la
obligacién del mexicanc de contribuir a los gastos piblicos, en la
fraccidén II del articulo 10°, en los términos siguientes:

Articulo 10°. Son obligaciones del mexicano:

II. Cocperar a los gastos del Estado con las
contribuciones que establezcan las leyes y le
comprendan.

13. Las Bases Orgdnicas de la Repilblica Mexicana acordadas por la
Junta Legislativa establecida conforme a los decretos del 19 y del
23 de diciembre de 1842, sancionadas por el Supremo Gobierno
Provisional, el 12 de junio de 1843, y publicadas por Bando
Nacional, el dia 14, contienen el articule 14 que reitera la
obligacidén del mexicano para contribuir a los gastos de la nacién,
con el siguiente texto:

*Eg obligacidén del mexicano, contribuir a la defensa y
a los gastos de la naciém".

14. El Estatuto Orgdnico Provisional de la Replblica Mexicana dado
en el Palacio Nacional, el 15 de mayo de 1856, contenia el
articulo 4°. relativo a las obligaciones de los habitantes de la
Repiblica, de conformidad com el texto siguilente:

Articulo 4°. Son obligaciones de los habitantes de la
Repiblica: observar este estatuto, cumplir las leyes,
obedecer a las autoridades, inscribirse en el Registro
Civil y pagar los impuestos y contribuciones de todas
clases, sobre bienes raices de su propiedad, y las
establecidas al comercio e industria que ejercen, con
arreglo a las disposiciones y leyes generales de la
Replblica.

En este precepto, vuelve a aparecer el principio de legalidad al
que estd gujeta la obligacidn tributaria de los mexicanos.

1.2 La Constitucidn de 5 de febrero de 1857.



El proyecto de Constitucidén Politica de la Repiblica Mexicana,
fechado en la ciudad de México, el 16 de junic de 1856, dedics el
articulo 36 a las obligaciones de los mexicanos, en los siguientes
términos:

Articulo 36. Es obligacién de todo mexicanc: defender
la Independencia, el territorio, el honor, los
derechos y justos intereses de su patria y contribuir
para los gastos piiblicos, asi de la Federacién como
del Estado y Municipio en que resida, de manera
propercional y equitativa que dispongan las leyes.

En la sesidn del 26 de agosto de 1856, se dio lectura al articulo
36 del proyecto y el diputado Moreno propusc que se eliminara el
adjetivo "justos" antes del sustantivo "intereses", dado que no se
podia pensar en intereses de la patria que no lo fueran, mocién
¢que fue aprobada por unanimidad de los 79 diputados presentes, al
igual que el texto de este articulo, el cual pasd a ger el
articulo 31 de la Constitucidén Politica del 5 de febrero de 1857,
Y su texto quedd dividido en dos fracciones como sigue:

Articulo 31. Eg obligacidn de todo mexicano:

I. Defender la Independencia, el territorio, el honor,
los derechos e intereses de su patria.

II. Contribuir para los gastos pablicos, asi de la
Federacidén como del Estado y Municipio en que resida,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan
lag leyes.

Entre el 5 de febreroc de 1857 y la misma fecha de 1917, dos son
los acontecimientos importantes.

En primer lugar, que el Estatuto Provisional del Imperio Mexicanc,
expedido en el Palacioc de Chapultepec, el 10 de abril de 1865,
contenia tres preceptos relativos a la obligacién tributaria:

Articulo 59. Todos 1los habitantes del Imperio

digfrutan de los derechos y garantias, y estdn sujetos
a las obligaciones, pago de impuestos y demids deberes
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fijados por las leyes vigentes © que en lo sucesivo se
expidieren.

Articulo 72. Todos los impuestos para la Hacienda del
Imperio serdn generales y se decretarin anualmente.

Articulo 73. HNingin impuesto puede cobrarse sino en
virtud de una ley.

En segundo lugar, 8e debe Bseiialar que el articule 31 de 1la
Congtitucién de 1857 fue adicionade el 10 de junio de 1898 con la
fracecidn II, que es un antecedente de la fraccién III del texto
actual, razén por la cual la original fraccidn II pasé a ser la
fraceién III sin cambio en su texto.

La fraccidén IY adicionada establecia que era obligacién de todo
mexicanc prestar su servicio en el ejercito o guardia nacional,
conforme a las leyes orgidnicas respectivas.

Durante la vigencia de la Constitucién de ‘1857, empezd a ser
motive de egpecial preocupacién para la comunidad juridica
nacional y para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el
alcance de la obligacién de los mexicanos para contribuir al gasto
piblico y los limites de los Poderes Legislativos para imponer
contribuciones.

1.3 La Constitucidn de 5 de febrero de 1917.

Los articulos 4, 12 y 14 del Programa del Partido Liberal Mexicano
fechado en San Luis Missouri, Estados Unidos de América, el 1° de
julio de 1906, propuso reformas constitucionales relativas a 1la
supresidon del gervicio militar obligatorio y para declarar y hacer
obligatoria la educacién y la ensefianza de artes y oficios, pero
no  se refirié a la obligacién tributaria, porgque las
preocupaciones de la época se centraron en tales temas.

En el mensaje que Venustiano Carranza leyd ante el Congreso

Constituyente, al abrir su sesidén el 1° de diciembre de 1916, no
se refirié a la reforma propuesta para el articulo 31 de la
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Constitucién de 1857, como puede leerse en el Diaric de Debates,’
quizd porgque no se proponia una reforma gque afectara de fondo de
su contenido, pues sdlo pluralizaba el encabezado del precepto y
presentaba sus mandatoa en cuatro fracciones, de las cuales la
fraccién IV era una reproduccidn textual de la fraccién III del
articule 31 de 1857.

El proyecto presentado decia:
Articulo 31. Son obligaciones de todo mexicano:

I. Concurrir a las escuelas piblicas o privadas, los
menores de diez afios, durante el tiempo gue marque la
Ley de Instruccidén Piblica de cada Estado, a recibir
la educacidn primaria, elemental y militar;

II. Asistir, en los dias y horas designados por el
ayuntamiente del 1lugar en que residan, a recibir
ingstruccidén civica y militar, que los mantengan aptos
en el ejercicio de 1los derechos del ciudadano,
diestroa en el manejo de las armas y conocedores de la
digeciplina militar;

III. Alistarse y sgervir en la guardia mnacional,
conforme a la Ley Organica respectiva, para asegurar vy
defender la Independencia, el territorio, el honor,
los derechos e intereses de la patria, asi comc 1la
tranquilidad y el orden interior; y

IVv. Contribuir para los gastos piblicos, asi de 1la
Federacidn como del Estado y municlipic en que residan,
de la manera proporcional y equitativa gque dispongan
las leyes.

Correspondié a la Primera Comisién de Constitucién, integrada por
los diputados Francisco J. Mijica, Alberto Romdn, Luis G. Monzdn,
Enrique Recio y Enrique Colunga, formular el dictamen relativo al

? Congreso Constituyente 1916-1917. Diario de Debates, adicién de la Comisién
Nacional para las Celebraciones del 175 Aniversario de la Independencia
Nacional y 75 Anivaersario de la Revolucidén Mexicana, Instituto Nacional da
Estudios Histdricos de la Revolucién Mexicapa, México, 1985, Tomo I, pag. 285
a la 399.
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articulo 31, el cual fue presentadoc en la sesién ordinaria
celebrada el martes 16 de enero de 1917.

En dicho dictamen,® la Comisién destacé las dos innovaciones
principales de la reforma propuesta, relativas a la obligacidén de
log menores de diez afios de concurrir a las escuelas piblicas o
privadas y a la obligacidén de los mexicanos para asistir a recibir
instruceidn civica y militar, a que se referian las fracciones I y
II Qel proyecto.

En el mismo dictamen, la Comisién considerd pertinente proponer la
modificacién de la faceidn I, para que la obligacidn de asistir a
las escuelas phblicas y privadas no recayere en los menores de
edad, sino en los mexicanos que tuviesen la patria potestad o
custodia, y aumentar la edad para gue la obligacién se
estableciere hasta en tanto el menor no hubiese cumplide quince
afios de edad.

La Comisidn no propusc modificacién a las fracciones II, III y IV.

En la sesién del viernes 19 de enero de 1917,' se presentd a
discusién el articule 31, en los términos propuestos por la
primera Comisidn de Constitucién, y no habiéndose presentado
discusgidén alguna se reservaron para su votacién las fracciones I y
IT. A continuacidén se transcribe el Diario de Debates al respecto,
dada la importancia de la digcusidn:

- Estdn a discusidn estas dos tltimas fracciocnes.

El <¢Ciudadano Medina. - Para hacer una sencilla
observacidn.

El Ciudadano Presidente. - Tiene usted la palabra.

El Ciudadano Medina. - Yo me permito rogar a la

primera Honorable Primera Comisidn, si tiene a bien,
suprima esc que no puede caber en las garantias
individuales; el pago de los impuestos por los
representantes del pueblec o por el actor, a quien la
Constitucién no le da derecho de decretar
contribuciones.

? Congreso Constituyante 1916-1%17. Diario de Debates, op. cit. Tomo II, Pag.
482 y 483.

Y Ibid., pAg. 383 y 384.
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El Ciudadano Presidente.- Tiene la palabra la
Comisgidn.

El Ciudadano Colunga.- Sefiores diputados: la fraccién
IV del articulo 31 dice:

"IV. Contribuir para los gastos piblicos asi de la
Federacién como del Eastade y Municipio en que resida,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan
las leyes."

El sgefior diputado Medina propone gque se establezca
comc derecho de los mexicanos que no puedan ser
obligados a pagar ninguna contribucién o impuesto, si
no ha gido decretada por el ayuntamiento, legislador
de los estados o por el Congresc General. Me parece
que esa adicién queda incluida en estas palabras: "De
la manera proporcicnal y equitativa que dispongan las
leyes.*®

El ciudadano secretario.- ¢No hay quien pida la
palabra? Se reserva para su votacidn.

La transcripcién del Diario de Debates que hemos hecho motiva
nuestro siguiente comentario.

En primer lugar, eran mas de las once de la noche del viernes 19
de enero de 1917, cuando se presentd a discusidén el texto del
articule 31, por lo que podemos atribuir al cansancic que el
ilustre conatituyente por Guanajuate, Don Hilario Medina, no
fuese ¢laro en la cobservacién que formuld y que tenia una especial
importancia politica y juridica.

Esta sesién se habia iniciado con una muy amplia exposicidn del
también ilustre constituyente guanajuatense Don José Natividad
Macias, cuya amplitud exigidé que su autor pidiese autorizacidén a
la Asamblea para exceder el tiempo reglamentario, pues se referia
a una cuestidn "sumamente ardua y trascendental®” relativa al
articule 30 que contiene las reglas para determinar la
nacionalidad mexicana, que a8i juridicamente tiene importancia ¥y
presenta polémica, era histéricamente relevante porque involucraba
la nacionalidad mexicana de José Ives Limantur, los Braniff y
otros cientificos. El debate tuve la pasién que el momento exigia
con intervenciocnes de los constituyentes Rivera Cabrera, Martinez
de Escobar, Marti, Colunga, Gonzdlez y Migica. Quizd ellc origind
la corta duracién y la obscuridad del debate acerca del articulo
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31 y la brevedad de la discusidén del articulo 32, ambos aprobados
por 139 votos, despuds de que la presidencia suplicé a los
diputados que no abandonaran sus curules porque un dia antes no se
habia podido realizar la votacién porque a la hora de votar ya no
habia quérum.

Por otra parte, resulta imposible gque un Diarioc de Debates refleje
cabalmente lo que un congresc discute, mixime cuando se trata de
un Congresc Constituyente, pues no narra las discusicnes
suscitadas dentro de las Comisiones y menos las conversaciones Yy
platicas que gse dan al pie de las curules y en todo momento de la
permanencia de los diputados en la sede de sesiones.

A nuestro entender, resulta claro que el constituyente Medina
estaba preocupado por el criterio imperante en la Suprema Corte de
Justicia en la época, en el sentido de que el Poder Judicial
Federal, por la via de amparco, no podia ejercer control sobre la
actuacién de los poderes legislativos y calificar s8i un
determinado impuesto reclamado por un particular, era o© no
constitucicnal; la Suprema Corte de Justicia consideraba gque el
remedic a los impuestos ruinosos y exorbitantes no era atribucidn
del Poder Judicial sino del pueblo mismo, mediante el sufragio al
elegir a sus legisladores. En nuestra opinién, si otras hubiesen
sido las circunstancias, 1la aceptacidén de la observacidén del
diputado Medina hubiesze adelantado la evelucidn jurisprudencial en
la interpretacidén que de este precepto, que mas adelante se dio.

1.4 Reforma constitucional del 25 de octubre de 1993.

Desde que se aprobd el texto de la fraccidn IV del articulo 31 por
el Congreso Constituyente de 1917, se mantuve sin modificaciones
hasta el 25 de octubre de 1993.

La reforma no fue substancial y su objetivo s6lo fue incluir al
Distrito Federal como una entidad, cuyos gastos piblicos debian
ser cubiertos por los mexicancs residentes en &l. Lo anterior,
debido a que en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se esatablece un régimen juridico especifico para el
Distrito Federal, por lo cual no se le puede congiderar en
estricto sentido como un Estado de la Repiblica, y dado que en la
fraccién IV del articulo 31 Constitucional s8lo se referia al
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"Estado" como genero, era necesario incluir al Distrito Federal,
el texto vigente dice a la letra:

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

Fraccién IV. Contribuir para los gastos piblicos, asi
de la Federacién, como del Distrito Federal o del
Estado y Municipio en qgue residan, de 1la manera
proporcicnal y equitativa que dispongan las leyes.

2. EL PRINCIPIC DE CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD EN MATERIA
FISCAL.

"Uno de los pilares fundamentales del Derecho Fiscal esta
constituido por el llamado Principic de Constitucicnalidad, el
cual, en términos generales implica una sumisidén del Poder
Tributaric del Estado al orden juridico que nos rige. Este
Principioc se enuncia diciendco que no basta con que la relacidn
juridico-tributaria se rija por lo gque previa y expresamente
determine la ley aplicable, sino que esta ley debe encontrarse
ademas fundada en los correspondientes preceptos constitucionales.
Dicho en otras palabraas, siempre debe existir una evidente
subordinacién de la norma fiscal hacia la norma constitucicnal
respetando asi la jerarquia normativa de nuestro sistema
juridicor.?®

"Consecuentemente, los principios que en materia tributaria
aparecen consignados en la Constitucidén representan las guias
supremas de todo orden juridico-fiscal, debido a gque las normas
que integran dicho orden deben reflejarlos y respetarlos en todo
momento, ya gque de lo contrario asumirdn caracteres de
inconstitucionalidad y, por ende, careceridn de wvalidez juridica,
estando los afectados por tales disposiciones facultados para
interponer el correspondiente Juicio de Amparc y evitar asi que
les sea aplicada cualgquier norma que contravenga losg principios
rectores que la Ley Suprema consagra.“‘

5 Arrioja Vizcaino, Adolfo. “Darecho Fiscal", Saptima Edicidén, Maxico,
Editorial Themis, 1991, pag. 227.

€ Loc. Cit.
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"De acuerdo con los postulados de la jerarquia normativa, no todas
laz leyes poseen el mismo rango y por ello, es necesario
distinguirlas de acuerdo con su importancia, a fin de determinar
cuiles deben ser aplicadas en forma preferente., Ahora bien, dentro
del orden juridico total de cualquier Estado, el primer rango esta
ocupade por las normas constitucionales cuya funcidén es la de
expresar las bages fundamentalea de dicho orden. Asi la
Constitucién opera comc el vértice y el punto de apoyo de todo ese
orden normativo. En tales condiciones, la legislacidén restante
queda obligada a inspirarse y a no contradecir en ningin aspecto
los postulados que se derivan de los preceptos constitucionales,
pues de otra suerte dicha legislacién, al esatar desprovista de
principios rectores que la unifiquen y le den congruencia,
irremediablemente se precipitaria en el caos juridico, propiciando
continuas contradiccicnes y desvios dentro de un mismo orden
normativo. Por eso la Constitucién es indistintamente calificada
como Ley Fundamental y como Ley Suprema; porgue a la vez dque
proporciona los principios juridicos esenciales de todo Derecho
Positivo, representa la norma superior a -cuyos dictados debe
subordinarse el resto de la legislacién nacional."’

El principio de la sgupremacia de la Constitucién es desarrcllado
por el maestro Ignacio Burgoa en este mismo sentido diciendo: "Si
la Constitucién es la "ley fundamental", al mismo tiempo y por
modo inescindible es la "ley suprema® del Estado. Fundamentalidad
y supremacia, por ende son dos conceptos inseparables que denotan
dos cualidades concurrentes en toda Constitucidn juridico-
positiva, o sea, que é&ésta es suprema por ser fundamental y es
fundamental porque es suprema. En efecto, si la Constitucién no
estuviese investida de supremacia, dejaria de ser el fundamento de
la estructura juridica del Estado ante la posibilidad de que las
normas secundarias pudiesen contrariarla sin carecer de validez
formal, A la inversa, el principic de supremacia se explica
légicamente por el cardcter de ley fundamental que ostenta la
Constitucidén, ya que s8in el no habria razdén para que Ffuese
suprema. Por ello, en la piramide Kelseniana la Constitucidn es a
la vez la base y la cumbre, lo fundatorio y lo insuperable, dentro
de cuyos extremos se mueve toda la estructura wvital del Estado,
circunstancia que inspirc a Don José Ma. Iglesias el prololoquio

7 Loc. Cit.
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que dice: "Super constitutionem, nihil; sub constitutione,
omnia®. {Sobre la Constitucidén, nada; bajo la Constitucidén todo)."

El principio de supremacia constitucional descansa en sélidas
consideraciocnes légico-juridicas. En efecto, atendiendo a que la
Constitucién es la expresidn normativa de las decisiones
fundamentales de cardcter politico, social, econémico, cultural y
religiogo, aai como la base misma de la estructura juridica del
Estadoc que sobre estas se organiza, debe auto-preservarse frente a
la actuacién de 1los &6rganos estatales primarios y de los
derivados. Dicha autopreservacién reside primordialmente en el
mencionade principio segin el cual se adjetiva al ordenamiento
Constitucional como "ley de leyes", Objetivamente, la supremacia
de la Constitucidén implica que ésta sea el ordenamiento "cidspide®
de todo el derecho positivo del Estado, situacidén que la convierte
en el indice de validez formal de todas las leyes secundarias u
ordinarias que forman el sistema juridico estatal, en cuanto que
ninguna de ellas debe oponerse, violar o simplemente apartarse de
las disposiciones constitucionales. Por ende, si esta oposicién,
violacidén o dicho apartamiento se registran, la ley gque provoque
estos fenémenos carece de "validez formal", siendo susceptible de
declararse "nula", "invdlida", "inoperante® o "ineficaz" por la
via jurisdiccional o politica que cada orden Constitucicnal
concreto y especifico establezca.’

La parte final de la fraceidn IV del articulo 31 de 1la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
que debe c¢ontribuirse a los gastos piblicos de 1la manera
proporcional y equitativa "que dispongan las leyes", consagrando
en esta lGltima frase el Principio de Legalidad Tributaria.

En tales condiciones, La Carta Magna confirma el postulade basico
del Derecho Fiscal relativo a que toda relacidn tributaria debe
llevarse a cabo dentro de un marco legal que la establezca y la
regule, ademids de estar soportada en un marce constitucicnal que
imponga la obligacién primigenia general y abstracta de contribuir
al gasto plblico del Eatado. Por lo tanto, estid haciendo

' Burgoa, Ignacic. "Daerecho Constitucional Mexicano”, Segunda Edicién, Maxico,
Editorial Porriaa, pag. 344.

¥ Loc. Cit
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referencia a la 1llamada "piedra angular® del Derecho Fiscal,
expresada al través del célebre aforismo latino "nullum tributum
sine lege" (no hay tributo sin ley), es decir, no puede existir
hingin tributo vidlido sin una ley que le dé& origen.

En realidad nc podia ser de otra manera, la congagracidén legal de
todas las situaciones que se presenten en el ambito hacendario ha
sido desde tiempos inmemorables una garantia elemental de
seguridad para los ciudadanos: s6lc la ley permite gque el
particular conozca de antemano hagta donde llega su obligacidén de
contribuir al sostenimiento del Estado y que derechos puede hacer
valer ante posibles abusos por parte del Fisco, Por eso 1la
existencia de normas juridico-tributarias constituye la mejor
barrera gque puede oponerse a la actitud arbitraria de quienes,
detentando el poder piblico, pretenden utilizar el derecho gue el
Estado tiene de exigir aportaciones econémicas de sus gobernados
como pretexto para hacerlos victimas de toda clase de abusos y
confiscacicnes.

"Consecuentemente la Constitucidn ha digpuesto que se deba
contribuir a los gastos piblicos de la manera "que dispongan las
leyes*, significando con ello que el vinculo indispensable en
virtud del cual el Esgtado se encuentra facultado para exigir de
los ciudadanos la entrega de prestaciones monetarias, debe ger de
caracter juridico. De ahi que la materia fiscal sea, ante todo,
una disciplina que pertenece a la Ciencia del Derecho.n

Los enunciados a los que obedece el principlo de legalidad son los
siguientes:

a) La autoridad hacendaria no puede llevar a cabo acto alguno
o realizar funcién alguna dentro del &mbito fiscal, sin
encontrarge previa y expresamente facultada por una ley en sentido
formal y material aplicable al caso.

b} Los contribuyentes s6lo se encuentran obligados a cumplir
con los deberes que previa y expresamente les imponga la ley en
sentido formal y material aplicable al caso.

% Arrioja Vizcaine, Adolfo. Op. Cit., phg. 249.
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Confirmando el Principio de Legalidad la Suprema Corte de Justicia
ha establecido la siguiente jurisprudencia:

RUBRO:

TEXTO:

Instancia: Pleno

Fuente : Apéndice 1985
Parte : I

Seccién : AMP LEYES FED
Tesis : 54

Pagina : 105

IMPUESTOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE EN MATERIA DE,
CONSAGRA LA CONSTITUCION FEDERAL.

El principio de 1legalidad se encuentra claramente
establecido por el articule 31 constitucicnal, al
expresar, en su fraccidén IV, que los mexicanoas deben
contribuir para los gastos piblicos de 1la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes y estd,
ademiAs, minuciosamente reglamentado en su aspecto formal,
por diversos preceptos gque se refieren a la expedicidn
de la Ley General de Ingresos, en la que se determinan
los impuestos que se causarfn y recaudardn durante el
periodo que la misma abarca. Por otra parte, examinande
atentamente este principioco de 1legalidad, a la luz del
sistema general que informa nuestras disposiciones
constituciconales en materia impositiva y de explicacidn
racional e histdrica, se encuentra que la necesidad de
que la carga tributaria de los gobernados esté
egtablecida en una ley, no significa tan s6lo que el
acto creador del impuesto deba emanar de aquel poder
que, conforme a la Constitucidén del Estado, estd
encargado de la funcién legislativa, ya que asi se
gatisface la exigencia de <que sean los propiocs
gobernados, a través de sus representantes, los que
determinen las cargas fiscales ¢ue deben soportar, sino
fundamentalmente que los caracteres esenciales del
impuestoc y la forma, contenido y alcance de la
obligacidén tributaria, estén consignados de manera
expresa en la ley, de tal modo que no quede margen para
la arbitrariedad de las autoridades exactoras ni para el
cobro de impuestos imprevisibles o a titulo particular,
sino que el sujeto pasivo de la relacidn tributaria
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pueda, en todo momento, conocer la forma cierta de
contribulr para los gastos piiblicos del Estado, y a la
autoridad no queda otra cosa sino aplicar las
disposiciones generales de observancia obligatoria,
dictadas con anterioridad al caso concreto de cada
caugante, Esto, por lo demis, es consecuencia del
principio general de legalidad, conforme al cual ningin
érgano del Estado puede realizar actos individuales que
no estén previstos y autorizados por disposicidén general
anterior, y estd reconocido por el articulo 14 de
nuestra Ley FPundamental. Lo contrario, es decir, la
arbitrariedad en la imposicidén, la imprevigibilidad en
las cargas tributarias y los impuestos gue no tengan un
clarc apoyo legal, deben considerarse aksolutamente
proscritos en el régimen constitucional mexicano, sea
cual fuere el pretexto con que pretenda justificarseles.

PRECEDENTES :

Séptima Epoca, Primera Parte:

Vols. 91-96, pag. 92. Amparoc en revigidn 5332/75. Blanca
Meyerberg de Gonzdlez. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de 15
votos. Ponente: Ramdn Canedo Aldrete.

Vols. S91-96, pag. 92. Amparc en revisidén 5464/75. Ignacio
Rodriguez Treviiic. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de 15
votos. Ponente: Arturo Serrano Robles.

Vols.91-96, pdg.%2. Amparo en revisidén 5888/75, Inmobiliaria
Havre, S.A. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de 15 wvotos.
Ponente: Arturoc Serrano Robles.

Vols. 91-96, pdg.92. Amparo en revisidn 331/76. Maria de los
Angeles Prendes de Vera. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de 15
votos. Ponente: Carlos del Rio Rodriguez.

Vols. 91-96, pdg. 92. Amparo en revisién 1008/76. Antonio
Hernandez Abarca. 3 de agosto de 15976. Unanimidad de 15
votos. Ponente: Arturo Serrano Robles.

3. LA SITUACION JURIDICA DE LOS EXTRANJEROS EN MEXICO.

3.1 Concepto de "extranjero".
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La Constitucién Mexicana, supone entre otros ambitos de validez,
el perscnal y ha establecido determinados requisitos que, una vez
satisfechos, tienen como consecuencia que alguien sea consideradc
como mexicano.

"Extranjero es la persona fisjca o moral que no reline los
requigitos establecidos por el sistema juridico de un Estado
determinado para ser consideradoc como nacional.®

En nuestro sistema juridico el articulo 33 Constitucicnal
establece que son extranjeros los gque no posean las cualidades
determinadas en el articulo 30 Constitucional.

Articulo 33. Son extranjeros los que no posean las
cualidades determinadas en el articulo 30. Tienen
derecho a las garantias que otorga el Capitulo I,
titulo primero, de la presente Constitucién; pero el
ejecutivo de la Unidén tendrd la facultad exclusiva de
hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente
Y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero
cuya permanencia juzgue inconveniente.

Los extranjercos no podran, de ninguna manera,
inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.
Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por
nacimiento o por naturalizacién.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I. Los gque nazcan en el territorio de la Repiblica,
sea cual fuere la nacionalidad de susg padres;

IT. Los que nazcan en el extranjerc, hijos de padres
mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre

' Arellanc Garcia, Carlos. "La condicién juridico-fiscal de los extranjercs en
México”, en Revista Juridica de la Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de
Darecho, México, Escuela Libre da Derecho, LXV Aniversario (1812-1977), nim.1,
Tomo I, {(junio de 1977), pag. 16,
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mexicano nacido en territorico nacional o de madre
mexicana nacida en territorio nacional;

ITI. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres
mexicanos por naturalizaciém, de padre mexicano por
naturalizacidén, o de madre mexicana por naturalizacidn
Y

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o
aercnaves mexicanas, sean de guerra o mercantes.

B) Son mexicanos por naturalizacién:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de
Relaciones carta de naturalizacién; y

II. La mujer o el vardn extranjeros que contraigan
matrimonioc con varén o con mujer mexicanos y tengan o
egtablezcan 8u domicilio dentro del territorio
nacional y cumplan con los demds requisitos que sefiale
la ley.

Tratdndose de perscnas morales, el articule 9° de 1la Ley de
Nacionalidad establece lo siguiente:

Articulo 9°. Son personas morales de nacionalidad
mexicana las que se constituyan conforme a las leyes
de la Repiblica y tengan en ellas su domicilio legal.

Siguiendo pues el criterio de excepcién de nuestro sistema
juridico, serdn perscnas morales extranjeras aquéllas que no
cumplan con éstos requisitoa.

3.2 Condicién juridica de los extranjeros.

Una vez establecidos estos conceptos, pasaremos ahora a 1la
condicidén juridica de los extranjeros.

Siguiendo a Carles Arellano G@arcia, entenderemos por condieidn
Juridica de 1los extranjeros a los “"diversos derechos ¥
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obligaciones imputables en un Estado a las personas fisicas o
morales que no tienen el cardcter de nacionales"; es decir, es
un concepto que alude a la esfera juridica de las perscna fisicas
o morales no naciocnales en un Estado determinado.

El articulo 1° Constitucional establece lo siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicancs tedo
individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucidn, las cuales no podrin restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
con ella miema establece.

Tal ordenamientoc contempla, dos supuestos que, para los efectos
del tema nos interesa destacar:

a) Que en México "todo individuo" goza de las garantias
otorgadas por la Constitucién.

b) Que el goce de dichas garantias no puede restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la propia
Constitucidn establece.

El primero de estos supuestos se puede analizar bajo dos aspectos.

Que todo individuo goza de las garantias individuales significa
gue, en materia de la posesién de tales garantias no se hara
distincidén alguna con motivo de raza, ideologia, nacionalidad,
etc., y que estas condiciones, en principio, el extranjerc queda
equiparado al nacional.

Por otro lado implica que el goce de las garantias, de los
derechos, debe ser integro, continuo e ininterrumpide, y sélo por
excepcién, puede ser afectado en los casos y bajo las condiciones
claramente delimitadas por la propia Congtitucidn, lo que se
traduce en la consolidacidén de un principio de certeza y de
seguridad juridica bien definidas.

? Ibid., pag. 17.
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Uno de los elementos gque integran ega esfera juridica de 1los
extranjeros serd la obligacién de contribuir al gastec piblico,
correlativa al poder tributario del Estado.

4. CONCEPTO DE PODER TRIBUTARIO Y SU FUNDAMENTACION.

Para el licenciade De la Garza, el poder tributario es "la
facultad del Estado por wvirtud de la cual puede imponer a los
particulares la cobligacién de aportar una parte de su rigqueza para
el ejercicio de las atribuciones que le estin encomendadas".'’ Por
lo tante constituye la columna vertebral de la actividad
financiera del Estado, ya gque le proporciona la fuente de
recursogs, para desempefiar las actividades correspondientes al
misme come son: seleccidn de objetivos gocicecondmicos, la
obtencién de los medios para alcanzarlos, y las erogaciones y
adminigtracién de recursos.

Como fundamento de este poder tributario expresamcs las ideas del
licenciado Guzmin Lozano: "El hombre - se desarrolla en
colectividad, es de la esencia de toda sociedad una estrecha
vinculacidn entre sus miembros. La convivencia humana no es sino
la reciproca comin obligacidén de todos los individuos de ayudarse
unos a otros. Este principio de solidaridad social es un deber que
estd en la naturaleza de todos los individuos, auténomo en cada
uno, cuya finalidad es el bien y es connatural al individuo. Se
trata de una obligacién positiva que implica una actuacién y no
gsimplemente una abstencidén, dindmica, es proporcicnal, es un deber
con todos los miembros del grupo social."™

"La obligacidén tributaria parte pues, de la ayuda reciproca comin
entre los hombres. Tiene un origen anterior al Estado, nace con la
familia y se empieza a organizar con la sociedad. Pero, fue la
coaccidén la que surgidé con el Estado, no el impuesto en si mismo,
cuya naturaleza es la cocoperacidn entre los miembros de 1la

13 pe la Garza Cargosa, Francisco. "“"Derecho Financiero Mexicano", México,
Editorial Porrda, Décima Edicidn, pag. 193.

" Guzman Lozano, Emilio. "Fundamentacién y Justificacién del Impuasto”, Revista
Jus, nimerc 100, Maxico, 1946, pAg. 483 v 4B4.
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comunidad, independientemente de la coaccién y por tanto del
Estado.""

Esta obligacidn del individuo da lugar a la fundamentacidn del
derecho del Estado para imponer tributos a los particulares, es la
fundamentacién de su Poder Tributario, que en el caso de los
nacionales de un Estadc se entiende claramente lo anterior, pero,
aplicado a los extranjeros de este Estado es necesario precisar
mejor la fundamentacidn de ese Poder.

Antonio Berlirji cita en relacidén a los extranjeros: “"Igualmente
ilimitada es siempre en teoria, la potestad del Estado respecto a
la determinacidén de los sujetos pasivos, ya que aquél puede
gometer a tributacién no s88lo a los propics nacionales donde
quiera que residan, sino también a los extranjeros que habiten en
su territorio y, al menos en teoria incluso a los residentes en el
extranjerc."®

Continda sefialando el profesor Berliri: "Consideraciones de orden
politico inducen a todo Estado a no servirse del poder tributario
frente al extranjero sino en medida igual, o casi igual a aguella,
con la que lo utiliza respecto a los propios nacionales; pero éste
es un problema politice y no juridico: desde el puntoc de vista
juridico debe concluirse que el poder tributario de todo Estado es
ilimitado frente a los extranjerocs al igual que lo es con reapecto
a los propios nacionales. Existiendo en realidad factores de orden
extrajuridico que inducen al Egtado a limitar el ejercicio de la
propia potestad tributaria muy por debajo de los limites de hecho
de su soberania. Dadoc que el producto tributario debe sgervir al
mantenimiento del Estado es evidente que la imposicidén de los
extranjeros que no tengan alguna relacidén de derecho o de hecho
con aquel Estado seria totalmente injustificada e inicua; dado que
los nacicnales residentes en el extranjero se benefician de los
servicios piblicos del Estado a que pertenece en una medida mucho
menor de agquella gue lo hacen los residentes en territorioc
nacional, es obvio gque una imposicidén que grave en medida igual a
unos y otros chocaria contra la equidad.*"

1% 1oc. Cit.

* Berliri, Antonis. “Principios de Daerecho Tributarie", Madrid, Editorial de
Derecho Financiero, 1971, pag. 184 a la 187.
¥ Loe. Cit.
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"Indudablemente esti en lo cierte Vanoni cuando escribe que tanto
frente a los extranjeros como frente a los nacionales, el tribute
aparece ligado a la participacién personal -con la pregencia en el
territoric o con el disfrute de la nacionalidad- o a 1la
participacién econémica - con la percepcién de las rentas
producidas en el territorio - en la vida del ente impositor. "

De lo anterior concluimos que la fundamentacién filoséfica del
poder tributario del Estado, nace con respecto a los nacionales
del deber moral de ayuda reciproca comin entre los hombres y de la
divisién del trabajo, que se traduce juridicamente en la
obligacién del pago de tributos al Estado. Para con los
extranjeros, en realidad el fundamento es el mismo, sin embargo,
se limita dicho poder a la existencia de una relacidn directa con
el Estado, ya que el extranjero tiene una obligacién tributaria
primaria con el Estado del cual forma parte, y posteriormente la
tiene con aquellos con los que se relacicna.

La expresidn "poder tributario" gignifica, en la opinién de Carlos
M. Giuliani Fonrouge, "la facultad o posibilidad juridica del
Estado, de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes
que se hayan en su jurisdiceciénn **

Es por lo tanto fundamental determinar si, un extranjerc se
encuentra sujeto a la jurisdieccidn impositiva de un Estado del
cual no es naclonal. En este orden de ideas, cabe citar a
Griziotti quien afirma que "RAsi como las obligaciones y todos los
negocios juridicos de Derecho Privado tienen una causa, las
obligaciones de Dereche Pidblico también deben tener una causa para
que resulte legitima la obligacidn, la causa se traduce en el fin
prictico, el motivo del vincule juridico. El fin practico respecto
de las obligaciones tributarias, consiste en los beneficios
generales o particulares que obtiene el contribuyente por obra del
Estado o por el hecho de pertenecer al Estado, a la sociedad o a
la economia nacional que el Estado representa® °

¥ joc. Cit.

¥ Giuliania Fonrouge, Carlos M. "Derecho Financiaerc', Tercera Edicidn, Buenos
hires, Depalma, 1984, Tome I, pag. 268.

* Citado por Flores Zavala, Ernesto. “Elementos da Finanzas Piblicas
Mexicanas", Décimo Séptima Edicidn, México, Editorial Porria, 1976, pag. 128.
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De acuerdo con lo anterior, y como lo considera el licenciado
Manuel E. Tron, "si un extranjero obtiene ingresos cuya fuente de
riqueza se encuentre en México, o bien, que deriven de actividades
realizadas en el territorio nacional en forma permanente, dicho
extranjero deberd contribuir a los gastos piblicos: pues dichos
gastos al efectuarse en la prestacidn de servicios y en cbras de
infraestructura piblica {comc por ejemplo agua, drenaje,
carreteras, telecomunicaciones, etcétera) permiten la generacidn
de riqueza para el extranjerc.’ Es decir, en la medida que los
gastos piblicos beneficien al extranjero, justifican su aportacién
via contribuciones.

A partir de las ideas anteriores, se debe considerar que la
jurisdiceidn impositiva es una decisién pelitica; la determinacién
de la extensién en la cual es justo o prudente sujetar el ingreso
de las diversas personas o entidades al ejercicio de un poder
gubernamental primario y generalmente oneroso.

A continuacién trataremos de evaluar, en el casoc del Estado
Mexicano, la definicidén de su jurisdiccién impositiva respecto de
los extranjeros a nivel Constitucional y a nivel de la legislaciédn
federal.

5. FUNDAMENTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA Y EN LA LEGISLACION
SECUNDARIA.

5.1 Consideraciones preliminares.

El licenciado De la Garza, noa dice: "El momento en que ge
presenta el ejercicic del poder tributario es aquel en que el
Estado, actuando soberanamente, y de manera general determinada
cuales son los hechos o 8ituaciones que, al producirse en la
realidad, hardn que los particulares se encuentren en la
obligacién de efectuar el pago de las contribuciocnes®.®?

21 Tron, Manuel E. "Régimen Fiscal da los Extranjercs en México", Tercera
Edicién, Méxice, Editorial Themis, 1993, pag. 61.

* Da la Garza, Francisco. Op. Cit., pag. 194.
28



En los Estados modernos se establece para el ejercicioc vy
aplicacién del poder tributario, upa serie de normas gque vienen a
constituir lo que se ha llamado Derecho Tributario, regulando los
tributos como ingresos que el Estado percibe en wvirtud de su
soberania, de su potestad de imperio.

Antes de iniciar propiamente el andlisis en este rubro,
consideramos oportuno recordar alguncs aspectos bésicos respecto
del dmbito perscnal de validez de las normas juridicas.

Siguiendo en este punto a José Mauricio Fernindez y Cuevas,?
encontramos que los distintos niveles que una norma juridica ge
encarga de regular comprenden:

i} Qué clase de conducta ha de realizarse u omitirse (Ambito
material);

1i} Quién ha de realizar u omitir la conducta ordenada o
facultada (dmbito personal);

iii} Dénde ha de realizarse u omitirse la conducta ordenada o
facultada (dmbito espacial); vy,

iv) Cuénde ha de realizarse u omitirse la conducta ordenada o
facultada (dmbito temporal}.

En este andlisis nos enfocaremos al ambitoc personal de validez de
las diversas disposiciones que establecen Y regulan la obligacién
tributaria.

5.2 Andligis de los articulo 31 fraccién IV, y 73 fracciones VII Y
XVI constitucionales.

Estos son los preceptos que son el fundamento constitucional de la
obligacién de lecs extranjeros para contribuir para los gastos
piblicos.

¥ Fernandez ¥ Cuevas, José Mauricio. "Aspactos fiscales de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Maxicanocs" en Tribunal Fiscal de la Federacién,
Cuarenta y Cinco Afios al servicio de Maxico, Maxico, Tribunal Fiscal de la
Federacién, 1982, Tomo I, pag. 354,
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Dichos preceptcos sefialan lo siguiente:
Articulo 31. Son cbligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos piblicos, asi de la
Federacién como del Distrito Federal o del Estado y
Municipio en que regidan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes,

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

VII. Para imponer las contribuciones necesarias a
cubrir el presupuesto;

XVI. Para dictar leyes scbre la nacionalidad,
condicién juridica de los extranjeros, ciudadania,
naturalizacidn, colonizacién, emigracidn e inmigracidén
y la salubridad general de la Repiblica:

En primer lugar hay gque destacar, comc lo gefiala el liecenciado
Fernindez y Cuevas, que el ambito perscnal del articulo 31,
fraccidn IV comc norma juridica, "comprende linica y exclusivamente
a sujetos que de acuerdo con la misma Constitucién poszeen una
calidad juridica especifica: mexicanos".™

De esta circunstancia se deriva una interrogante fundamental:
iUnicamente los mexicanos tienen la obligacidn de contribuir para
los gastos piblices y no asi los extranjeros?

Sobre este particular se han pronunciade diversos autores, de los
cuales creemos oportunc c¢itar a los siguientes:

Ernesto Flores Zavala sefiala que: "ain cuando el precepto
constitucional 86lo gse refiere a los mexicanos cuando establece la
obligacién, no prohibe ¢gue se imponga a los extranjeros y, en
congecuencia, puede hacerlo el legislador ordinario."”

' Ibid., pkg. 3
¥ Floras Zavala, Ernaeste. Op. Cit., pag. 198.

30



Alfongo Cortina Gutiédrrez sostiene gque: *"La obligacién de
contribuir para los gastos guberpnamentales gque establece 1la
fraccién IV del articulo 31, es una obligacidn general, a pesar de
que literalmente el texto constitucional se refiere a los deberes
de los mexicanos. Nunca se ha pretendido interpretar ese texto, en
el pentido gque los extranjeros estén excluidos del page del
tributo",?®

Felipe Tena Ramirez afirma que: "correlativa a su vez de la
facultad del Congreso para imponer contribuciones, es la
cbhligacidn de los mexicanos para contribuir a los gastos piblicos,
de manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes
(articulo 31, fracecidn IV), El articulo 33 de la Constitucidén de
1857 ampliaba expresamente esta obligacidén a los extranjeros, lo
cual se justifica, pues gl estos reciben al igual que los
nacionales la proteccidn del poder piblico para sus personas y sus
bienes, seria indebido que no contribuyeran a los gastos que
demanda dicha proteccidén. Aunque no conste ya en la ley suprema,
nadie discute esa obligacidén, que por otra parte no necesita ser
consignada en la Constitucién, pues ella surge lo mismo en los
nacionales que en los extranjeros de la facultad general que tiene

el Congreso de imponer contribuciocnest.?®

Fernindez y Cuevas dice que "afirmar que de conformidad con 1la
fraccidén IV del articule 31 de 1la Constitucidn General, los
mexicanos estdn obligados a pagar impuestos, sdélo significa que la
conducta consistente en no pagar impuestos es fantijuridica' y en
tal virtud y, precisamente, en tantoc tal, constituye la condicidn
de una sancién".?*

‘El licenciado Manuel E, Tron dice que: "asi como las facultades
del Congresc de la Unién para establecer contribuciones y para
legislar en materia de condicidén juridica de 1los extranjeros,
podemos concluir que del hecho de gque los mexicanos estemos
obligados a contribuir, no se desprende necesariamente que los no

%% Carrasco Iriarta, Hugo. "Mandatos Constitucicnales en Materia Tributaria",
México, Editorial Themis, 1987, pag. 72.

?' Tena Ramiraez, Felipe. "Derecho Constitucional Maxicano”, Décimo Sexta

Edicion, Editorial Porria, México, 1978, pag. 361.

2 Farnandez y Cuevas, José Mauricio, Op. Cit., pag. 352.
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mexicanos, que los extranjeros no lo estén, pues el hecho de
gefialar una obligacidén expresamente para unos no libera de la
misma de la misma a los otros en tanto se faculta al Congreso en
leos términos antes comentados®.?

En nuestra opinidn la interpretacién realizada por el licenciado
Ferndndez y Cuevas y por el licenciado Tron es adecuada cuando
concluyen diciendo: "que en tanto exista una ley federal que asi
lo indique, los extranjeros estarin obligados a contribuir para
los gastos piblicos, sin que se pueda interpretar a contrario
sensu la fraceidn IV del articule 31 Constitucional no imponiendo
dicha obligacidén a los extranjeros".

La anterior interpretacién a mis de que todo nuestro sistema
fiscal la avala, tiene a un fundamento de orden prictico, por la
obligacién contributiva que genera quien recibe los beneficios de
la prestacién de los servicios piblicos para producir su propia
riqueza.

Sin embargo debe reconoccerse que la fraccidén IV del articulo 31
Constitucional fue creada por el Congreso Constituyente en un
momento histdérico en el que la nacionalidad era el tnico sistema
de sujecidén a la jurisdiceidn tributaria, que al evolucicnar los
conceptos juridico-fiscales, para cambiarla por la residencia como
sistema de sujecién a la jurisdicecién tributaria, dejo ésta norma
constitucional con un rasgo histérico, mismo que es necesario
actualizar, por lo importante que es el tema de los impuestos en
un Estade moderno y soberanc.

Es por lo anterior que mi propuesta es una reforma con la adecuada
técnica constitucional que establezca expresamente ademis de la
obligacién de los mexicanos de contribuir para los gastos
piblicos, la misma cbligacidén para los extranjeros, y enunciar el
Principio de Legalidad en materia tributaria con la caracteristica
de la generalidad para ambos tipos de sujetos pasivos,
reconociendo que el nuevo sistema de sujecién a la jurisdiccién
tributaria es la "residencia".

** Tron, Manuel E. Op. Cit., pag. 64.
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5.3 Tratados Internacionales sobre condicién de los extranjeros.

Existen varios Tratados Internacionales sobre 1la materia, Jlos
cuales enunciamos a continuacidn:

a} La Convencidén sobre Derechos Yy Deberes de los Estados,
firmada en Montevideo, el 26 de diciembre de 1933.

b) La Declaracién de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de
diciembre de 1948.

¢) La Convencién Americana socbre Derechos Humanos, aprobada
por la Conferencia Especializada Interamericana de San José&, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, la cual establece una Comigidn y
una Corte Interamericana de Derechos Humanos.

d) La Convencidén Internacional sobre la Eliminacidn de Todas
las Formas de Discriminacién Racial de las Naciones Unidas
{Asamblea General), Resolucidn 2106 A (XX), el 21 de diciembre de
1955, ratificada por México en 1975.

De los instrumentos internacionales antes citados cabe sefialar
cuatro aspectos generales referentes a la condicidén juridica de
los extranjeros:

a) Todo extranjero debe ser reconocido como sujeto de derecho
Y. por ello concedérsele respeto a su derecho a la libertad.

b) Debe de respetarse los derechos adgquiridos por el
extranjero.

c) Se le debe de dar al extranjero acceso a los
procedimientos judiciales.

d) El extranjero debe de ser protegido contra toda amenaza a
su vida, libertad, propiedad y honor.

Unc de los documentos internacionales en el que existe una
disposicién especifica sobre la obligacidén de los extranjeros de
pagar contribuciones es la Convencidén sobre Condicién de 1los

33



Extranjercs, firmada por México en la ciudad de La Habana, Cuba,
el 20 de febrero de 1928, fue publicada en el Diaric Oficial de la
Federacién el 20 de agosto de 1931,

Los Estados firmantes del tratado con nuestro pais fueron Perii,
Uruguay, Panami, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,
Bolivia, Venezuela, Colombia, Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil,
Argentina, Paraguay, Haiti, Repiblica Dominicana, los Estados
Unidos de América y Cuba.

La Convencién consta de 9 articulos, de entre los cuales destaca,
para nuestro fines, el articulo 4°, que a la letra dice:

Articulo 4°. Los extranjeros estian obligados a las
contribuciones ordinarias o extraordinarias, asi como
a los empréstitos forzosos, siempre que tales medidas
alcancen a la generalidad de la poblacidn.

Por otro lado, consideramos cportuno destacar el contenido del
articulo 5° de la misma convencién, que establece que los Estados
firmantes "deben reconocer a los extranjerocs domiciliados o
transeldntes en su territorio todas las garantias individuales que
reconocen a favor de sus propilos naciocnales", lo que implica el
beneficio para los extranjeros contribuyentea de impuestos
mexicanos, de los principios constitucionales de Legalidad,
Generalidad, Obligatoriedad, de Vinculacidn con el Gasto Piiblico,
de Proporcionalidad y de Equidad Tributaria contenidos en el
articulo 31 fraceidn IV constitucional, entre otros, con 1loa
consecuentes problemas de interpretacidn antes apuntados.
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CAPITULO II

CRITERIOS DE SUJECICION A LA JURISDICCION TRIBUTARIA

1. GENERALIDADES

Los problemas de la moderna imposicidn internacional han adquiride
gran trascendencia por el comercio gque se realiza entre 1los
particulares a través de los territorios de varios paises, en los
cuales realizan inversiones de su capital, obteniendo utilidades
de ellas, y que, al cruzar esos ingresos las fronteras tanto del
pais donde se produjeron como las del Estade donde reside el
inversionista, pueden verse sometidas al pago de impuestos
correspondientes en cada una de estas entidades estatales, por
considerarlos sujetos a au tributacidén, en sus respectivas
legislaciones.

Esta posibilidad de que dos o mds paises sometan a su jurisdicecisn
impositiva wun mismo sujeto del impuesto, por el mismo hecho
generador, es consecuencia del ejercicio de su poder tributario,
que tiene su fundamento como se vico en el capitulo anterior en el
poder de imperio gue tiene el Estado sobre su territorio y en 1la
obligacién c¢onnatural de toda persona de contribuir para los
servicios piblicos que recibe.

Es por esta razdm, que un pais puede aplicar criterios diversos
para astablecer en su legislacidén fiscal los hechos o© actos
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juridicos por 1los cuales se generard la obligacién para las
personas fisicas y morales de pagar impuestos.

El licenciado Manuel E. Tron los denomina comc factores de
vinculacidn y los define de la siguiente manera: "Los factores de
vinculacién son todos aquellos elementos o circunstancias de
cardcter objetiveo o subjetivo, de tal relevancia que, al concurrir
en la situacidén juridica de una persona fisica o moral, provocan
la sujecidén de la misma a la potestad tributaria de un determinado
Estado."?’

Es necesario ademids que el factor de wvinculacidén relacione de tal
forma al sujeto con el Estado impositivo, que la obligacidén de
contribuir resulte connatural a la relacién establecida entre
ambos sujetos. En este orden de ideas, no es un factor de
vinculacién suficiente el simple trdnsito por el territorio de un
Estado, sino gue se requeriria, en este cage, de una residencia o
sede de negocios efectiva, de una presencia relevante en el
territorioc y en la economia del pais, salvo por lo gue hace a los
impuestos indirectos que, por su propia naturaleza, pueden
resultar aplicables aun a los meros trangelntes por los actos
gravados gque realicen en el transcurso de sBu estadia en un
determinado Estado.’

Los criteriosg que generalmente adoptan los Estados soberanos para
el cobro de los impuestos son loa gue sSe trataran en este
capitulo.

Estos criterios son distintos segin el Estado de que se trate, los
diferentes paises han optado por desarrollar un sistema tributario
en el cual se comprendan varios de estos criterios de vinculaciédn,
a fin de que bajo un sistema tributario justo, se obtenga la mayor
recaudacidédn de contribuciones, tratando de evitar problemas de
doble imposicidén, de tratos diferentes a los sujetos pasivos del
impuesto, con el propdsito de obtener la equidad, neutralidad, y
eficiencia del sistema tributario.

¥ rbid., pag. 78.
1 Loe. Cit.
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Los Tratados Internacionales celebrados con las distintas naciones
han sido el medio que ha permitido el logro tales objetivos dentro
de un Estado, aspecto que tocaremos en capitulos posteriores.

Los principales criterios de sujecién son:

1l.- Personales: Nacionalidad de un individuo o de una persona
juridica, domicilio y residencia habitual.

2.- Reales: Lugar de ubicacidén de los bienea objeto del hecho o
acto juridico.

3.- Relativos a los actos: Lugar de realizacién del acto o hecho
juridico.

Alguncs de estos puntos de sujecién son mera expresién de un
hecho, tal como la situacién de un inmueble o la estancia de un
individuc en un pais en un momento dadc. Otros son integrantes de
conceptos juridicos como son la nacionalidad, el domicilio, o bien
que requieren de una calificacién juridica como lo es el lugar de
perfeccionamiento de un contrato.

El criterio de sujecién determina la aplicacién de una determinada
ley; por leo tanto, es muy importante que el legislador al
establecerlos prevea las situaciones a las cuales piemsa aplicar
la ley y darle la forma debida a los mismos.

Doctrinalmente se clasifican en:

a) Subjetivos.- Se les denomina asi cuando se refieren a las
caracteristicas del sujeto del impuesto, y principalmente en la
relacién que éste tiene con el Estado.

b) Objetivoa.- Se les denomina asi cuando se refieren a
caracteristicas de los hechos imponibles sin tomar en cuenta las
caracteristicas del sujeto del impuesto.

Estos c¢riterios de wvinculacién pueden ser definidous o entendidos
en diferente forma por lo cual aiin cuando entre dos paises se
adopte un mismo concepto, se puede dar lugar a doble tributacidn,
gi la conceptualizacidn de estos es diferente.
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El Estado al estructurar su sistema tributario puede utilizar los
criterios de wvinculacién seflalados; seguir el principio de
residencia, o bien, el de fuente de riqueza, lo que afectara todos
sus sistemas de relaciones con los extranjeros diandole una
calificacién dentro del marco de las relaciones internacionales.

Actualmente cuando el Estado sigue criterios de vinculacién
cbjetivos, se dice que sigue el principioc de la fuente de riqueza,
cuando sigue principios de vinculacidén subjetivos, se dice que
sigue el principio de residencia.

Por lo general, estos principlos dan origen a dos tipos de
imposicién, una global, por tocdos los ingresos percibidos, para
quienes siguen el principlo de residencia, y una celular, gque
grava sdlo el ingreso de fuente doméstica a los bienes localizados
dentro del territorio.

En la prdctica no existe la observancia de un principio u otro en
su forma absoluta, s8ino que Be combinan ambos principios,
ocasiondndose gque también se tenga un ugo combinado de principios
jurisdiccionales: wuniversidad y territorialidad, es decir los
paises sujetan a sus nacionales o residentes a una imposicién
global universal, referida a todos los ingresos percibidos por el
sujeto del impuesto y, a los extranjeros o no residentes, a una
imposicién celular, referida a un ingreso especificamente. Como
sucede en el caso de México que combina 8us criterios de
vinculacidén y sujeta a imposicidén global a los reszidentes y a los
no residentes losg grava cuande la fuente de ingreso esta en el
pais.

2. LA NACIONALIDAD.

2.1 La nacionalidad comc c<¢riterio de pujecidén a la juriadiccidn
tributaria.

El criterio miAs antiguo para considerar a una persona comoc sujeta
a la jurisdiccidén tributaria es el de la nacionalidad, segin este
criterioc, un Estado tiene derecho a exigir el pago de impuestos
sobre todos los bienes o rentas percibidas por sus nacionales, asi
se trate de bienes situados en el exterior ¢ de rentas percibidas
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fuera de su territorio, desde luego, también estaridn sujetos a su
tributacidén los nacicnales que residan en el extranjero respecto
de sus rentas cualquiera gue sea la ubicacidén de la fuente de
donde provienen las mismas.

Respecto a los individuos, la nacionalidad es el criterio natural
para hacer a una persona contribuyente respecto del pais del que
es nacional; pero, para no dejar libres de gravamen a quienes no
siéndole habiten el pafs, se combina con el criterio de
regsidencia.

Desde el punto de vista tributario, el conceptc de nacionalidad
como criterio de sujecidn en la moderna teoria ha sido superado y
las nuevas tendenclas se marcan por puntos de sujecidén que
permitan el desarrollo del comercio y de la industria, dentro del
signo de nuestra época de gran movilidad de personas y capitales
de una parte del globo a otra que favorezca en forma midg apropiada
sus intereses y deseos de desarrollo y bienestar. Esto debido
también a la tendencia de dar un tratamiento igualitario a lo=z
nacionalea y extranjeros.

Observandose lo anterior en México se modificd en 1981 la Ley del
Impuesto sobre la Renta para camblar el criteric de sujecidn de
nacionalidad por el de residencia. Sin embargo, como en el primer
capitulo se trato, nunca se reformd la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos para dar un adecuado fundamente a
esta reforma, y a 1la fecha el articule 31 fraccidén IV
Constitucional sigue contemplando el criterio de la nacionalidad
como fundamento de nuestro sistema tributario.

Por dltimo, hacemos notar que la utilizacidn de la nacicnalidad
como elemento de sujecidén tributaria, combinade con el de
domicilio o residencia, da origen a una jurisdiccién tributaria
cuyo dmbito se determina sobre una base de "renta mundial®, En
esta hipdtesis, la nacionalidad es fundamental, quedando entecnces
las empresas sujetas a la potestad tributaria por razdn del lugar
de constitucién o sede efectiva, independientemente del lugar
geografico en donde las mismas actidan. Este criterio de renta
mundial adoptado por los paises desarrollados posee una raiz
pelitica innegable por cuanto a que en su expregidn inicial se
parte de la premisa de que la responsabilidad fiscal de una
perscna es una parte de las obligaciones que tiene é&sta para con
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el Estado, obligacién que por ser inherente a su condicién de
nacional, no la abandona cuando aguella se radica en el exterior.

2.2 La nacionalidad en la Teoria General del Derecho.

Sin pretender un estudio extensivo con respecto a la nacionalidad,
tan sélo indicaremos que: en Derecho Romano se marcd claramente la
distincién entre la "natio" significando un grupo sociolégicamente
formado, y el "populus" agrupacidén unificada por el Derecho.

Esta distincidén subsiste por toda la edad media y se desvanece
hasta el renacimiento cuando empiezan a usarse indistintamente las
ideas de pueblo y nacidn con significado equivalente, viniendo a
ser sgubstituido posteriormente el primer concepto por el segundo.
No puede decirse que este movimiento de superposicién de los dos
conceptos se certificaria simultdineamente en toda Europa. Lo fue
primero en aquellos paises en que la poblacién habia perdido la
concilencia de su diversidad étnica.

La nacicnalidad no puede definirse juridicamente si no es dentro
del Estado; para que tal concepto adquiera valor juridico precisa
que sea condieidén o resultante de las normas de derecho que tienen
siempre como centro de produccidén al Estado.

Toda persona fisica o moral forma parte de un Estado, siendo éste,
por medio de su legislacidn interna el gque atribuye al individuo
el wvinculco juridice y politico que determina su pertenencia al
mismo Estado, a este vincule se le ha llamado nacionalidad.
Autores come Niboyet la definen come PMEl wvinculo politico y
juridico que liga a un individuo con el Estado.m"?

Ademds de su aspecteo juridico, la nacionalidad tiene un
gignificado socioldgico. En este aspecto la nacionalidad no es
otra cosa que un conjunto de signos materiales y espirituales gque
conforman y unen a los grupos humanos. Estos signos materiales son
la regidn geogrdfica, la herencia etnolégica o racial, ete. Y
desde el punto de vista espiritual podemos considerar al lenguaje,
la religidm, tradicidn, costumbres, la conciencia comin, etc.

2 Niboyet, J.P. “Principios de Derecho Internacional Privado”, Traduccién por
Andrés Rodriguez Ramén, Editora Nacional, México, 1965, pag. 1.
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Considerando ambos aspectos forman un conjunto de factores que
hacen un distingo propio de los grupos étnicos.

Lerebours-Pigeonniere define la nacicnalidad como "la calidad de
una perscna en razdn de su nexo politico y juridico que la une a
un Estado, del cual ella es uno de los elementos constitutivos”.®

"Agi de su definicidén de nacionalidad se destacan tres elementos
esenciales: el Estade que la otorga, el individuo que la recibe y
el nexo que se establece entre ambos.

a} El1 Estado que la otorga.- La nacionalidad sdle puede
ctorgarla wun Estado aoberano, el cual establece de manera
unilateral y discrecional las condiciones y requisitos segin los
cuales debe regirse la nacionalidad, los cuales determinan, entre
otras cuestiones, su adgquisicién, pérdida, transmisidn, etc.

Esta unilateralidad y 1libertad de todo Estado soberanc para
determinar la regulacidén de su propia nacionalidad nec debe hacer
perder de vista que egse Estado se encuentran en una comunidad
internacicnal; por tanto, dicha regulacién deberid hacerla de
manera que no provogque problemas y conflictos de nacionalidad.

b) El individuo que la recibe.- Toda perscona fisica y moral
es sujeto capaz de recibir una nacionalidad, condicidén que
censtituye un derecho de la persona; sin embarge, a menude y por
diverscs motives, algunas personas carecen de nacionalidad, en
cuyo c¢aso se conocen con el nombre de apatridas.

Una persona fisica puede llegar a tener una o mas nacionalidades,
aunque lo mas deseable es que, al llegar a su mayoria de edad,
opte por una sola; no obstante los problemas que pueda suscitar la
doble ¢ miltiple nacionalidad se resuelven en forma relativa y se
minimizan cuando dos o mids Estados celebran tratados, convenics o
acuerdos acerca de la materia.

c) El nexo de la nacionalidad.- En esate elemento se pueden
considerar dos aspectos esenciales: la naturaleza del nexo y los
principios en los que se basa la atribucién del mismo.

¥ cCitade por Pereznieto Castro, Lecnel. “"Dereche Internacional Privado",
México, Editorial Harla, Quinta Edicidén, 1993, pag. 33 y 34.
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En cuanto a la naturaleza del nexo, algunos autores =zostienen que
debe considerarse ubicada dentro del ambito del derecho piblico,
de manera especifica dentro del derecho constitucional vy
administrativo, pues se trata de un estatuto establecido por 1las
constituciones de los paises y reglamentado y aplicado por los
érganos administrativos de los gobierncos.

Los principios que fundamentan el nexo obedecen a factores
histéricos, a las necesidades del Estado y a consideraciones de
orden internacional.

La historia demuestra cémc loa habitantes de cualquier sociedad
desarrollada, en la cual la riqueza generada por las personas que
la integran se redistribuye en su propio beneficic, el Estado
afronta diversas necesidades que 8soclo son subsanables con el
concurgo y esfuerzo de gus nacionales. Dicho con otras palabras,
el Estado es simplemente una entelequia, un concepto juridico que
#5lo se justifica en la medida en que realiza los fines de las
personas que lo forman y al mismo tiempo; puede decirse que el
nexo de la nacionalidad, en su calidad de wvinculante entre la
persona y el Eatado es necesario para ambos."

Sin embargo, el concepto de nacionalidad examinade como criterio
de sujecidn tributaria, supone cilertamente una nocidn juridica de
la nacionalidad, es decir en 8su cardcter legal como vinculo que
une al individuo con el Estade, y no como proyeccidn del concepto
sociolégico.

La nacionalidad que atribuyen los Estados se puede clasificar en
atribucién de origen y la atribucidn adquirida por propia voluntad
del interesado.

La nacionalidad para las personas fisicas se adquiere segin las
distintas legislaciones por el principio del lugar de nacimiento
llamado “ius soli", adoptado por los paises de inmigracidn, y por
el principio del "ius sanguinis", que consiste en atribuir a 1la
persona la nacionalidad de sus padres, sin tomar en consideracidn
el lugar de nacimiento, este principio es adoptade por los paises
de emigracidn.

* Loc. cit.
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Muchos paises incluidos entre ellcs México, combinan ambos
criterios para otorgar la nacionalidad, asi podemos encontrar gue
resulten conflictos de nacionalidad porque los Estados apliquen
diversos criterics para atribuir 1la misma, considerando con
frecuencia a una misma persona como su nacional respectivamente.

Asimismo la doctrina se ha preccupado por establecer un criterio
de sujecidn a 1la jurisdiceidén tributaria para las personas
morales, gque sea universalmente vidlido y justo, al reapecto la
licenciada Beatriz Chapoy Bonifaz apunta: "Respecto a las
personas juridicas, los criterios principales para sujetarlas a
imposicidn, gon atender al sitio de constitucidn, consideridndolas
como nacionales del pais cuyas leyes hacen derivar su existencia
legal; o atender a la sede del centro de direccién desde donde se
controla el funcionamiento de la compafiia. Hay otros criterios
atendiendo al pais en el gque las actividades son generalmente
desarrolladas, la localizacién de las instalaciones mas
importantes, la residencia de los accionistas dominantes o de la
Asamblea de Directores". **

2.3 Atribucidn de la nacionalidad.

El Estado es quien a través de su propio orden juridico establece
gquienes son sus nacionales, al ser la poblacidén un elemento
fundamental de esta organizacién politica y siendo la nacionalidad
juridicamente el atributo que sefiala al individuc como miembro del
pueblo de un Estado, es un aspecto gque no deja de regularse en la
parte organica de las Constituciones de los diferentes paises. Sin
embargo, ni alin silendo este asunto una de las decisiones
fundamentales de un Estado soberano, puede romper arbitrariamente
las normas prescritas por el Derecho Internacional, al conferir o
atribuir nacionalidad a los individuos a los cuales no les
corresponde, provocande problemas y conflictos de nacionalidad.

A este respecto, en 1930 la Sociedad de las Naciones hizo a todos
los paises las siguientes recomendaciocnes:

¥ Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz. “Veinte Afios da Evolucidén a la Imposicién a
los Rendimientos de Capital™, {1956-197€) Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Maxico 1977, pag. 211.
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a) Todo individuo debe poseer nacionalidad.
b) Todo individuc no debe poseer mis de una nacionalidad.

Ambos principics fueron recogidos por la Declaracidén Universal de
los Derechos del Hombre, expedida en Paris (10 de diciembre de
1948), por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas.

El concepto de nacionalidad, asi como el medic para atribuir y
aceptar o rechazar la nacionalidad en el casc de las personas
morales, es objeto por parte de quien estudia Derecho
Internacicnal Privado, de grandes teorias y polémicas, en las que
se tienen las mids variadas opiniones, por lo que s88lc se sefala
que en el caso de México se atribuye nacionalidad a las personas
fipicas en la forma sefialada en el articulo 30 Constitucional, ¥
para el caso de las personas morales, se reconoce esta en el
articulo 9 de la Ley de Nacionalidad al establecer:

Articule 9. BSon pergonas moralea de nacionalidad
mexicana las que se constituyan conforme a las leyes
de la Repiblica y tengan en ella su domicilio legal.

3. EL DOMICILIO.

3.1 El1 domicilic como criterio de sujecidn a la jurisdicecidn
tributaria.

La evolucidn del Derecho Tributario, provecd que
internacionalmente ya no se considerase el criteric de 1la
nacionalidad comec el mids Sptimo para la sujecidén de una persona a
la jurisdiccién tributaria de un pais, por lo que el domicilio
tomé preeminencia, considerando que era un criterio mds justo.

Este criterio sujeta a la persona fisica ¢ moral a contribuir en
el Estado en donde tenga su deomicilio, sgin importar 1la
nacionalidad que tengan.

Sin embargo, Be ha preferido utilizar el concepto de residencia
como medio de sujecién al sistema tributario y no el domicilio. En
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lo anterior, influye el hecho de que el domicilio es ante todo un
concepto juridico desarrolladc a través del tiempo y su eatructura
es mids ccmpleja en relacidén a la que presenta la residencia. El
domicilio come criterio de vinculacién permite el manejo de
cbligaciones y derechos de cardcter fiscal a un nivel interno,
perc impidiende en una relacidén con el extranjero la suficiente
flexibilidad para resolver las situaciones propias que presenta la
tributacién cuando intervienen autoridades tributarias de
distintos paises, lo que propicia que los tratados sobre doble
tributacidn, el domicilio no goce de la aceptacidén que se muestra
por el concepto de residencia.

Lo anterior no obstaculiza que en legislaciones que no tienen el
suficiente desarrollo doctrinaric o© cuando convenga a 1loa
intereses del pais se utilice el concepto de domicilioc.

Pugliese sgefiala: "Es evidente, sin embargo, gque la nocidn de
domicilio fiscal de los extranjeros tiene valor solamente para los
efectos del derecho tributario formal y procesal interno y no
influye en manera alguna sobre las relacionea de derecho
tributario internacionalr®® reafirmando las ideas expuestas con
anterioridad.

3.2 Concepto del domicilio.

Fl domicilio ea ante todo un concepto juridico que nace del
Derecho Civil y se transformd y aplicé a la teoria del Derecho
Fiscal para complementarlc e integrarle al mejor cumplimiento de
sus fines.

"La palabra domicilio, deriva del griege domus, casa y del latin,
domicilium. Puede tener dos acepciones; la primera, la casa o
lugar donde se habita y la sequnda, la residencia de una persona.
Ambas acepciones se complementan, aunque la Gltima sea la més
exacta""’

¥ pugliesa, Mario. "Compendio da Derecho Financiero", Editorial Porria, Saegunda
Edicién, Maxico, 1976, pag. 182.

" Valvaerda Valverda, Calixto. "Tratade de Derecho Civil Espanol", Tomo I. Partae
General, Madrid, 1935, pagina 364. Citadoe por Galindo ®Garfias, Ignacio.
"Dereche Civil", Décima Edicidn, México, Editorial Porria, 1990, pag. 360,
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"El domicilio es un atributo de la persona, se define como el
lugar en que una perscna reside habitualmente con el propésito de
radicarse en &1"*

La Convencién Interamericana sobre Domicilic de las Personas
Fisicas en el Derecho Internacional Privado celebrada en
Montevideo, Uruguay en 1973, ratificada por México en 1987, dice
en su articulo 2° lo siguiente:

Articulo 2°. El domicilio de una persona fisica sera
determinado, en su orden, por las siguientes
circunstancias:

1. El lugar de la residencia habitual;
2. El lugar del centro principal de sus negociocs;

3. En ausencia de estas circunstancias, se reputari
como domicilio el lugar de la simple residenciaj;

4. En su defecto, =2i no hay simple residencia, el
lugar donde se encontrare.

"El concepto juridico de domicilic tiene dos elementos:

l.- La regidencia habitual o sea, el datoc objetivo, susceptible de
prueba directa, y

2.- El propésito de establecerse en determinado lugar o sea, el
dato subjetivo que no podemos apreciar siempre mediante prueba
directa, pero que es posible comprobar a travéas de
presunciones."’®

Estos dos elementos conformaban el anterior texto del articulo 29
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, antes de la reforma de

¥ galindo Garfias, Ignacio. "Derecho Civil", Décima Edicidn, México, Editorial
Porria, 1930, pag. 360.

? Rojina Villegas, Rafael. "Compendic de Derecho Civil", Editorial Porrua,
Décimo Segunda Edicidén, Maxice 1976, Tomo I, pag. 187.
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1588, en el cual, se presumia qQue una persona tenia el propdsito
de residir en un determinade lugar, si permanecia en &1 por mis de
seis meses.

"En el texto del articulo 29 después de la reforma de 1988, se
prescinde del propdsito o intencién y basta para fijar el lugar
del domicilio de una persona, que permanezca en un lugar pPOr MAas
de seis meses. Es suficiente el hecho de permanecer en ese lugar,
sin que interese en manera alguna el propdsito o la intencién de
radicar alli, para que esa persona haya adquirido domicilioc."*°

El texto actual del articulo 29 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, es el siguiente:

Articulo 29. El domicilio de una persona fisica eas el
lugar donde reaide con el propésite de establecerse en
€l; a falta de é&ste, el 1lugar en que tiene el
principal asiento de sus negocios; y a falta de unoc y
otro, el lugar donde se halle.

En cuanto a las personas morales, el Cddigo Civil para el Distrito
Federal en su articulo 33 dice:

Articulo 33. Las personas morales tienen su domicilio

en el lugar donde se haya egtablecido 8su
administracién, Las que tengan su administracién fuera
del Distrito Federal, pero que ejecuten actos
juridicos dentro de su circunscripcidn, se

considerardn domiciliadas en el lugar donde los hayan
ejecutado, en todo lo gue a esos actos se refiere.

Las sucursales gque operen en lugares distintos de
donde radica la casa matriz, tendrin su domicilic en
esos lugares para el cumplimientc de las obligaciones
contraidas por las mismas sucursales.

Por su parte el articulo 32 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, establece una regla para dirimir los conflictos que se
presentasen cuande con base en los articulos anteriores gse

Y Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit., pag. 360.
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consgiderase que una persona tiene dos © mds domicilios. el
articulo 32, a la letra dice:

Articulo 32. Cuando una persona tenga dos o mis
domicilios se le considerard domiciliada en el lugar
en que simplemente resida, y sl viviere en varios,
aquél en que Se encontrare.

Los efectos del domicilio desde el punto de vista civil son:

"En primer lugar, el domicilio como atributo de la persona tiene
por objeto determinar un lugar para recibir notificaciones,
emplazamientos, etc. {articulos 114 y 117, del Cédigo
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

En segundo lugar, el domicilio llena la funcién de precisar el
lugar donde una persona debe cumplir con sus obligaciones, por
regla general. (articulo 2082 del C8dige Civil para el Distrito
Federal).

En tercer lugar, el domicilio sirve para fijar la competencia del
juez (articulo 156 fracciones V a XII, del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

En cuarto lugar, el domicilio tiene por cbjeto establecer el lugar
donde 8e han de practlcar ciertos actose de estado civil

(celebracién de matrimonio, levantamiento de actas de nacimiento,
de defuncidn, etec.)

Y por iltimo, es funcién primordial del domicilio realizar 1la
centralizacién de los bienes de una persona, en caso de juicios
universales (quiebra, concureo o herencia),."*:

3.3 El domicilio en el Dereche Fiscal Mexicano.

El articulo 10 del CSdigc Fiscal de la Federacidn establece:

Articulo 10. Se congsidera domicilio fiscal:

Y Ibid., pag. 362.
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I. Tratdndose de persconas fisicas:

a) Cuando realizan actividades empresariales, el local
en que se encuentre el principal asgiente de sus
negocios.

b) Cuando no realicen las actividades sefialadas en el
inciso anterior y presten servicios personales
independientes, el local que utilicen como base fija
para el desempefio de sus actividades.

c) En los demis casos, el lugar donde tengan el
asiento principal de sus actividades.

II. En el caso de las pergonas morales:

a) Cuando sean residentes en el pais, el local en
donde se encuentre la administracidén principal del
negocio.

b} Si se trata de establecimientos de personas morales
residentes en el extranjero, dicho establecimiento; en
el caso de varios establecimientos, el local en donde
ge encuentre la administracidén principal del negocio
en el pais, o en su defecto el que designen.

Las autoridades fiscales podrin practicar diligencias
en el lugar que conforme a este articulo se considere
domicilio fiscal de los contribuyentes, en agquellos
cagos en que éstos hubieran designado como domicilio
figscal un lugar distinto al que les correaponda de
acuerdo con lo establecido en este mismc precepto. Lo
establecide en este paArrafo no es aplicable a las
notificaciones que deban hacerse en el domicilio a que
se refiere la fraccidén IV del articulo 18.

Es posible distinguir en este articulo del Cédige Fiscal de 1la
Federacién que los supuestos para considerar el domicilio de una
perscna, son completamente objetivos, sin darle importancia al
elemento subjetivo del domicilio, inclusc si el contribuyente
hubiere externado su intencién de considerar otro lugar como su
domicilio, la ley no le reconoce validez alguna estableciendo .en
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forma imperativa los elementos objetivoa, didndole lugar sélo al
"domicilio legal™.

56lc se reconoce el “"domicilio voluntario® en el caso del
demicilio que establece el contribuyente para oir y recibir
notificaciones al mcomento de presentar una promocién ante
autoridades fiscales como lo establece el articuloc 18 fraccidén IV
del Cédigo Fiscal de la Federacidn.

Los efectos desde el punto de vista civil son ampliados en el
derecho tributario y podemos agregar a los anteriores gque
constituyen la base los siguientes:

1.- El domicilio de una persona sirve para fundar el derecho de un
paia, para gravar la totalidad de la renta o del capital,
cualquiera que sea el lugar de origen y la nacionalidad del
sujeto.

2.- En los Estados Federales sirve para determinar que Entidad
Local o Municipio tienen derecho a gravar,

3.- 8irve para determinar la oficina en que el sujeto debe cumplir
con las obligaciones tributarias.

4.- Para fijar que oficina es la gque puede intervenir para 1la
determinacién, percepcién y cobro de los créditos fiscales y
para el cumplimiento de las obligaciones secundarias que
corresponden al Estado.""?

5.- Para determinar el lugar en donde la autoridad fiscal podra
llevar acabo las notificaciones y cualquier otro tipo de
diligencias.

4. LA RESIDENCIA.

4.1 La residencia como criterioc de sujecidn a la jurisdiccién
tributaria.

# Floras Zavala, Ernasto. Op. Cit., pag. 198.
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El principio de residencia consiste en que los Estados solamente
pueden gravar las actividades econdémicas llevadas a cabo en su
territorio por personas fisicas y morales, cuando éstas posean el
cardcter de residentes en el mismo, conforme a las leyes
aplicables, este principio es invocado por los paises altamente
desarrollados y exportadores de capital, pues gon éstos los mis
interesados en gravar los ingresos de los residentes en su
territorio, no obstante que dichos ingresos se hayan obtenido en
otros paiges.

4.2 La residencia en la Teoria General del Derecho.

La residencia como anteriormente se explicé, deade el punto de
vista del Derecho Civil, es sélc una situacién de hecho que forma
parte del concepto de domicilio; ein embargo, en materia fiscal,
la residencia es un concepto auténomo, teniendo gran variedad de
facetas de acuerdo con la legislacién de loa diferentes Estados.

La licenciada Chapoy Bonifaz dice al respecto-: "La mayoria de los
paises que gravan el ingreso extranjero, ae basan en este
criteric. El término ‘residencia’ da lugar a miltiples problemas
por la diversidad de criterios que siguen los distintos paises
para definirlo, ya sea atendiendo al domicilio, a la presencia en
el pais por un periodo determinado, o la ejecucién de hechos que
hagan presumir la wvoluntad de residir en el pais.

Por lo que respecta a las sociedades, también existen wvarios
criterios para determinar la residencia, atendiendo al lugar de
constitucidn, al pais desde el cual se ejerce el control de 1la
sociedad, al pais en que se encuentra establecida la oficina
principal, a aquel en que se reine el consejo de administracidn, o
al de residencia de los principales accionistas o al pais en que
se desarrollan las actividades propias del negocioc.®"*!

En tesis general y de acuerdo con el Derecho Civil, 1la
“residencia" connota una relacidén material de permanencia entre
una perscna Yy un lugar determinado, que s8i bien se califica
juridicamente, se constituye fundamentalmente per una
circunstancia de facto. S5in embargo, el hecho de que la residencia

'3 Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz. Op. Cit., pag. 182.
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este sujeta a calificacién juridica, puede producir y produce la
digeriminacidén impositiva, que precisamente es la que se intenta
evitar, cuando los Estados de que =ze trate usen la prueba de
resgidencia, peroc definan el concepto de residencia cada uno en
forma diferente.

Los criterios para determinar la residencia de una perscna en un
determinado Estado, varian de legislacién en legislacién, los mis
comunes BOn:

a) Es residente quien se encuentra domiciliado en el
territoric del Eatado.

b) En otros Estados, el residente es una persona gque mantiene
una habitacién permanente en ese Estado.

¢) En una tercera clase de Estados, una persona es reaidente
cuando mantiene una "habitacién permanente" por un periodo de
tiempo determinado durante el afio fiscal.

d) En una cuarta clase de Estados, una persona eg residente
cuandc simplemente Be encuentra dentro del territoric de un
Estado, por un periocdo de tiempo determinado durante el afio
fiscal.

e) Por uUltimo, en otros Estados, se es residente 8i se es
ciudadano.

4,3 La residencia en el Derecho Tributario Internacional.

El concepto de residencia es actualmente el principal criterioc de
sujecidén a la jurisdicecidn tributaria de un Estade, y su concepto
ha sido empleado por los tratados de doble tributacién.

El Texto del Modelo de Convenio de Doble Imposicidén sobre la Renta
y el Patrimonio, Informe 1977, del Comité Fiscal de 1la
Organizacidén para la Cooperacién y el Desarrcllo Econdmico
(0.C.D.E.), traduccidén no oficial al espaiicl, gue a la letra dice:

Articule 1°. Ambito subjetivo.
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El presente Convenic ge aplica a 1las persconas
residentes de unc o de ambos Estados Contratantes.

Articulo 4°. Residente.

1. A los efectos del presente Convenio, el término
*regidente de un Estado Contratante" significa toda
persona que, en virtud de la legislacidén de este
Estado, esté sujeta a imposicién en 81 por razén de su
domicilio, residencia, sede de direccién o cualquier
otro criterio de naturaleza andloga. Sin embargo, esta
expresidén no incluye a las personas que estén sujetas
a la imposicidn en este Estado exclusivamente por la
renta que cobtengan procedente de fuentes sgituadas en
el citado Estado o por el patrimonic que cbtengan en
el mismo.

2, Cuando en virtud de las disposiciones del piarrafo
l, wuna persona fisica resulte residente de ambos
Estados Contratantes, el caso 8e resolverid de la
siguiente manera:

a) Esta persona serd considerada residente del Eatado
donde tenga una vivienda permanente a su disposicién;
s8i tuviera una vivienda permanente a su disposicidén en
ambosg Estados, se conasiderard residente del Estado con
el que mantenga relaciones personales y econdmicas mis
estrechas (centro de intereses vitales);

b} Si no pudiera determinarse el Estade en el que
dicha persona tiene el centro de sus intereses
vitales, o 8i no tuviera una wvivienda permanente a su
disposicién en ninguno de loas Estados, se considerara
residente del Estado Contratante donde viva
habitualmente;

¢) Si wviviera habitualmente en ambos Estados © no lo
hicjera en ninguno de ellos, se conaiderari residente
del Estado del que sea nacional;
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d) Si fuera nacional de ambos Estados o no lo fuera de
ninguno de ellos, las autoridades competentes de los
dos Estados Contratantes resolverin el caso de comin
acuerdo.

3. Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo
1, una persona que no sea una persona fisica, sea
residente de ambos Estados Contratantes, se
considerard residente del Estado en que ge encuentre
su sede de direccidn efectiva.

Se desprende de los articulos del modelo 0.C.D.E., que en el
dmbite internacional, se tiene a la residencia como criterio de
sujecién a la jurisdiccién tributaria y de acuerdo con la
egtructura que ge le imprime, presenta la siguiente
caracteristica: Se aplica a quien esta gravado por todo su
ingreso (renta mundial), y se desarrolla en el articulo 4, el
proceso para definir con que Estado se tiene una verdadera
integracién econdmica.

En el primer pirrafo del articulo 4°, se habla de residencia, en
el sentido de criterio de wvinculacién utilizado por el Estado
contratante que sujeta a imposicidén wuniversal al residente del
mismo, excluyendo a los gque son contribuyentes por fuente de
rigqueza.

En Derecho Internacional Privado, para resclver los conflictos de
leyes, ge ha buscado utilizar segin el profesor L.I. de Winter, el
concepto de residencia como elemento autdnomo para ser aplicadeo a
todas las legislaciones, teniendo come fundamento las sigquientes
pautag:

"a) Al establecer su residencia una persona, escoge al mismo
tiempo el medio ambiente en el cual va a vivir, y la esfera
juridica que ha a regir sus actos.

b) Los actos se dan en el lugar en que se reside, y se busca
resolver los problemas de acuerdeo con la ley en que se reside.

Continda seiialando el profesor De Winter, a la objecidn suscitada
en relacidén a las normas de conflicto de leyes basadas en el
domicilio, por los diferentes significados que son atribuidos a 1la
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nocién de domicilio, se aplicd el nuevo concepto de "residencia
habitual® y précticamente se desaloja del moderno Derecho
Internacional Privado la concepcién del "domicilio". Se reafirmo
que la "residencia habitual® significaba una situacién de hechos
opuesta al domicilic como concepto legal, es una nocién de hecho
que no necesita de una conexidén con un sistema juridico.

Se puede tener distintos conceptos sobre la "residencia habitual®
pero ge tienen ventajas de tener mayor amplitud para decidir ai
una persona tiene o no la residencia en un pais. Se considera que
se tiene la residencia habitual cuando se ha integrado socialmente
al grupo ¥y se presupone una permanencia por tiempo determinado en
ese lugar.""!

Fiscalmente es impoaible pedir que se tenga la integracién social
a la que se refiere el profesor De Winter, debido a que &l empled
el concepto para resolver problemas derivados del eatado civil de
las personas, sin embargo, los lineamientos establecidos se pueden
enfocar al derecho fisgecal.

Internacionalmente corresponde buscar un concepto de vinculacidén
que permita la justa atribucidén de competencia tributaria de los
Estados y, el que mejor responde a las necesidades, es el de la
residencia, la que es una situacidén de hecho gue presupone una
integracidén a la vida econdmica de un pafis. Se establece un mayor
grado de integracidén en el sigquiente orden:

a) vivienda permanente a su disposicidn.

b) relaciones econfmicas y personales.

c) donde se vive de manera habitual.

d) discusién a casos particulares o excepcionales.

Fuera de los tratadocs sobre doble tributacidén, la residencia no
opera como elemento de distribucién de competencia tributaria,
tiene wuna funcidn diferente gue establecer el Ambito de
competencia subjetiva de la ley, y busca al igual que 1la
nacionalidad, el domicilio, etc., un punto de conexidn que permita

“ L.I. De Winter, "Nationality or Domicile", Academia de Derecho internacional,
Printed in the Netherlands by A.W. Sijthoff, Printing Division Lyden 1868, pag.
23 a la 26,
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la correcta aplicacidén de la Ley. Sin embargo, opera sobre las
mismas bases y debe ser una situacidén de hecho que impligque una

integracién a la vida y economia del pais.

4.4 La residencia en el Derecho Fiscal Mexicano.

En el cago de México el articule 9° del CSdigo Fiscal
Federacién sefiala:

Articule 9°. Se consideran residentes en territorio
nacional:

I. A las siguientes personas fisicas:

a) Las gque hayan establecido su casa habitacidén en
México, salvo que en el afic de calendario permanezcan
en otro pais por mids de 183 dias naturales
congecutivos © no y acrediten haber adquirido 1la
residencia para efectos fiscales en ese otro pais.

b} Las de nacionalidad mexicana que sean funcionarios
del Estado ¢ trabajadores del mismo, ailin cuando por el
cardcter de sus funciones permanezcan en el extranjeroc
por un plazo mayor al seflalado en el inciso a) de esta
fracciénm.

IT. A las personas mecrales que se hayan constituido de
conformidad con las leyes mexicanas.

Salve prueba en contrario, se presume que las personas
figicas de nacionalidad mexicana, son residentes en
territorio nacicnal.

Tratdndose de personas fisicas, la residencia en el
extranjero se acreditard ante la autoridad fiscal,
mediante constancia expedida por 1las autoridades
competentes del Egstado del cual son residentes.

4.4.1 Las partes integrantes del territorio nacional.

de la
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Como el objeto directo de la residencia es el territorio nacional,
ea importante tener bien presente cuales son las partes que lo

componen.

El articulo 42 Constitucional define y establece qué es lo que
comprende el Territorio Nacional el cual seri el limite de la

soberania y de la potestad tributaria de nuestro pais.
Articulo 42, El Territorio Nacional comprende:

I. El de las partes integrantes de la Federacién;

II. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos

en los mares adyacentes;

ITT. El de 1las islas de Guadalupe y las
Revillagigedo situadas en el Océano Pacifico;

IV. La plataforma continental y los zdcalos submarincs

de las islas, cayocs y arrecifes;

V. Las aguas de los mares territoriales en

extensidn y términos que fije el dereche internacional

Yy las maritimas interiores; y

VI. El espacic situado sobre Territorio Nacional,

la extengién y modalidades que establezca el propio

derecho internacicnal.

Respecto de lo establecido en la fraccidén I antes transcrita,

articulo 43 de la propia Comnstitucién dispone:

Articulo 43. Las partes integrantes de la Federacién
son los Estados de Aguascalientes, Baja California,
Baja California- Sur, Campeche, Coahuila, Colima,
Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, México, Michoacin, Morelos, Nayarit,
Nuevo Ledn, ©Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo,
San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn, Zacatecas y Digtrito

Federal.

el
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En cuanto a lo seflalado en la fraccidén V del articule 42
Constitucional, cabe hacer un detallado aniliasis, ya que al
referirse a los mares territoriales, deja que su determinacién se
realice a través del Derecho Internacional.

Al respecto se refiere la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, fue firmada el 10 de diciembre de 1582, fue
aprobada por la Camara de Senadores el 29 de diciembre de ese afio
Y publicada el 1° de junio de 1983 en el Diario Oficial de 1la
Federacidn.

A continuacién se transcriben los articulos més importantes de
este ordenamiento del Derecho Internacional:

Articulo 2°. Régimen juridico del mar territorial, del
espacio aéreo sgituado scbre el mar territorial y su
lecho y subsuelo.

1. La soberania del Estado riberefio se extiende mas
alldi de su territorio, de sus aguas interiores y, en
el caso del Estado archipeligico, de sus aguas
archipelagicas, a la franja del mar adyacente
designada con el nombre de mar territorial.

2. Esta soberania se extiende al espacio aérec scbre
el mar territorial, como al lecho y al subsuelo de ese
mar.

3. La soberania socbre el mar territorial se ejerce con
arreglo a esta Convencién y otras normas de derecho
internacional.

Articuleo 3°. Anchura del mar territorial.
Tode Estado tiene derecho a establecer la anchura de
8y mar territorial hasta un limite que no exceda de 12

millas marinas medidas a partir de lineas de base
determinadas de conformidad con esta Convencién.
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Articulo 55, Régimen juridico especifico de la =zona
econdmica exclusiva,

La zona econdmica exclusiva es un &rea situada mas
allad del mar territorial adyacente a é&ste, sujeta al
régimen juridico especifico establecide en esta parte
de acuerdo con el cual los derechos y la jurisdiceién
del Estado riberefio y los derechos y libertades de los
demés Estados se rigen por las disposiciones
pertinentes en esta Convencidn.

Articulo 56. Derechos, jurisdiccién y deberes del
Estado riberefic en la zona econémica exclusiva.

1. En la zona econdmica exclusiva, el Estado riberefio
tiene:

a) Derechos de soberania para los fines explotacién y
exploracifn, conservacién y administracién de los
recursos naturales, tanto vivos como no -vivos. de las
aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el subsuelo
del mar, y con respecto a otras actividades con miras
a la exploracidén y explotacién econdmica de la zona,
tal como la produccién de energia derivada del agua de
las corrientes y de los vientos.

b} Jurisdiccidén, con arregloe a las disposicicnes
pertinentes de esta Convencidén, con respecto a:

i} El establecimiento y 1la utilizacidén de islas
artificiales, instalaciones y estructuras;

ii) La investigacién cientifica marina;
iii) La proteccién y preservacién del medioc marinc.

¢} Otros derechos y deberes previstos en esta
Convencidén.

2. En el ejercicio de sus derechos y en cumplimiento
de sus deberes en la zona econdmica exclusiva en
virtud de esta Convencién, el Estado riberefio tendra
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dabidamente en cuenta los derechos y deberes de los
demds Estados y actuard de manera compatible con las
disposiciones de esta Convencién.

3. Los deberes enunciados en este articulo con
respecto al lecho del mar, y su subsuelo se ejercerin
de conformidad con la parte VI.

Articulo 57. Anchura de la zona econdmica exclusiva.

La 2zona econdmica exclusiva no se extenderd mis alld
de 200 millas marinas contadas desde lineas de base a
partir de lae cuales se mide la anchura del mar
territorial.

Recogiendo los principios de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar el articulo 27 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanca fue reformado para que en
su parrafo octavo se sefiale actualmente:

Articulo 27. ...

La Nacién ejerce en wuna 2zona econdmica exclusiva
situada fuera del mar territorial y adyacente a éste,
los derechos de soberania y las jurisdicciones que
determinen las leyes del Congresc. La zona econdmica
exclusiva Bse extenderia a doscientas millas nauticas,
medidas a partir de la linea de base desde la cual se
mide el mar territorial. En aquellos casos en que esta
extensidén produzeca superposicién c¢on las  zonas
econdmicas exclusivas de otros Esatados, la
delimitacién de las respectivas zonas se hari en la
medida gque resulte necesario, mediante acuerdos con
los Estados.

Por lo que respecta a la Ley Federal del Mar, publicada en el
Diarico Oficial de la Federacidn el 8 de enero de 1986, se recogen
los principios de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, a continuacién se transcriben los articulos mias
importantes de este ordenamiento:

Articulo 23. La Nacidn ejerce soberania en una franja
del mar denominada Mar Territorial, adyacente tanto a

60



las costas nacionales, sean continentes o insulares,
come a las Aguas Marinas Interiores.

Articuloe 24. La soberania de la Nacidn se extiende al
espacio aérec sobre el Mar Territorial, al 1lecho y
subsuelo de ese Mar.

Articulo 25. La anchura del Mar Territorial mexicano,
es de 12 millas marinas (22,224 metros), medidas de
conformidad con las dispogiciones de esta Ley y su
Reglamento.

Articulo 46. La Nacién ejerce en una Zona Econdmica
Exclusiva gituada fuera del Mar Territorial vy
adyacente a ésate:

I. Derechos de soberania para los finea explotacién y
exploracidén, conservacién y administracidén de los
recursos naturaleg, tanto vivos como no vives, ya sean
rencvables o no renovables, del lecho y del subsuelo
del mar y de las aguas suprayacentes, y con respecto a
otras actividades con miras a la exploracién vy
explotacién econdmica de la Zona, tal como 1la
produccién de energia derivada del agua, de las
corrientes y de los vientos.

b) Jurisdicecidén, con relacidén a las disposiciones
pertinentes de esta Ley, de su Reglamento y del

derecho internacional, con respecto:

1. Al establecimiento y 1la utilizacidén de islas
artificiales, y estructuras;

2. A la investigacidn cientifica marina; y
3. A la proteccién y preservacién del medio marino; y

ITI. Otros derechos y deberes que fije esta Ley, su
Reglamento y el derecho internacional.

Articuleo 50, La Zona Econdémica Exclusiva mexicana se
extiende a 200 millas marinas {370,400 metros)
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contadas desde las lineas de base a partir de 1las
cuales, de conformidad con el articulo 26 de esta Ley,
se mide la anchura del Mar Territorial.

Después de examinar las normas juridicas transcritas podemos
concluir gque:

a}) El mar territorial no excederd de 12 millas maritimas de
anchura, es parte integrante del territoric nacional y México
tiene sobre eata zona plena scberania y, por lo tanto, plena
potestad tributaria.

b} La zona econdmica exclusiva no excederd de 200 millas
marinas de anchura, no es parte del territorie nacional, México
tiene sobre esta zona soberania para loe fines de explotacién,
exploracién, conservacién y administracién de los recursos
naturales, por lo tanto, no tiene potestad tributaria sobre esta
zona.

Sin embargo, aunque existe una adecuada identidad en los conceptos
juridicos plasmados en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
el Derechc del Mar, en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en la Ley Federal del Mar, por la criticable
tendencia del legislador de establecer conceptos "para efectos
figcales", cae en el error de no respetar los preceptos gque
constitucicnalmente debe respetar.

Lo anterior se puede apreciar en el articulo 8° del Cédigo Fiscal
de la Federacidén en el que se sefiala lo siguiente:

Articulo 8°. Para los efectos fiscales se entendera
por México, pais Yy territorio nacional, lo que
conforme a la Constitucidén Politica de loa Estados
Unidos Mexicanoa integra el territorio nacional y 1la
zona econdmica exclusiva gituada fuera del mar
territorial.

Después de realizar la lectura de este articulo, se aprecia que
"para efectos fiscales" se considera la zona econdmica exclusiva
como parte del territorio nacional, 1lo que implica que el
legislador ordinario pretendié extender la potestad tributaria mas
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alla de los limites constitucionales e internacionalmente
eatablecidosg.

Esta situacidn puede llevar a problemas de la determinacién de la
reasidencia y de la ubicacién de la fuente de riqueza, sin embargo,
la persona que resultase perjudicada por la aplicacidén literal del
articulo B° del Cédige Fiscal de la Federacidn, podria atacar el
acto administrativo en el Poder Judicial Federal en la via de
amparo, fundamentado en el articule 42 constitucional.

4.5 La residencia para efectos fiscales de las personas fisicas.

4.5.1 Supuestos de adquigicidn de la residencia para las personas
figicas.

En la legislacién mexicana, al adoptarse el criterio de la
residencia para la sujecién de una persona a la Jjurisdiccién
tributaria, pasd a segundo término la nacionalidad de una persona
para ser considerada residente en el territorio nacional, pues las
circunstancias que se toman para esta calificacidén, son aplicadas
para mexicanos © extranjeros indistintamente, es por eso que el
articulo 9° del C&dige Fiscal de la Federacién establece en forma
general la aplicacidén de las reglas de residencia.

Lo dnico que diferencia a las personas de nacionalidad mexicana es
la existencia de la presuncidén iuris tantum para las personas
fipicas de su remsidencia en el territorio nacional, la cual admite
la prueba en contraric con la que la persona acredite su
regidencia en otro pais.

Esta presuncién es una reminiscencia del «c¢riterio de 1la
nacionalidad como forma de sujecidén a la jurisdicecién tributaria,
que provoca injusticias a los emigrantes de nacionalidad mexicana
gque viven en otro pais, pues el documento que exige el articulo 9°
del Cédigo Fiscal de la Federacién es la constancia expedida por
las autoridades competentes del Estado del cual son residentes.

Una persona fisica adquiere la residencia para efectos fiscales en
el territorio nacicnal, por el sole hecho de eatablecer su casa
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habitacidén en México salvo que en el afio calendario concurran dos
circunastancias:

1. Permanezcan en otro pais por mis de 183 dias naturales
congecutivos o no.

2. Acrediten haber adquirido la residencia para efectos
fiscales en otro pais.

Por lo anterior cobra especial relevancia el concepto de "casa
habitacidén® para poder determinar si una persona es residente en
el territorlo nacional.

En la opinién de Enrigque Calve N. y de Enrique Vargas A., "el
concepto de casa habitacidén que se emplea en el articulo $° del
Cédigo Fiscal de la Federacién, debe entenderse como el lugar en
el gue una perscna establece su domicilio con el propSsito de
radicar en &1, con el propdsito de radicar en ese lugar"."

Por su parte Manuel E., Tron nos dice scbre eate concepto, "la casa
habitacién es aquella que se considera como la principal o
permanente en relacidén con la o las demis que, en un momento dado,
pudiera tener una persona."'

En este punto la jurisprudencia ha fijado ciertos requisitos para
considerar la casa habitacién de una persona, pues su estudio se
ha abordade para reconocer exenciones del Impuesto al Valor
Agregado y del mismo Impuesto scbre la Renta, a continuacién se
transcribe las tesis que hay al respecto.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente : Semanario Judicial de la Federacidn
Epoca : BA

Tomo : ITI SEGUNDA PARTE -2

Tesis : 14

Pagina : B64

Clave : TC051014 ADM

45 Ccalvo Nicolau, Enrique y Enrique Vargas A., “Estudio de la Ley del Impuasto
sobre la Renta (empresas)”, México, Editorial Themis, 1986, pag. 78.

¢ Tron, Manual E. Op. Cit. pag. 95.
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RUBRC: VALOR AGREGADO, LEY DEL IMPUESTO AL, CONCEPTC DE
"CASA-HABITACION", PARA EFECTOS DE LA FRACCION II,
DEL ARTICULO 9° DE LA.-

TEXTQ: Del estudio de los articulos 9°, fraccién II, de la Ley
del Impuesto al Valor Agregado y 124 y 125 del Cddigo Civil
para el Estado de Sonora, se desprende que los elementos
necesarios para considerar que un inmueble estd destinado a
casa-habitacién, son los siguientes: a) La residencia
constante y el asiento principal de los negocios; b) El
propésito de permanecer y establecerse en este sgitio. Por
tanto, es evidente gue los bienes inmuebles gque se enajenan
mediante la celebracidn de contratos de compraventa con
resexrva de dominio, en la modalidad de tiempo compartido,
donde los compradores resultan ser copropietarios de la
"guite”, en la proporcidén del usoc por cada semana a due
tienen derecho, es decir, en donde su estancia queda
restringida a c¢ierto tiempo, no reilnen los requisitos
sefialados para considerar que dicho usoc estd destinado a
casa habitacién, pues las personas que los adquieren no
tienen la intencién de establecerse en ellos en forma
permanente, sino temporal, por corto tiempo {una semana},
de lo que resulta que tienden a prestar un servicio de
hospedaje por el lapso que se permanece en ellos, lo que se
corrobora aiin mids porgue estin ubicados en zona turistica,
por lo que la enajenacién que se hace mediante dicho
contrato no actualiza el supuesto de exencién que establece
el citado articulo 9°, fraccidén II, de la Ley del Impuesto
al Valoxr Agregado.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

PRECEDENTES :

Amparo directe 211/88. Inmcbiliaria RKino, S.A. 29 de junioc de
1989. Unanimidad de votcs. Ponente: Adridn Avendafic Constantino.
Secretario: Victor Hugo Mendoza Sianchez.

Aunque internacionalmente se buscd el criterio de la residencia

como sistema de sujecién a la jurisdiccidén tributaria en el cual
g86lo ge considerarian elementos objetivos, al llegar al concepto
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de casa habitacién, se utilizan para definirlo elementos
subjetivos, como el propdsito de la persona, para considerar su
vivienda como permanente, lo cual hace dificil su calificacidn
como casa habitacidén y por lo tanto su calificacién comec residente
de un Estado.

En el concepto de casa habitacidn, la legislacién mexicana es
injusta, pues al momento de calificar a una persona como
residente, los requisitos son minimos, pero al considerar la casa
habjtacién como psupuesto para exenciones, se le incorporan
requisitos adicionales.

Una muestra de lo anterior es el articulo 77 fraccidn XV de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, el cual a la letra dice:

Articulo 77. No se pagari impuesto sobre la renta por
la obtencidn de los siguientes ingresos:

Xv. Los derivados de 1la enajenacién de casa
habitacidn, siempre que el contribuyente haya habitado
el inmueble cuando menos loa dog 1dltimos afios
anteriores a la enajenacidén.

En el mismo sentido se encuentra el articuleo 21 del Reglamento de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado que dispone:

Articulo 21. Para los efectos de la fraccidn II del
articulo 9° de la Ley, 8e considera gque son casas
habitacién, las construcciones adheridas al suelo que
sean utilizadas para ese fin cuando menos los dos
iltimos afios anteriores a la fecha de enajenacién.
También son casas habitacidn ilos asilos Y
orfanatcriocs.

4.5.2 Efectos de la adquisicién de la residencia para las personas
fisicas.

Al momento que una persona adquiere la residencia para efectos
fiscales queda sujeta plenamente a la potestad tributaria del
Estado mexicano por la totalidad de los ingresos que perciba y
eventualmente, segin el objeto de los diferentes impuestos,
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también del total de su patrimonio. Sin embargo es necesario
distinguir tres supuestos:

1. Cuando una persona adquiere la residencia y no percibe
ingresos, no causa el impuesto, pues no ge estd actualizande la
hipstesis normativa,

2. Cuando la persona percibe los ingresos posteriormente a la
adquisicidén de la residencia para efectos fiscales, en el momento
en que percibe gu primer ingreso, ge actualiza la hipétesis
normativa y el impuesto se causa conforme a las reglas de los
residentes en México.

3. Cuando la persona percibe sus ingresos antes de 1la
adquisicidn de la residencia.

Sobre este tercer supuesto el articulo 161 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta dispone lo siguiente:

Articulo 161. Las personas fisicas contribuyentes del
impuesto a que se refiere este Titulo que durante el
afic calendario adquieran la residencia en el pais,
considerardn el impuesto pagado durante el misme como
provisional y calculardn el impuesto por los ingresos
percibidosa dicho afio en los términos del Titulo IV de
la Ley.

De acuerdo a esta norma, seguin el licenciado Manuel E, Tron se
obtienen las sigquientes conclusicnes:

a) Una persona fisica que adquiera la residencia para efectos
fiscales en México deberid reconocer como acumulables para el pago
del impuesto la totalidad de los ingresos gque obtenga a partir del
momento de adquisicién y hasta el 31 de diciembre de ese afio,
independientemente de la ubicacidn de su fuente;

b} Esta persona deberd acumular también los ingresos gue haya
percibido de fuente de riqueza ubicada en el territoric nacional
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dentro del mismo afic calendario, pero antes de la adquisicidn de
residencia;

c) Esta persona podrd acreditar como pagos provisionales a
cuenta del impuesto anual, las retenciones que le hayan efectuado
sobre los ingresos sefilalados en el subinciso anterior; y

d) Esta persona no tendrd la cbligacién de acumular agquellos
ingresos que haya percibido durante el afio de calendarioc, antes
del momento de la adquisgicidén de la residencia provenientes de
fuente de riqueza ubicada fuera de México."

Lo anterior con base en el principio de que la renta mundial
comenzd en el momento de la adquisicldn de la residencia, anterior
a la adquisicién de la residencia 86lo se realizd una renta
celular.

4.5.3 Supuestos de pérdida de la residencia para las perscnas
figicas.

Siguiendo el articulo 9° del Cddigo Fimgcal de la Federacidn, para
que una persona fisica residente en el territoric nacional pierda
esta calificacién, se requiere la actualizacidn de dos supuestos,
que ya antes se sefialaron:

l. Que permanezcan en otro pais por mas de 183 dias naturales
consecutivos ¢ no.

2. Acrediten haber adquiridc la residencia para efectos
fiscales en otro pais.

Es necesario mencionar que estos supuestos se encuentran en el
texto del C&digo Fiscal de la Federacién relacionados con una
conjuncidén copulativa "y", lo cual hace necesario que concurran
ambas circunstancias para que la persona fisica se considere como
no residente en el territorioc naciocnal.

La legislacidén mexicana no es equitativa en este rubro, pues para
la adquisicién de la residencia sdlo establece circunstancias de

‘T Ibid., pag. 96.
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hecho, pero para no considerar como no residente a una persona
requiere ademds de la circunstancia de hecho la calificacién
juridica de residente por otro Estado.

No basta con permanecer mag de 183 dias fuera de México, sinc que
@8 necesario que tal mimerc de dias hayan transcurrido estando la
persona en un sole y determinado pais y no en varios. Asi también
el acreditamiento de la residencia deberd estar relacionado con el
mismo pais en que se permanecid por mis de 183 dias dentro de un
mismo afic de calendario.

4.5.4 Efectos de pérdida de la residencia para las personas
fisicaas.

Al momento que la persona deja de ser residente para efectos
fiscales, deja también de estar sujeta al pago de impuestos por la
totalidad de sus ingresos independientemente de la ubicacidén de la
fuente de los mismos para gquedar sujeta a impuestos por los
ingresos que perciba de la fuente de riqueza ubicada en México.

En referencia al cambio de residencia de una persona, el séptimo
parrafo del articulo 74 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
dispone:

Articulo 74. ...

Las personas figicas residentes en el pais que cambien
su residencia durante un afioc calendarioc a otro pais,
considerardn losg pagos provigionales efectuados como
pago definitivo del impuesto y no podrdn presentar
declaracién anual.

El anterior precepto es una excepcidén a todo el sistema de pagos
provisionales que establece la Ley del Impuesto sobre la Renta, al
considerar estos pageos como definitivos, el contribuyente pierde
el derecho de presentar declaracidén anual y por consiguiente el
derecho de hacer ciertas deducciones.

Como un caso de excepcidn a la pérdida de la residencia, el

articulo 9° fraccién I, inciso b} dispone que se considerarin
residentes en el territorio nacional las siguientes personas:
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Articulo 9°. 8Se consideran residentes en territorioc
nacional:

Fraccién I, A las siguientes personas fisicas:

Inciso b) Las de nacionalidad mexicana que sean
funcionarios del Estado ¢ trabajadores del mismo, aun
cuando por el caracter de sus funciones permanezcan en
el extranjero por un plazo mayor al sgeflalado en el
inciso a) de esta fraccién.

4.6 La residencia para efectos fiscales de las personas morales.

Antes de la reforma de diciembre de 1996 al Cddigo Fiscal de la
Federacién este ordenamiento establecia como criterio de
adquisicién de la residencia el que la sociedad hubiera
establecido en México la administracién principal del negocio.

Agimismo establecia wuna presuncidn iuris tantum de que las
personas morales de nacicnalidad mexicana se consideran residentes
en el territorio naciocnal.

Actualmente el criterio para considerar a una persona moral
residente en México sBe encuentra plasmado en la fraccidén II del
articule 9° del Cddigo Fiscal de la Federacién de la siguiente
forma:

Articulo 9°. Se consideran residentes en el territorio
nacional:

II. Las personas morales gue se hayan constituido de
conformidad con las leyes mexicanas,

El criterio utilizado anteriormente provocd muchas discusiones
doctrinales en cuanto a establecer cuales eran los elementos para
considerar la wubicacién de la administracién principal del
negocio, asi como para determinar los efectos fiscales para una
persona moral que cambiaba de residencia en medio de un ejercicio,
yYa que la Ley del Impuesto sobre la Renta no establecia nada al
respecto.
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Ahora, el nueve criterio es muy objetivo y determinado, tan es
asi, que resulta imposible que una persona moral cambie de
residencia, dade que desde su nacimientc estaria calificada como
residente o no residente en México.

5. FUENTE DE RIQUEZA.

5.1 La fuente de riqueza como criterio de sujecién a la
jurisdicecidén tributaria.

El principio de la fuente, atiende al lugar donde se han generado
la riqueza objeto del impuesto y resuelve que es ahi donde debe
pagarse el impuestoc, ain importar la residencia de 1los
contribuyentes, ni el sitio en que se hubieran celebrado los actos
juridicos que dieron motivo a la produccidén de la renta.

La licenciada Chapoy Bonifaz, dice en relacién al principioc de
fuente de riqueza: "Este sistema tiene relacién con el principio
del beneficio. (El principio del beneficio es la aplicacién al
campo fiscal, del criterio aplicable al sector privado de que los
bienes o servicios deben ser pagados por los usuarios. Conforme a
éste, los impuestos deben ser pagados como retribucién por los
bienes o gervicios prestados por el Estado. Este principio
operaria siempre vy cuando los beneficios pudieran ser
cuantificados y el gravamen resultante de tal distribucién de la
carga fiscal fuera equitativo, condicicnes que dificilmente se dan
en la practica). La mayoria de los paises consideran entre sus
facultades la de imponer gravimeneg sobre los ingresos derivados
de su territerio. Los paises que siguen este gistema reclaman el
derecho preferente, y a veces exclusivo, para imponer el gravamen,
considerando que el beneficio ha side obtenido dentro de sgus
fronteras y que asi regulta mids fdcil la determinacién de 1los
impuestos y su recaudacién.®'’

En este punto, David R. Tillinghast, afirma que: *"virtualmente
todos los paises gravan los ingresos de personas y empresas scbre
las gque no tienen Jjurisdiceidn por domicilio cuando 1los

4 Chapoy Bonifaz Beatriz, "Problemas Derivados de la Maltiple Imposicién
Interestatal @ Internacicnal”, Instituto de Invastigaciones Juridicas da la
UNAM, México 1972, pag. 166 y 167.
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extranjeros perciben ingresos que tienen su fuente en el pais que
grava; la teoria (aparentemente) gque justifica esto, es que el
pais de la fuente contribuyd a la capacidad del extranjero para
generar el impuesto en cuestién, lo que justifica invocar la regla
del costo compartido.w *?

La justificacién del poder tributario de un Estado al establecer
en su legislacidén el sistema de la fuente de riqueza come criterio
de sujecidén a la jurisdiceidn tributaria, encuentra su origen en
lo que se comentd en el capitulo anterior, en cuantc a gque la
potestad del Estado respecto a la determinacidén de los sujetos
pasivos, tiene su fundamento en el caso de los residentes en el
extranjero, cuando estos obtienen ingresos cuya fuente de riqueza
se encuentre en el territorio de ese Estado, pues la actividad del
sujeto pasive que generd esta riqueza fue directa o indirectamente
beneficiada por los servicios piblicos que ese Estado presta a
todas las personas, Bean ¢ no residentes en su territorio.

La figura de la fuente de riqueza es un concepto que se ha
desarrcllado al mismo ritmo cque 10 ha hecho el comercio
internacicnal, y ha superado conceptos eminentemente juridicos
desarrollados por el Derecho Internacional, come lo son la
nacionalidad, domicilioc y residencia.

Lo anterior, porque los criterios tradicionales de sujecién a 1la
jurisdiceién tributaria de un Estado, fueron insuficientes en el
supuesto del inversiocnista extranjero, que invertia en un Estado
en el que rara vez adoptaba el cardcter de residente; pues se
concretaba a transferir sua capitales en forma de préstamos,
suministro de tecnolegia y establecimiento de filiales o
sucursales; situaciones <que daban origen a considerables
cantidades de dinero, generadas en el pais receptor de esta clase
de inversiones, que se beneficiaban por los servicios piblices que
ese pais prestaba y que emigraban al exterior sin pagar algin
impuesto.

En cambio, al establecerse que dichos ingresos quedan afectos al
page de impuesto sobre la renta por las operaciones que sge han
realizado ¢ gque han surtido sus efectos en territorio nacional,

40 Tillinghast David R., Tax aspects of International Transactions, E.U.A.
International Economi¢ Law, 2a. Edicidn, 1984, Vol. V, pag. 5.
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independientemente del lugar de residencia de los sujetos pasivos,
loe fiscos de las naciones receptoras participan en alguna medida
en esa riqueza que, aunque es generada a base de capital fordneo,
deriva de la explotacién de sus recursos naturales y humanos.

S8in embargo, aunque la justificacién del sistema de la fuente sea
justicia econdmica, es necesario que las legislaciones fiscales de
cada uno de los Estados especifigue los supuestos de causacidén del
impuesto, siempre cuidando que no sean circunstancias arbitrarias
que provoguen un impuesto ruinoso y gue desaliente la economia de
un pais.

Tradicionalmente existen dos tipos de fuentes imponibles de
ingresos:

a) Fuente Formal.- Se refiere al lugar donde se celebren los
contratos que dan motivo a los ingresos de capital, de trabajec o
de la combinacién de ambos.

b} Fuente Real.- Se refiere al &ambito territorial donde
dichos contratos se ejecutan y producen ingresos gravables.

El concepto de fuente de riqueza ha surgido como un tercer tipo de
esta clagificacién.

Se debe aclarar que la fuente de riqueza en un estricte sentido
tienen un significado univoco, y corresponde a:

a) el capital;
b} al capital unido al trabajo;
c) o bien, tnicamente al trabajo

En el ambito internacional, al hablar de la teoria de la fuente de
riqueza, no se refiere a leo que produce esa riqueza, ni al origen
de la misma, se refieren Unicamente al sitio donde se ha producido
© generado tal riqueza.

La teoria de la fuente de riqueza, establece que se debe gravar
por el pais en el cual se ubica la fuente productora de la renta.

El licenciado Manuel E. Tron brinda una definicién muy clara:
"Cuando nos referimos al concepto de fuente de riqueza, el
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gsignificado que atribuimos a tal expresién es el lugar en el cual
existe o me genera la causa o motivo de una rigqueza transmisible
de una persona a otra, independientemente del lugar de celebracidn
del acto juridico de la transmigidén y de la ubicacidén del lugar
del cual surjan efectivamente los recursos que ceonstituiridn el
ingreso."*

El mismo licenciado Manuel E, Tron ejemplifica la distincidn de la
siguiente manera:

"En el supuesto de dos perescnas de distinta nacionalidad que
celebran en un tercer pais (el pais A) un contrato de compraventa
de acciones emitidas por una sociedad residente en un cuarto pais
(el pais B}, la situacién seria la siguiente:

- La fuente formal o de obligaciones estaria ubicada en el
pais A, por haberse celebradc ahi el contrato.

- La fuente de ingresos estaria ubicada en el pais del cual
es originaric o residente el adquirente de las acciones, pues de
dicho pais surgiria o provendrian los recursos que generarian el
ingreso gravable.

- La fuente de riqueza estaria ubicada en el pais B, pues al
ser residente en dicho pais la sociedad emisora de las accicnes,
ez en ese Estado en el cual se generd y existe la causa o meotivo
de la riqueza misma, que no es otra cosa que la existencia ¥y
activos de dicha sociedad, elementos que le confieren valor a sus

acciones."®

5.2 Criterios de ubicacién de la fuente de riqueza en el Derecho
Tributario Internacicnal.

En términos generales, los criterios de ubicacidn de la fuente de
riqueza son;

a) En relacién a los inmuebles, la fuente se ubica en el
lugar dende estos se encuentran.

30 Tron Manuel E., op. cit., pag. 106.

M Loe. Cit.
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b) En el caso de los capitalea, la fuente se ubica en el
lugar desde donde se paga dicho capital.

c¢) Con respecto a las empresas, el c¢riterio de ubicacidn se
refiere al lugar donde se ejerce la actividad generadora de renta,
debiendo satisfacer unicamente dos requisitos, que exista una
actividad y que se pueda considerar como generadora de renta.

d) Por dltimo, para el trabajo también se tienen dos formas
de ubicar la fuente: en la primera se tiene en el lugar donde Be
presta el servicio, la segunda es el lugar donde se paga dicho
serviclio, ¥y una nueva forma que esta desarrollindose es la
congideracidén de el lugar donde se aprovecha el gervicio.

De manera general, estos son los criterios de ubicacién utilizados
en el ambiente internacional, por los paises en desarrollo y sirve
para atribuir potestad exclusiva al pais en el cual se ha ubicado
la fuente de riqueza como se desprende de 1los proyectecs de
tratades scobre doble tributacién.

5.3 Criterios de ubicacidén de la fuente de rigqueza en el Derecho
Fiscal Mexicano.

Es el Titulo V de la ley del Impuesto scbre la Renta el gque
establece los criterios que en México se siguen para la causacidn
del Impuesto scbre la Renta por residentes en el extranjero, cdue
obtienen ingresos de fuente de riqueza ubicada en el territorio
nacicnal.

El licenciado Agustin Lépez Padilla nos refiere el antecedente de
la sigtematizacidn de é&ste titulo: "Hasta el 31 de diciembre de
1980 las diversas disposiciones que gravaban los ingresocs
obtenidos por los residentes en el extranjero, se encontraban
dispersas en todo el articulado general de la ley abrogada, de tal
forma que el objeto del impuesto se encontraba en un capitulo
distinto de aquel en gque se encontraba la base y la tasa del
impuesto, lo que se traducia en un absoluto desorden."™

2 Lopez Padilla Agustin, “Exposicién Practica y Comentarios a la Ley del
Impuesto sobre la Renta 19%6*, Tomo II, México, Deofiscal Editores, Décimo
Saptima, Edicidén, pag. 343,
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"a partir de la nueva Ley del Impuestc sobre la Renta, se agrupan
en forma ordenada y metSdica las diversas disposiciones que gravan
los ingresos percibidos por residentes en el extranjero, ya sean
éstos personas fisicae o personas juridicas colectivas,
independientemente de gsu naturaleza o actividad. En estas
condiciones resultard mds gsencillo y practico encontrar el objeto,
base y monto del impuesto gque deba pagar el contribuyente
residente en el extranjero."®

A continuacidén se listan los diferentes tipos de ingreso y se
describe el supuesto en que causa Impuesto sobre la Renta en
México, por considerarse que es dentro del territorio nacional
donde se obtiene la fuente de riqueza:

- Salarics.- Conforme al articulo 145 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta se considera que la fuente de rigqueza se encuentra
en los Estados Unidos Mexicanos c¢uando el servicio se preste en el
pais.

- Honorarios.- Conforme al articulo 147 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta se considera que la fuente de riqueza se
encuentra en los Estados Unidosz Mexicanos cuando el =servicio se
preste en el pais.

- Otorgamientc de usc o goce temporal de bienes inmuebles.-
Conforme al articulo 148 de la Ley del Impuestc sobre la Renta se
considera que la fuente de rigqueza se encuentra en los Estados
Unidos Mexicanos cuando el bien inmueble de que se trate esté
ubicado dentro del territerio nacicnal.

- Otorgamiento de uso ¢ goce temporal de bienes muebles.-
Conforme al articuloc 149 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
existen dos supuestos:

Referente a los bienes muebles que se destinen a actividades
comerciales, industriales, agricolas, ganaderas o de pesca, se

3 Loe. Cit
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considera que la fuente de riqueza se encuentra en los Estados
Unidos Mexicanos cuando se utilicen dentro el territorio nacional.

Referente a los bienes muebles que se destinen a actividades
distintas de 1las empresariales, ge congidera que la fuente de
riqueza se ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuando se haga la
entrega material de los bienes dentro del territorio nacicnal.

- Enajenacién de bienes inmuebles.- Conforme al articulo 150
de la Ley del Impuesto scbre la Renta se considera que la fuente
de riqueza se ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuandc el bien
de que se trate esté ubicado en el territorio nacional.

-~ Enajenacidén de accicones o de titulos valor que representen
la propiedad de bienes.- Conforme al articulo 151 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta se considera que la fuente de riqueza se
ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuando la persona que los
emita sea residente en México, o cuando el valor contable de
dichas acciones o© titulos valer provenga en mas de un 50% de
bienes inmuebles ubicados en el territorio naciocnal.

- Enajenacién de créditos, operaciones de intercambio de
deuda pidblica por capital {(swaps).- Conforme al articulec 151-A de
la Ley del Impuesto sobre la Renta se considera cque la fuente de
rigueza se ubica en los Estados Unidos Mexicancs cuando sea
residente en nuestro pais la persona a cuyo cargo eaté el crédito
de que se trate.

- Operacionesg financieras derivadas de capital que se
liquiden en efectivo.- Conforme al articule 151-B de la Ley del
Impuesto sobre la Renta se considera que la fuente de rigqueza se
ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuande una de las partes que
celebre dichas operaciones sea residente en México o residente en
el extranjero con establecimiento permanente o base fija en el
pais.

- Operaciones financieras derivadas de capital que se
liquiden en especie.- Conforme al articuloc 151 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta se considera que la fuente de rigueza se
ubica en log Eastados Unidos Mexicanos cuando la persona que los
emita los titulos sea residente en México, o cuande el valor
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contable de dichas acciones o titulos valor provenga en mis de un
50% de bienes inmuebles ubicados en el territorio nacional.

- Operacicnes financieras derivadas de deuda.- Conforme al
articulo 154 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se considera
gque la fuente de riqueza se ubica en el Territorio Nacional,
cuando una de las partes <ue celebre dichas operacicnes sea
residente en Méxicoe o© residente en el extranjero con
establecimiento permanente o base fija en el pais y la operacidm
sea atribuible a dicho establecimiento permanente o base fija.
Asimismo se considera que la fuente de riqueza se encuentre en el
territoric naciocnal cuando las operaciones financieras derivadas
de deuda que se realicen entre residentes en el extranjero se
liquiden con la entrega de la propiedad de loa titulos de deuda
emitidos por perscnas residentes en el pais.

- Ingresos obtenidos de una persona moral con £fines no
lucrativos.- Conforme al articulo 153 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta se considera que la fuente de riqueza se ubica en los
Estados Unidos Mexicanos cuando la persona moral con fines no
lucrativos sea residente en nuestro pais.

- Intereses.- Conforme al articulo 154 de la Ley del Impuesto
gsobre la Renta se considera que la fuente de rigqueza se ubica en
los Estados Unidos Mexicanos cuando en el territoric nacional se
cologque o ge invierta el capital, o cuando los intereses que se
paguen al extranjero se deduzcan total o parcialmente por un
establecimiento permanente o base fija en el pais, aun cuandec el
page se efectiie a través de cualquier establecimiento en el
extranjero. Salvo prueba en contrarioc se presume que los bienes se
utilizan en el pais, cuando quien use o goce el bien sea residente
en México, o residente en el extranjero con establecimiento
permanente o base fija en el pais.

- Ingresos por adquisicién de derechos de crédito.- Conforme
al cuarte parrafo del articulo 154 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, se considera que la fuente de rigueza se ubica en los
Estados Unidos Mexicanos, cuando el ingreso en crédito que obtenga
un residente en el extranjero con motive de la adquisicidén de un
derecho de c¢rédito de cualquier clase, sea enajenado peor un
regidente en México o residente en el extranjero con
establecimiento permanente o base fija en el pais

78



- Ingresos por arrendamiento financiero.- Conforme al
articuleo 155 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se considera
que la fuente de riqueza se ubica en los Eatados Unidos Mexicanos
cuando losz bienes objeto del arrendamiento financiero se utilicen
en el pais, o cuando loe pagos que se efectien al extranjero por
estas operaciones s8e deduzcan total o parcialmente, por un
establecimiento o base fija en el pais, aun cuando el pago se
efectie a través de cualquier establecimliento en el extranjero.

- Ingresos por servicio de construccién de obras.- Conforme
al articuloc 157 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se considera
que la fuente de riqueza se ubica en los Estados Unideos Mexicanos
cuando dichas obras o servicios se realicen dentro del territorio
nacicnal.

- Ingresos por premios.- Conforme al articulo 158 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta se considera que la fuente de riqueza
gse ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuando la loteria, rifa,
sortec, juegc con apuestas y concursos de toda clase se realicen
dentro del territorio nacional.

- Empresas de Espectficulos Piblicos.- Conforme al articulo
159 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se considera que la
fuente de riqueza se ubica en los Estados Unidos Mexicanos cuando
diche espectaculo o evento deportive se realice dentro del
territoric nacional.

- Regalias.- Conforme al articulo 156 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta se considera que la fuente de riqueza se ubica en
los Estados Unidos Mexicanos cuandc loa bienes o derechos por los
cuales se pagan las regalias se aprovechan en México, o cuando los
pagos de regalias que 3e efectian en el extranjero se deduzcan
total o parcialmente por un establecimientc permanente o base fija
en el pais, aun cuando el pago se efectie a través de cualquier
establecimiento en el extranjero.
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CAPITULC III

EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y LA BASE FIJA
EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

1. OBJETIVO DEL CAPITULO.

En el presente capitulo se hard un andlisis del establecimiento
permanente y la base fija en su contexto de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, la anterior aclaracién es pertinente debido a que
en la actualidad, en loas Estados Unidos Mexicanos tenemos
celebrados tratados para evitar la doble tributacidn con distintos
paises, cada uno de estosz tratades negociado con particularidades
especiales que establecen un concepto de establecimiento
permanente especial que regulard la actuacidn impositiva de los
Estados firmantes del Tratado en operaciones celebradas por
residentes en sus respectivos territorios.

Sin embargo en la bisqueda de un fin sistemdtico, se estudiard en
primera instancia 1la legislacién interna, que regulari la
actuacién impositiva del Estado Mexicano con respectoc de los
residente de paises con los cuales no tengamos celebrade tratado
para evitar la doble tributacién. Para en segunda instancia, en el
siguiente capitulo, analizar 1la figura del establecimiento
permanente en el Modelo de Convenio de Doble Imposicidén scbre la
Renta y el Patrimonio de la Organizacidn para la Cooperacién y
Desarrolle Econdmico (0.C.D.E.), &l cual se ha tomado como texto
base para la redaccidén de todos los c¢onvenios que tiene firmado
México.
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Es necesaric también aclarar que el régimen que establece la Ley
del Impuesto sobre la Renta también regulard a los residentes en
México y de los residentes de los Estados Contratantes con los que
hemos celebrado Tratado para evitar la Doble Tributacidén, cuando
el Tratado no establezca nada en el tema respective o cuando el
propie Tratade remita a la regulacién interna de los Eatados
Contratantes.

2. AUTONOMIA DEL DERECHO FISCAL RESPECTO A OTRAS RAMAS DEL
DERECHO.

Como predmbulo al estudic del establecimiento permanente y la
base fija es indispensable considerar el &mbitec del Derecho
Fiscal respecto de otras ramas del Derecho, sobre todo, per la
tragcendencia que tendri en nuestro anilisis saber si el Derecho
Fiscal es auténomo y puede establecer sus propios conceptos
juridicos independientemente de lo que establezcan otras ramas
del Derecho, o por otro lado si el Derecho Fiscal en una viasién
sistemdtica, debe adoptar como tal los conceptos juridicos
desarrollados por otras ramas y limitarse sSlo a gravarlos.

Sobre este tema, en un estudic histérico de la Doctrina
Tributaria, se distinguen tres diferentes etapas:

a}) Primera Etapa (Visién Dependiente).

Basada en 1la Escuela Cldsica Inglesa de la Economia, cuyo
promotor fue Berliri, en una &época en que el mejor impuesto es el
que no existe y en el que toda la vida econdmica deberia
subordinarse a 1la actividad auténticamente productora de los
particulares, en la que el Derecho Civil es la forma ancestral de
proteccidén de la libertad econdmica individual, era también
ldgico que reclamase la tutela de lag leyes fiscales, la
legislacién tributaria tuve que depender en gran medida del
adamiaje conceptual que le brindaba el Derecho Civil.

b) Segunda Etapa (Visién Auténoma) .

Representada por la literatura germinica, autores como Ball
afirman que las instituciones financieras tienen una especifica
funcidn econémica, la cual da sentide particular a los conceptos
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en ella expresados, sin que puedan identificarse con los
contenidos elaborados por otras ramas del Derecho y, otros
autores como Lion, postulan gque cuando se advierta la voluntad
del legislador tributario de dar diferente sentide a los
conceptos tomados de otros campos del Derecho, serd licito
hacerlo asi.

¢) Tercera Etapa (Visidn Integradora).

A principios de este siglo CGeny se manifiesta por una visién
integradora del Derecho, considerando a cada norma como expresidn
de una racionalidad, que a su vez es manifestacién de un orden
mas completc y materializade en el cuerpec armdnico del Derecho
Positivo, por tanto, la ley fiscal que responde a una necesidad
indiscutible de la comunidad, representada por el Poder Piblico,
quiere aplicarse sobre una organizacidén social, econdmica,
politica y juridica, que se ha constituido de cierta manera por
razones de orden y utilidad dictadas por la naturaleza de las
cosas. Esa ley no debe destruir, entorpecer, ni modificar dicha
organizacién, que es anterior y superior a ella, sino simplemente
adaptarse a la migma. Lejos, pues, de colocarse como rival del
Derechc Comin, conviene que el Derechc Fiscal se acomode a &l leo
mejor posible, que se limite a gravar los fendmenos juridicos tal
como son, como grava otras manifestaciones de la vida social,
entre lag que el Derecho 85lo es una parte.

Respecto de este tema, los profesores espafioles José Luis Pérez y
Eusebio Gonzdlez comentan este tema respecto del articulo 23 de
la Ley General Tributaria Espafiola:

"El tema de las relaciones del Derecho Tributario y el Derecho
Civil se resuelve en una alternativa a dirimir por el legislador:
a)o el Derecho Tributarioc ge sirve de los conceptos elaborados
por el Derecho Civil con cardcter de auxiliar, es decir, de modo
gque no gea decisiva la forma juridica adoptada por este
ordenamiento, y entonces habrid que acudir al sustratum econémico
que constituye el objeto de la imposicidén, bk} o bien quiere
ligarse a una determinada forma juridica, en cuanto la misma
recoja exactamente el hecho econdmico gue pretende gravar, y en
tal caso habr& que estar al concepto elaborado por el Derecho
Civil.
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La superacidn de este punto de vista metodoldgico representa esta
concepcidén respecto a las etapas anteriores no es dificil de
captar, la posicién adoptada por el articulo 23 Ley General
Tributaria muy préxima a la tesis de A.D. Giannini, wviene a
consagrar un punto de vista que, al proclamar la unidad entre
todas las ramas del Derecho y propugnar la utilizacién de un
méteodo estrictamente juridico en la interpretacidn de las normas
tributarias, ha contribuide decisgivamente a afirmar la
independencia calificadora del Derecho Tributario, tanto frente a
la ciencia de la Hacienda como respecto al Derecho Civil.®*

En México, el segundo pdrrafo del articulo 5° del Cédigo Fiascal
de la Federacidén, se manifiesta en el mismo sentido de la Ley
General Tributaria de Espafia, mismo que a continuacién se
transcribe:

Articulo 5°. Las digposiciones fiscales que
egtablezcan cargas a los particulares y las que
sefialan excepciones a las mismas, agi como las dque
fijan infracciones y sanciones, son de aplicacidn
estricta. Se considera que establecen cargas a los
particulares las normas que se refieren al sujeto,
objeto, base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales 8e interpretaran
aplicando cualquier método de interpretacidn
juridica, A falta de norma fiscal expresa, se
aplicaran supletoriamente las disposiciones del
dereche federal comin cuando su aplicacién no sea
contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.

Por lo anterior podria concluirse que el Derecho Fiscal Mexicano,
tiene una autonomia metodoldgica respecto de las otras ramas del
Derecho,. sin embargo, reconoce una visién sistemidtica del
Derecho, postura gque en ocasiones se ha inclinado mds en un
gentido o mids en el sentido contrario, teniendo dos efecteos, uno
negativoe y otro positivo:

™ pirez da Ayala, José Luis y Eusabio Gonzalez Garcia. “Derecho Tributario
I”, Primara Edicidén, Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones, 1%94, pag. 105.
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a) Efecto Negativo: el Jlegislador ha abusado de la autonomia
metodoldgica del Derecho Figscal, dado que no s6lo ha creado
normas fiscales autdnomas, sino que, tratando de combatir el
problema de la evasién fiscal del contribuyente, pero con falta
de técnica juridica, ha cambiado 1los principios de varias
instituciones juridicas provocando una vulgarizacién del Derecho.

b} Efecto Positivo: El Derecho Fiscal Mexicano, por su
trascendencia en la economia de las empresas, ha estado a la
vanguardia legislativa en relacién con otras ramas del Derecho,
esta circunstancia, cuandec se ha realizado con una correcta
vigidn sistemdtica del Derecho, ha producide la creacidn de
nuevas figuras juridicae.

Bajo estos dos puntos de vista se analizard al establecimiento
permanente y la bage fija, dado que son conceptos creades por el
Derecho Figcal y no tienen un contenido juridico respecto de
otras ramas del derecho.

3. ANTECEDENTES.

En México el concepto de establecimiento permanente aparece por
primera vez en la Ley del Impuesto sobre la Renta gque entrd en
vigor el 1° de enero de 1981 y que fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacidn el 30 de diciembre de 1980, abrogando a
la Ley del Impuesto sobre la Renta publicada en el Diaric Oficial
de la Federacidn el 31 de diciembre de 1964, ésta dltima habia
entrado en vigor el 1° de enero de 1965.

El articulo 3° de la Ley del Impuesto sobre la Renta de 1964
establecia:

Articule 3°. Son sujetes del impuesto, cuando se
cologquen en alguna de las situaciones previstas en

esta ley:

I. Respecto de todos sus ingresos gravables,
cualquiera qgue sea la ubicacién de la fuente de donde
procedan:
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a) Las personas fisicas y morales de nacionalidad
mexicana.

b) Los extranjeros residentes en México Y las personas
morales de nacionalidad extranjera establecidas en el
pais.

c) Las agencias o gucursalea de empresas extranjeras
establecidas en la Repiblica.

IT. Los extranjercs residentes en el extranjero y las
personas morales de nacionalidad extranjera no
comprendidas en la fraccidn anterior, respecto de sus
ingresos gravables procedentes de fuentes de riqueza
en el territorio nacional.

III. Las unidades econdémicas gin perscnalidad
juridica; =6lc en los cases en que esta ley prevenga
ge grave en conjunto el ingreso de las mismas unidades
econdmicas.

En los cagos de las fracciones anteriores, cuando 1la
fuente de ingreso se encuentre en el extranjero, el
contribuyente podrd deducir del impuesto que le
corresponda pagar en México, el impuesto sobre la
renta que haya cubierto en el pais donde se originé el
ingreso, hasta el limite del impueste gque para esze
ingresoc considerado aisladamente, se causaria conforme
& las disposiciones de esta ley. Las exenciones
concedidas en paiseas extranjeros en el Impuesto sobre
la Renta, excepto las que correspondan a ingresos
derivados de imposicién de capitales, se consideraran
como impuestos cubiertos por el contribuyente en el
pais extranjero, para los efectos de la deduccidn a
que se refiere este pirrafo,

Por su parte el texto del articulo 1° de la Ley del Impuesto scbre
la Renta de 1980 establecia:

Articulo 1°. Las personas fisicas y morales estidn
obligadas al pago del Impuesto sobre la renta en log
siguientes casos:
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I. Los residentes en México, respecto de todos sus
ingresos cualquiera gue sea la ubicacidén de la fuente
de riqueza donde precedan.

II. Los residentes en el extranjero que tengan un
establecimiento permanente en el pais respecto de los
ingrescs atribuibles a dicho egtablecimiento.

ITII. Los residentes en el extranjero, respectc de los
ingresos preocedentes de fuentes de rigqueza situadas en
territorio nacicnal, cuando no tengan eastablecimiento
permanente en el pais o© cuando teniéndolo, estos
ingresos no sean atribuibles a dicho establecimiento.

Para los efectos de esta Ley se entenderd por México
pais ¥ territorio nacional, lo que conforme a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
integra el territoric naciocnal y la zona econdmica
exclusiva situada fuera del mar territorial.

Al respecto el licenciado Agustin Lépez Padilla comenta el cambio
substancial que se refleja en la Ley del Impuesto sobre la Renta
de 1980, en el que nos muestra la evolucidn que tuvieron en México
los criterios de sujecidén a la jurisdiceidén tributaria:

"La Ley del Impuestc sobre la Renta de 1964, gravaba los ingresos
atendiendo a tres conceptos o elementos fundamentales:
nacicnalidad, residencia y fuente de riqueza.

Respecto del concepto de nacionalidad, tanto las personas fisicas
como las juridicas colectivas de nacionalidad mexicana estaban
obligadag a pagar el impuesto scbre la renta respecto de sus
ingresos gravables, independientemente de la ubicacidén de 1la
fuente donde procedian y sin importar si se trataba de mexicanos
regidentes en el extranjerc o no. Bastaba ser de nacionalidad
mexicana, de acuerdoc a la Ley abrogada para que el sujetc se
encontrara obligado al pago del impuesto, sin importar donde
tuviera su residencia o lugar donde procedieran sus ingresos.
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Este elementc de nacionalidad ocasionaba diversos problemas y
miltiples injusticias, pues basgtaba ser nacional mexicano para
tener la obligacién de contribuir con el Impuesto sobre la Renta
en México, respecto de ingresos percibjidos de fuente de rigqueza
ubicada en Brasil y con residencia en Italia, independientemente
de gque probablemente las propias legislaciones Brasilefia e
Italiana obligaban al mexicano en cuestién a pagar impuestos en
escs paises atendiendo a los conceptos de residencia y fuente de
riqueza respectivamente.

De acuerdo con la Ley del Impuesto scbre la Renta en vigor,
subaisten idnicamente los conceptos de residencia y fuents de
riqueza, por lo que consideramos atinado el nuevo criterio del
legislador, ya que la nacionalidad como elemento para determinar
el pago del impuesto, no era préctico y creaba dificultades a las
autoridades fiscales para poder controlar a todos aquellos
contribuyentes de nacionalidad mexicana cuyo ingresc no tuviera
como fuente de riqueza el territorio nacional. No seria posible
que las autoridades fiscales pudieran controlar a un mexicanc
regidente en el extranjero cuyos ingresos los hubiera percibido de
fuente de riqueza ubicada en pais distinto del que es nacional, o
simplemente, provenientes de fuente de riqueza ubicada en el mismo
pais en donde tuviera su residencia, independientemente del
excesivo gravamen gue tuviera que pagar el mexicano en cuestidn.

En los términocs en que se encuentra redactada la Ley del Impuesto
sobre la Renta, con la eliminacién del concepteo de nacionalidad,
los nacionales mexicancs residentes en el extranjerc que
inicamente obtengan ingresos del exterior, ya no estdn cbligados a
pagar Impuesto sobre la Renta en México.""*

El Estado Mexicano, ante el aumento de sug relaciones comerciales
internacionales, ante sus programas de coinversién y desarrollo,
ante el fendmeno de la globalizacidén, y ante la necesidad de
captar de inversidén extranjera, se vio en la necesidad de
establecer un sistema c¢laro de sujecién a la Jjurisdicecidn
tributaria mexicana.

Es asi como se establecen reglas claras de la hipétesis normativa
del establecimiento permanente, adoptindolas del concepto que se

" Lopez Padilla, Agustin. Op. Cit., pag. 6.
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habia desarrollado en el Dereche Fiscal Internacional compuesto
principalmente por los modelos de convenios para evitar la doble
tributacidén, como lo son:

a) La Convencidén Modelo de las Naciones Unidas sobre la Dokle
Tributacién entre Paises Desarrollados y Paiges en Desarrcllo.

b) El Modelo del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América.

c) El Modelo de Convenio de la Doble Imposicién sobre la Renta y
el Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacidén y Desarrcollo
Econémico.

Aunque la Ley de 1%64, ya establecia bajo la jurisdiccién
impositiva del Estado Mexicanc a las empresas de nacionalidad
extranjera establecidas en el pais, este concepto era impreciso,
sin reglas claras y sdlo referido a las personas morales.

El nuevo texto de la Ley del Impuesto sobre la Renta definia el
régimen fiscal preciso al que estarian sometidas las personasg
fisicas y morales residentes en el extranjero establecidas en el
pais bajo los requisitoa que se incorporaren a la figura del
establecimiento permanente, misma gue tiene particularidades muy
especiales que se ponen en entredichce cuando son estudiadas a 1la
luz de las instituciones 3juridicas del 1la Tradicién Romano
Candnica.

4, EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y LA BASE FIJA EN LA LEY DEL
IMPUESTC SOERE LA RENTA.

4.1 Sujetos pasivos de la Ley del Impuestc sobre la Renta.

El licenciado Adelfo Arricja Vizcaino conceptia al sujeto pasivo
de la obligacién tributaria como: "La persona £fisica o moral,
nacional o extranjera, que realiza el hecho generador del tributo
o contribucién, es decir, la que ge coloca dentro de 1la
correspondiente hipStesis normativa."*

* Arrioja Vizcaino, Adolfo. Op. Cit., pag. 169.
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Es el articulo 1° de la Ley del Impuesto scbre la Renta en vigor,
el que establece guienes seran los sujetos pasivos de la Impuesto
sobre la Renta, dicho articulo a continuacién se transcribe:

Articule 1°. Las personas fisicas y morales estdn
obligadas al pago del Impuesto sobre la Renta en los
giguientes casosg:

I. Las residentes en México respecto de todos sus
ingresos cualquiera que sea la ubicacidén de la fuente
de riqueza de donde procedan.

II. Las residentes en el extranjero que tengan un
establecimiento permanente o una base fija en el pais,
respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento permanente o base fija.

III. Las residentes en el extranjero, respecto de loa
ingrescs procedentes de fuentes de ricqueza situadas en
territorio nacional, cuando no tengan establecimiento

permanente o© base fija en el pais, o cuando
teniéndolos, dichos ingrescs no sean atribuibles a
éstos.

De la lectura del articule anterior ge puede distinguir tres tipos
de regimenes fiscales diferentes:

a) Residentes en México.- El de las personas fisicas y morales
residentes en México, las cuales estan obligadas a pagar Impuesto
sobre la Renta en México respecto de todos sus ingresos percibidoes
en el territorio nacional y los provenientes de fuente de riqueza
ubicada en el extranjero.

b) Residentes en el extranjero con establecimiento permanente o
base fija.- El de las personas figicas y morales residentes en el
extranjero, gque tienen un establecimiento permanente © una base
fija en México, y que estian obligadas a pagar Impuesto sobre la
Renta en México respecto de todos 1los ingrescs atribuibles al
establecimjento permanente o a la base fija, siendo consideradas
con un patrimonio independiente de su sede central residente en el
extranjero.
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c) Residentes en el extranjerc.- El1 de las personas fisicas y
morales residentes en el extranjero, obligadas a pagar el Impueato
sobre la Renta en México respecto de sus ingresos procedentes de
fuentes de riqueza ubicadas en México.

En el presente estudio se analizarid el supueasto del inciso "b)",
previsto respecto de los regidentes en el extranjero con
establecimiento permanente o base fija situada en el pais.

4.2 Supuestos de constitucidn del establecimiento permanente en la
Ley del Impuesto scbre la Renta.

El primer pdrrafo del articulc 2° de la Ley del Impuesto sobre la
Renta digpone lo sigujente:

Articule 2°., Para los efectos de esta Ley, se
congidera establecimiento permanente cualquier lugar
de negocios en el que se desarrollen, parcial o
totalmente, actividades empresariales. Se entendera
que como establecimiento permanente, entre otros, las
sucursales, agencias, oficinas, fédbricas, talleres,
instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de
exploracién, extraccién o explotacién de recursos
naturales.

Del parrafo anterior puede sustraerse loa elementos esenciales
para que exista establecimiento permanente:

a} Lugar de Negocios.

De este elemento se infiere que para la consideracidén del
establecimiento permanente debe necesariamente existir un elemente
objetivo, consistente en un espacio fisico, a fin de que Bse
considere a esa empresa "establecida" en el Territorio Nacional,
por lo que gquedarian excluidas aquellas empresas de servicios que
no tienen una presencia fisica. Aunque hace algunos afios resultaba
dificil pensar en una empresa que tenga ingresos en un Estado sin
estar establecida en &l, actualmente y alin mds en un futuro a
corto plazo, este supuesto geri muy comin con la utilizacidn de
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los sistemas de informacién a través de computadora que estin tan
avanzados.

Por 1lo que respecta al concepto de "Negocio®, no tiene una
connotacidn juridica, sin embargo es un concepto iIntimamente
ligado al de empresa y al de actividades empresariales, lo cual
tiene que ver con el segqundo elemento.

b} Lugar en el que s8e desarrollen total o parcialmente
actividades empresariales,

La circunstancia expresada como “total o parcialmente®, tiene su
razén de ger, ya que anteriormente se consideraba que el
eatablecimiento permanente debia contribuir directamente a la
actividad y por lo tanto a las utilidades de la empresa, s8in
embargo con las nuevas acepciones de la emprega, COmo un organismo
integral en el que todas sus partes contribuyen a la productividad
del todo, no es un requisito indispenmsable el contribuir
directamente con las utilidades de 1a empresa.

Asi lo reconoce Klaus Vogel cuando dice: "Lo anterior no significa
que el establecimiento permanente carezca de una finalidad en si
misma productiva, sino de lo que se trata es que su productividad
tiene que ser vista en funcidén de la empresa en su totalidad. Por
ello es que el lugar de negocios no necesita contribuir
directamente a las utilidades de la empresa, 8inoc que debe gervir
a la finalidad de la empresa en su integridad.n"”

Por lo que respecta a lo que se debe entender por actividades
empresariales, el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacidén
establece:

Articulo 16. Se  entenderi por actividades
empresariales las siguientes:

*’ Vogel, Klaus. “On Double Taxation Conventions.” Traduccidén al inglés de la
segunda Edicién Alemana, por John Martin, Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer, 1991, pag. 207. Citado por Luis M. Parez de Acha “Eastablecimiento
Permanente”, Coleccién da Tratados Internacionales en Materia Tributaria,
México, Editorial Themis, pag. 15.
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I. Las comerciales que son las que de conformidad con
lag leyes federales tlenen ese cardcter y no estdn
comprendidas en las fracciones siguientes.

IX. Lag industriales entendidas comoc la extraccidn,
conservacidén o transformacidén de las materias primas,
acabado de productos y elaboracién de satisfactores.

III. Las agricolas que comprenden las actividades de
giembra, cultivo, cosecha y la primera enajenacién de
productog obtenidos, que no hayan sido objeto de
transformacidén industrial.

IV. Las ganaderas que son las congistentes en la cria
y engorda de ganado, aves de corral y animales, asi
como la primera enajenacién de sus productos, gque no
hayan sido objeto de tranaeformacién industrial.

V. Las de pesca que incluyen la cria, cultivo, fomento
Y cuidado de la reproduccién de toda clase de especies
marinas y de agua dulce, incluida la acuacultura, asi
come la captura y extracecién de las mismas y la
primera enajenacidén de escs productos, gque no hayan
sido objeto de transformacidn industrial.

VI. Las wsilvicolas que son las de cultivo de los
bosques o montes, asi como la cria, conservacién,
restauracién, fomento y  aprovechamiento de la
vegetacidén de los mismos y la primera enajenacidén de
sus productos, que no  hayan sido objeto de
transformacién industrial.

Se considerarid empresa la persona fisica o moral que
realice las actividades a que se refiere este articulc
Yy por establecimiento se entenderi cualquier lugar de
negocios en el que BsBe desarrollen, parcial o
totalmente, las citadas actividades empresariales.

En lo referente a las actividades comerciales enunciadas en la
fraccién I del articulo 16 del Cd8digo Fiscal de la Federacién, el
Cédigo de Comercic es el ordenamiento federal que establece que
personas deben considerarse comerciantes, lineamientos que se
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egtablecen en el articulo 3° y respecto de cuales son los actos de
comercio en el articule 75, mismos que a continuacidén se
transcriben:

Articulo 3°. Se reputan en derecho comerciantes:
I.Las persconas gque teniendo capacidad legal para
ejercer el comercio, hacen de &l sgu ocupacidn

ordinaria;

IT.Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes
mercantiles;

IIT.Las sociedades extranjeras o las agencias Yy
sucursales de éstas, que dentro del territorio
nacional ejerzan actos de comercio.

Articulo 75. La ley reputa actos de comercio:

I.Todas las adquisiciones, enajenacicnes y alquileres
verificados con propésito de esmpeculacidén comercial,
de mantenimientos, articulecs muebles © mercaderias,
sea en estado natural, sea después de trabajados o

labrados;

ITI.Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se
hagan con el propésito de especulacidén comercial;

ITT.Las compras y ventas de porciones, acciones vy
obligacicnes de las sociedades mercantiles;

IV.Los contratos relativos a obligaciones del Estado u
otros titulos de crédito corrientes en el comercio;

V.Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI.Las empresas de construcciones y trabajos piblicos
Y privados;

VII.Las empresas de fibricas y manufacturas;
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VIIT.Las empresas de transportes de personas o cosas,
por tierra o por agua, y las empresas de turismo.

IX.Las librerias y 1las empresas editoriales Yy
tipogrdficas;

X.Las empresgas de comisiones, de agencias, de
oficinas, de negocios comerciales y establecimientos
de ventas en piblica almoneda;

XI.Las empresas de espectdculos piiblicos;
XII.Lagz operaciones de comisién mercantil;

XIII.Las cperaciones de mediacién en negocios
mercantiles;

XIV.Las operaciones de bancos;

XV.Todos los contratos relativos al comercio maritimo
¥ a la navegacidn interior y exterior;

XVI.Loe contratos de seguros de toda especlie, siempre
que sean hechos por empresas;

XVII.Los depésitos por causa de comercio;

XVIII.Los depésitos en los almacenes generales y todas
las operacioneg hechas sobre 1los certificados de
depSsito y los bonos de prenda librados por los
mismos;

XIX.Loe cheques, lasz letras de cambio ¢ remesas de
dinerc de una plaza a otra, entre toda clase de
personas;

XX.Loa valores u otros titulos a la orden o al
portador, y las obligaciones de los comerciantes, a no
ser gque se pruebe gque se derivan de una causa extraiia
al comercio;
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XXI.Las cbligaciones entre comerciantes y banquercs,
sino son de naturaleza esencialmente civil;

XXII.Los contratoe y obligaciones de los empleados de
los comerciantes en lo concerniente al comercio del
negociante que los tiene a su servicio;

XXTII.La enajenacidn que el ©propletario o el
cultivador hagan de los productos de su finca o de su
cultivo.

XXIV.Cualesquiera otros actos de naturaleza aniloga a
los expresados en este cddigo.

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera
fijada por arbitro judicial.

c) Supuestos gue deben entendergse come establecimiento
permanente.

Siguiendo con el primer parrafo del articule 2° de la Ley del
Impuesto sobre la Renta enumera en forma enunciativa pero no
limitativa algunos supuestos de lo que deberidn considerarse como
establecimientos permanentes:

e Sucursales

* Agencias

Oficinas

Fabricas

Talleres

Instalaciones

s Minas

¢ Canteras

* Cualquier lugar de exploracién, extraccidén o explotacién de
recurgos naturales.

Vale la pena mencionar que el supuesto de la explotacidn de
recursos naturales fue incluide en la reforma a la Ley del
Impuesto scbre la Renta de diciembre de 1997, 1lo anterior
reconociendo que algunos recursos naturales se explotan sin que
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reconociendo que algunos recursos naturales se explotan sin que
necesariamente exista una extraccién, por lo que se jincluyé la
explotacién para dejar mis detallado el supuesto de causacidn.

4.3 Supuestos de constitucién de la base fija en la Ley del
Impuesto sobre la Renta.

El segundo piarrafo del articuleo 2° de la Ley del Impuesto sobre la
Renta estableca:

Articulo 2°,,.

Tendran el tratamiento de establecimiento permanente,
las bases fijas en el pais de residentes en el
extranjero a través de las cuales se presten servicios
perscnales independientes de cardcter cientifico,
literaric, axtistico, educativo o pedagégico, entre
otroa y las profesiones independientes.

Por su parte el primer parrafo del articulo 74 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta estableca:

Articulo 74. Estdn obligadas al page del impuesto
establecido en este Titula, las personas fisicas
residentes en México gque obtengan ingresos en
efectivo, en bienes, en crédito, en servicios en los
casos que sefiale esta Ley, o de cualquier otro tipo.
La ganancia inflacionaria es el ingreso que obtienen
los contribuyentes por la disminucién real de sus
deudas. También estdn obligadas al pago del impuesto
las personas fisicas residentes en el extranjerc que
realicen actividades empresariales o presten servicios
personales independientes en el pais, a través de un
establecimiento permanente o base fija, por los
ingrescs atribuibles a éstos.

La figura de la base fija que fue introducida en 1992 en la Ley
del Impuesto schre la Renta, sin embargo no es tan clara en
concepto y en régimen como lo es en el establecimiento permanente,
la Ley se limita a establecer que la principal diferencia eas que,
en el caso de la base fija el regidente en el extranjero no
realiza en el territorio nacional actividadesg empresgariales,
{naturaleza mercantil), sino que realiza servicios perscnales
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independientes de cardcter cientifico, 1literario, artistico,
educative o pedagégico, entre otros, ¥ las profesiones
independientes, (naturaleza civil).

Al establecer el articulo 2° de 1la Ley del Impuestc sobre la
Renta, que los supuestos enunciados, no son limitativos, al decir
que 5o0n "entre otros", realmente deja muy abierto el supuesto de
causacién, sin embargo, es posible interpretar que la Ley se esta
refiriendo a los ingresos gravados en la Ley en el Capitulo II del
Titulo IV.

Asi podemos distinguir los elementos de la bage fija:
a) Que exista un lugar fisico.

Debe existir, una oficina o cualquier otro en que se puedan
desarrollar las actividades que seflala la Ley, mismo que deberi
estar ubicado en el territoric nacional.

Este elemento es esencial por la naturaleza propia de la base
fija, la presencia fisica del residente en el extranjero debe ser
manifiesta, por tanto cualdquier persona independiente cque preste
sus gervicios desde su lugar de residencia, aungque perciba
ingresos provenientes en el territorio nacional, no constituiri
base fija.

b} Que en diche 1lugar =se presten servicios personales
independientes.

En relacién a este elemento el licenciado Manuel E. Tron, gque
comenta:

"En primer lugar, sge trata, como lo indica su nombre, de
prestacidén de servicios, es decir, de la realizacidn o
cumplimiento de obligaciones de hacer por parte de un regidente en
el extranjero, no asi de obligaciones de dar, en cuye casc nos
encontrariamos frente a un concepto diverso; por otro lado, debe
tratarse de servicios que sean personales, entendiendo por tales
aquellos proplos para ser desarrollados pPor una persona fisica; vy,
por dGdltimo, deben ser Bservicios independientes, es decir, no
servicios prestados en una relacidn de dependencia laboral, sino
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como prestador libre, como auténtico profesionista
independiente.*®

El articulc 84 de la Ley del Impuesto sobre la Renta encuadra en
gu primer parrafo el concepto de servicio personal independiente:

Articulo 84. Se consideran ingresos por la prestacidn
de un servicio persconal independiente, las
remuneraciones que deriven de gerviciocs cuyos ingresos
no estidn considerados en el Capitulo I de este Titulo.
Se entiende que los ingresos por la prestacién de un
servicic personal independiente 1los obtiene en su
totalidad gquien presta el servicioe.

Por su parte el segundo parrafo del articuloc 84 de la Ley del
Impueste sobre la Renta, establece la obligacién del resiente en
el extranjero que tiene un base fija en el pais:

Articulo 84. ...

Lag personas fisicas residentes en el extranjerc que
tengan una o varias bases fijas en el pais, pagardn el
impuesto sBobre la renta en los términos de este
Capitulo por los ingresos atribuibles a las mismas por
la prestacidén de servicios personales independientes.

Continuando con el estudic que realiza el licenciado Manuel E.
Tron en este tema, hace una precisidén importante:

"Cabe aclarar que en el caso de personas morales pareceria
contradictorio y aun imposible el que prestaran tales servicios
por no ser, precisamente perscnas figicas y por lo mismo no podria
haber una base fija de una persona moral extranjera; sin perjuicio
de lo antes expuestc, lo que sucede en el caso es gue tratindose
de persocnas morales extranjeras ‘a través de las cuales’ sean
prestados este tipo de servicios por personas fisicas, se les
congidera como base fija y tributardn, como ya lo hemos
mencionado, igual que un establecimiento permanente."®

*® Tren, Manuel E. Op. Cit. pag. 280,
* Loc. Cit.
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4.4 Supuestos con reglas especiales para la constitucidén de un
establecimiento permanente o base fija.

4.4.1 Residentes en el extranjero con representante.

El tercer y quinto parrafos del articulo 2° de la Ley del Impuesto
sobre la Renta establecen:

Articule 2° ...

No obstante lo dispuesto en los pirrafos anteriores,
cuando un residente en el extranjero actiie en el pais
a través de una persona fisica o moral, distinta de un
agente independiente, se considerari que el residente
en el extranjerc tiene un establecimiento permanente o
bage fija en el pais, en relacién con todas las
actividades que dicha persona fisica o moral realice
para el residente en el extranjero, aun cuandoc no
tenga en territorio nacional un lugar de negocics o
para la prestacidn de servicios, 8i dicha persona
ejerce poderes para la celebrar de contratos a nombre
del residente en el extranjerc tendientes a la
realizacidén de actividades de éste en el pais, cue no
sean las mencionadas en el articuloc 3°.

De igual forma se considerarid cue un residente en el
extranjerc tiene un establecimiento permanente o base
fija en el pais cuando actle en el territorio nacicnal
a través de una persona fisica o moral que sea un
agente independiente, si éste no actda en el marco
ordinaric de sBu actividad. Para estos efectos, se
considera que un agente independiente no actida en el
marco ordinario de sus actividades cuando se ubique en
cualquiera de los siguientes supuestos:

I. Tenga existencias de bienes o mercancias con las
que efectlie entregas por cuenta del residente en el
extranjero.
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II. Asuma riesgos por cuenta del residente en el
extranjero.

III. Actle sujeto a instrucciones detalladas o a
control general del residente en el extranjero.

IvV. Ejérza actividades que econdmicamente corresponden
al residente en el extranjero y no a gus propias
actividades.

V. Perciba remuneraciones independientemente del
resultado de sus actividades.

VI. Efectie operaciones para el residente en el
extranjero utilizando preciocs o mentos de
contraprestaciones distintos de los gue hubieran usadc
partes no relacionadas en operaciones comparables.

Los dos pdrrafos de la ley antes transcritos fueron objeto de 1la
reforma a la Ley del Impuesto Sobre la Renta de diciembre de 1996,
el anterior texto, era muy general y daba lugar a interpretaciones
gque resultaban ilégicas, auhque giempre se contaba con el derecho
de probar que no existia establecimiento permanente, con
documentacidén que acreditara que la operacién realizada con la
persona fisica o moral a través de la cual se actuaba en el
territorio nacional se desarrollaba en términos y condiciones
similares a wuna transaccién independiente entre partes sin
intereses relacionados.

Respecto de la reforma el licenciade Enrique Calvo Nicolau
comenta: "Respecto de la presuncidon de existencia de un
establecimiento permanente o base fija en el pais, se disponia en
la Ley su presencia si el residente en el extranjero al cual
pertenecian, actuaban en el territorio nacicnal a través de una
persona fisica o moral. Ahora ge precisa que estas iiltimas
personas deben ser distintas de un agente independiente para que
g8e presuma que a través de ellas funciona un esatablecimiento
permanente o base fija del residente en el extranjerc. Estimo gque
la reforma g6lo aclara la disposicién, pues a esta misma
conclusidén se llegaba interpretando los preceptos de la Ley. Es
por ellc que ahora se dispone claramente en el texto legal 1la
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exigtencia de un establecimiento permanente o base fija en el pais
de un residente en el extranjero, si actia en el territorio
nacional a través de una persona figica o moral que, no obstante
ser agente independiente, no se desempefie en el marcoc ordinario de
su actividad lo que, propiamente, propicia que ge convierta en
agente dependiente del residente en el extranjerc.®®’

Estamos de acuerdo en lo que comenta el licenciado Calvo, sin
embargo, es necesario hacer algunas puntualizaciones; antesz de la
reforma citada, el articule 2°* enunciaba supuestos de presunciones
"juris tantum" respecto de los supuestos en los que debia
considerarse establecimiento permanente. En el nuevo texto los
supuestos enunciados en el articulo 2° son presunciones “juris et
de jure" de cuandc debe considerarse gue un agente independiente
no actida en el marco de ordinario de su actividad.

Este cambio es en detrimento del contribuyente, ya que al
suprimirse el quinto pirrafo del articule 2° de la Ley, mismo que
egtablecia que no se consideraria la exigtencia del
establecimiento permanente, si el residente en el extranjero
contaba con la documentacidén necesaria para demostrar gue las
operaciones que efectlia se hubieren realizado en términos vy
condiciones similares a las que se hubieren pactado en
transacciones independientes con o entre partes sin intereses
relacionados. A nuestro parecer dicho péarrafo no debid haber
desaparecido, ya que como estd actualmente redactado este articulc
causari grandes injusticias sin que el contribuyente pueda exponer
log documentos que demostrarian una relacién diferente con el
residente en el extranjero, un ejemple de agentes independientes
que pueden respultar perjudicados son los agentes independientes
transportistas, pues su actividad puede encuadrarse en algunc de
losa supuestos establecidos en el nuevo texto del articuleo 2°.

Por los demds puntos, la reforma es loable, dade que es motivada
por €l concepto de agente independiente que maneja el Modelo de
Convenio de Doble Tributacidn sobre la Renta y el Patrimonio de la
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollc Econémico
(0.C.D.E.), ¥y es un ejemplo de la influencia que tiene el Derecho
Fiscal Internacional en el Derecho Fiscal de nuestro pais, lo cual
resulta benéfico para la unificacién de instituciones juridicas en

¢ cCalve Nicolau, Enrique. “Comentarios a la Reforma Fiscal 1997, Primara
Edicién, México, Editorial Themis, 1897, pag. 5.
101



esta materia, ademids que esta influencia a nivel mundial evita en
todos los paises normas fiscales injustas, confusas y faltas de
técnica.

En la citada reforma también fue modificado el supuesto contenide
en la fraccién IV, suprimiendo el concepto de agente
independiente, que actualmente se contiene en la regla general.

También se adiciond la fraccién VI, en el que ge dio cabida al
concepto de precios de transferencia entre partes relacionadas, al
regpecto, se puede observar que en el texto articulo 64-A de la
Ley del Impueato sobre la Renta, que regula el sistema de precios
de transferencia, es un requisito "sine qua non" para la
aplicacidén de este régimen, el gque sean partes con intereses
relacionados, sin embargo tal c¢omo estd redactado la nueva
fraccién VI, es una excepcidén, en la cual, gi un residente en el
extranjerc efectila operaciones a través de una perscna fisica o
moral, confiriéndole facultades para celebrar contratos a su
nombre, no obstante que esa persona sea un agente independiente,
si los precios de dichas operaciones son inferiores a los que se
pactarian entre partes independientes, se entenderi la existencia
de un establecimiento permanente del residente en el extranjero y
con la posibilidad de gque la autoridad fiscal 1le determine
ingresos acumulablea <con las reglas de los precios de
transferencia.

4.4.2 Empresas Aseguradoras.

Adicionado en la reforma de diciembre de 1597, el actual cuarto
pirrafo del articuleo 2° de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
establece un supuesto especial para las empresas aseguradoras
mismo que a la letra dice: ’

Articule 2° ...

Se considerard que existe establecimiento permanente
de una empresa aseguradora residente en el extranjero
cuando ésta perciba ingrescs por cobro de primas
dentro del territorio nacional u otorgue seguros
contra riesgos situados en él, por medioc de una
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persona distinta de un agente independiente, excepto
en el caso del reaseguro.

En la iniciativa de Ley que modifica diversas disposiciones
figcales se establecid que el motivo principal de la inclusidn de
este parrafo es el establecer un trato simétrico en relacidén con
las aseguradoras mexicanas gque operan en el extranjero y que, por
tal motivo, esgtdn gujetas a un gravamen fuera de México.

En nuestra opinidn en la reforma se estd estableciendo un supuesto
especial de causacién que tiene una regla clara para la
determinacién de la constituecidn de un establecimiento permanente,
inclusidén que vemos adecuada.

4.4.3 Asociaciones en participacidén y fideicomisos.

El que actualmente es Bexto parrafo del articulo 2° de la Ley del
Impuesto sobre la Renta establece:

Articulo 2°...

P

Para los efectos de este articulo, en los contratos de
asociacién en participacidn y de fideicomisc con
actividad empresarial se considera que los asociados y
log fideicomisarios, residentes en el extranjero,
respectivamente, actian a través de personas distintas
de agentes independientes que ejercen poderes para
celebrar contratos a nombre de los fideicomisarios o
agociados de residentes en el extranjero.

..

Este parrafo del articule 2° fue reformado en diciembre de 1996,
el licenciado Enrique Calvo Nicolau, opina sobre la modificacién
de la siguiente manera:

"Respecto de este tema si hubo un cambio que permite determinar
que, juridicamente, existe un establecimiento permanente o base
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fija en el pais del residente en el extranjeroc; consistente en gque
éste sea asociado o fideicomisario en contratos de asociacién en
participacidn o de fideicomiscs gue lleven a cabo actividades
empresariales. Hasta 1996 la Ley B6lc disponia la existencia en
México de un establecimiento permanente (pero no base fija) del
residente en el extranjero, sl el asociante desarrollaba
actividades en lo que seria establecimiento permanente si fuera
regsidente en el extranjero. Ahora este supuesto se amplia a la
actividad empresarial que se lleve acabo en México a través de
fideicomisos; dispone la Ley que se considera que los asociados y
fideicomisarios residentes en el extranjero actdan a través de
personas distintas de agentes independientes por el sélc hecho de
que sean asociados o fldeicomigariocs de los contratos respectivos.
Obviamente para que e actualice este supuesto se requiere que la
actividad empresarial se lleve acabo en lo que seria un
establecimiento permanente en México.

Considero que esta nueva disposicién permite que surja en nuevo
concepto de establecimiento permanente en el caso de
fideicomisariecs, no asi en el caso de los asociados, pues este
supuesto ya se encontraba regulado de manera adecuada en el sexto
pirrafo del articulo 2° de la Ley."%

4.4.4 Residentes en el extranjero que realizan servicios de
construccidén de obra.

El dltimo pdrrafo del articulo 2° de la Ley del Impuestoc sobre la
Renta enuncia el tercer supuesto de regulacién especial de 1la
constitucién de un establecimiento permanente, dicho articulo
dice:

Articulo 2°,.,.

Tratdndose de servicios de construccién de obra,
instalacién, mantenimiento o© montaje de bienes

# Calvo Nicolau, Enrique. Op Cit., pag. 6.
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inmuebles, © por actividades de inspeccién o
supervisién relacionadas con ellos, se considerarid que
existe establecimiento permanente sclamente cuando los
mismos tengan una duracidén de mis de 183 dias
naturales, consecutivos o no, en un periodo de doce
meses.

Por su parte el articulo 3° del Reglamento de la Ley del Impuesto
sobre la Renta establece al respecto:

Articulo 3°. Para los efectos de lo dispuesto en los
articulos 2° penililtimo parrafo y 157 de la Ley, el

término de construccidn de cbras incluye:
cimentacionea, estructuras, casas y edificios en
general, terracerias, terraplenes, plantas
industriales vy eléctricas, bodegas, carreteras,
puentes, caminos, vias férreas, presas, canales,

gasoductos, oleoductos, acueductos, perforacidn de
pozoe, obras viales de urbanizacién, de drenaje y de
desmonte, puertos, aeropuertos y gimilares, asi como
la proyeccidn o demolicidn de bienes inmuebles.

El cémputo de dias de duracién de los servicios a que
se refiere el peniltimo parrafo del articulo 2°
mencionado, se hard considerando la totalidad de dias
naturales comprendidos entre el inicio Y 1la
terminacidn de los gervicios.

Para los efectos del cémputo a que ge refiere el
pirrafo anterior se considerardi la duracidén de la
totalidad de las cbras, demoliciones, instalaciones,
mantenimiento o montaje de bienes inmuebles o
actividades de proyeccidn o inspeccién relaciconadas
con ellos gque realice en el territorio nacional el
prestador del servicio; cuande el contratista no haya
iniciado directamente actividades o© ya las hubiera
concluido y subcontrate el servicio con otra=z empresas
log dias utilizados por éstas se incluirin en dicho
cdmputo.

En los cascos en que por la naturaleza de los servicios
se considere que la duracién de los mismos excederi de
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183 dias naturales en un periodo de doce meses, el
contribuyente deberd cumplir con sus obligaciones
conforme a lo dispuesto por el Titule II, II-A o
Titule IV, Capitulo VI de la Ley, segin corresponda
desde el inicio de sus actividades.

Respecto de ésta disposicidn reglamentaria, es necesaric comentar
que aungue en el texto del articulo refiere al peniltimo parrafo
del articulo 2°, actualmente es el dltimo pirrafo desde la reforma
de diciembre de 1993. Estas imprecisiones son producto de las
continuas modificaciones a las normas fiscales que no se hacen con
una visién sistemdtica y definitiva, tal parece que se realiza una
reforma de cardcter temporal, gin tener la visdn de los efectos
que causan en los contribuyentes y en la economia del pais.

En general este supuesto referido a los servicios relacionados con
inmuebles estd bien regulado y detallado, salvo el iltimo parrafo,
respecto del cual, el licenciado Tron realiza la siguiente
critica:

"...consideramos que lo dispuesto en el f{ltimo parrafo parece
contrario a toda 1légica ya que se pretende hacer tributar a un
determinado contribuyente bajo un régimen fiscal que ni siquiera
sabe si existird. En nuestra opinidn 86lo deberd considerarse que
existe establecimientc permanente una vez que hayan transcurrido
efectivamente los 183 dias naturales a que se refiere el dltimo
pirrafo del articulo 2° de la Ley dentro del plazo de los doce
meses gqgue la misma establece; sin embargo, el efecto debera
reconocerse desde el primer dia,"%

4.5 Supuestos en que no se considera la constitucién de un
establecimiento permanente.

El articulo 3° de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece los
supuestos que no constituyen establecimiento permanente,
excepciones que se aplican aunque se reidnan los requisitos de
constitucién antes wvistos, a continuacién se transcribe dicho
articulo:

¢ Tron, Manuel E. Op. Cit., pag. 284.
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Articulo 3° No se considerari que constituye
establecimiento permanente:

I. La uytilizacidén ¢ el mantenimiento de instalaciones
con el dnico fin de almacenar o© exhibir bienes o
mercancias pertenecientes al residente en el
extranjero.

II. La conservacién de existencias de bienes o de
mercancias pertenecientes al regidente en el
extranjeroc con el tinico fin de almacenar o exhibir
dichos bienes o mercancias o de que sean transformados
por otra persona.

III. La utilizacidén de un lugar de negocios con el
inico fin de comprar bienes o mercancias para el
residente en el extranjerc.

IV. La utilizacién de un lugar de negocios con el
dnico £fin de desarrollar actividades de naturaleza
previa ¢ auxiliar para las actividades del residente
en el extranjero, ya sean de propaganda, de suministro
de informaeidéa, de investigacidén cientifica, de
preparacién para la colocacidn de prestamos, o de
otras actividades similares.

V. El depémito fiscal de bienes o mercancias de un
residente en el extranjero en un almacén general de
depbésito, ni la entrega de los mismos para su
importacidn al pais.

La fuente de éstos supuestos es propiamente el pdrrafo cuarte del
articulo 5° del Modelo de Convenio de Doble Imposicién sobre la
Renta y el Patrimonio de la 0.C.D.E., respecto del cual se hardn
algunas precisiones en el siguiente capitulo, sin embarge, por lo
que respecta al articulo de la Ley, es necesarioc hacer algunas
comentarios.

El aupuesto de la fraccién IV es reglamentado, en cuanto al

concepto de actividades previas o auxiliares, por el articulo 4°
del Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta que dice:
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Articulo 4°. Para los efectos de la fraccién IV del
articule 3° de la Ley, se congidera que nc son
actividades previas o auxiliares, las que sean iguales
a las actividades del residente en el extranjero,
salve que dichas actividades también tengan 1la
naturaleza de previas o auxiliares en el extranjeroc.
No se consBiderardn actividades auxiliares laz de
direccién,

La definicidén de este concepto es importante en este tema, ya gque
la inversién extranjera a largo plazo, siempre llega en primera
ingtancia para realizar actividades previas a la actividad del
regidente en el extranjeroc o a estudiar el mercado potencial, por
lo que es muy pertinente la aclaracidén que en el sgupuesto de
ocupar un lugar de negocics para este tipo de actividades no
constituye establecimientc permanente, siempre y cuando las
actividades que s8e realizan no sean aparentemente previas o
auxiliares, cuando en realidad el residente en el extranjerc ya
esté realizando la actividad que le es propia y gque le deja
utilidades. Sin embargo, aunque la hipdtesis normativa estéd
correctamente redactada en base a la "ratio legis", lo cierto es
que en la practica es dificil establecer el limite entre una
actividad previa y una actividad propia del residente en el
extranjero, dicha interpretacién deberid hacerse por el propic
contribuyente al autodeterminarse o de la autoridad fiscalizadora
al momento de ejercitar sus facultades de comprobacidn.

4.6 Régimen fiscal del establecimiento permanente y de la base
fija.

4.6.1 Sistemas para la determinacién de ingresos.

El Comité de Asuntos Fiscales de la 0.C.D.E. reconoce dos sistemas
para la determinacidn de ingresos Y deducciones del

establecimientc permanente y la base fija, los cuales son:

a} Sistema de los ingresos atribuibles y de la contabilidad
separada de la sede central.
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El principio general de este sistema consiste en que el
establecimiento permanente es una entidad contable con un
patrimonio independiente y separadc de la oficina central, de tal
manera que los ingresos y lag deducciones seran sdélec los
relacionados directamente con el esgtablecimiento permanente, es
decir, lnicamente los atribuibles a la actividad desarrollada por
el establecimiento permanente, independientemente de los ingresos
Y deduccicnes de la oficina central, los cuales no afectan la base
gravable del establecimiento permanente.

b) sSistema de la Renta Mundial y Prorratec.

Este sistema reconoce que tanto la oficina central como el
establecimiento permanente son wuna misma entidad coentable vy
juridica, ¥y aunque el Estado en el que estd ubicado el
establecimiento permanente tiene la potestad de gravar sus
ingrescs, estos serdn calculados proporcionalmente con base en los
ingrescs y deducciones que obtiene la empresa a nivel mundial,
considerando a la oficina central y a todos sus establecimientos
permanentes en todo el mundo.

En México se sigue como principio general el "gistema de los
ingresos atribuibles y de la contabilidad separada de la gede
central®", por lo que una vez actualizada la hipétesis normativa
del establecimientco permanente o de la base fija, la principal
consecuencia juridica es que la persona moral o figica de que se
trate, desde ese momento estd obligada a pagar Impuesto sobre 1la
Renta en México respecto de todos los ingresos atribuiblea al
establecimiento permanente o a la base fija, imputdndolie un
régimen fiscal muy parecido al de una persona fisica o moral
residente en México, y considerindolo un contribuyente diastinto y
con un patrimonio independiente de su sede central residente en el
extranjero.

Se convierte en una persona con un tratamiento fiscal especial y
parecido al que tienen 1los residentes en México, acumulando
ingresog y efectuando las deducciones permitidas por la ley, segiin
el Tituloe II si son personas morales o el Titulo IV 5i son
perscnas fisicas.
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Adicjonalmente es necesario mencionar que la Ley del Impuesto
sobre la Renta en ciertos supuestos de excepcidn, sigue el sistema
de renta mundial, mismo que la O.C.D.E. permite utilizar para los
establecimientos permanentes en los cuales es imposible calcular
los ingresos que les gon atribuibles en forma separada de la
oficina central, sin embarge, este régimen de excepcién no esta
bien determinado en cuanto a los supuestos de causacidén, ni en
cuanto a su forma de cilculo proporcicnal, por lo gue crea lagunas
legales., mismas ¢que se mencionan mis adelante.

4.6.2 Ingresos acumulables

4.6.2.1 Ingresos atribuibles

El articulo 4° de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece
cuales son los ingresos atribuibles al establecimiento permanente
Y a la base fija, mismo que a continuacién se transcribe:

Articulc 4°., Se considerardn ingrescs atribuibles a un
establecimiento permanente o base fija en el pais los
provenientes de 1a actividad empregarial que
desarrolle, o los ingresce por honorarios y en general
por la prestacidn de un gervicio personal
independiente, respectivamente, asi como 1los que
deriven de enajenaciones de mercancias o de bienes
inmuebles en territorico nacional, efectuados por la
oficina central de la persona, por otro
establecimiento de ésta o directamente por el
reaidente en el extranjero, segin sea el caso. Scbre
dichos ingresos se deberdi pagar el impuesto en los
términos del Titule II o IV de esta Ley =egin
corresponda.

También se consideran ingresos atribuibles a un
egtablecimiento permanente o base fija en el pais, los
que obtenga la oficina central de la sociedad o
cualquiera de sus esatablecimientos en el extranjero,
en la proporcién en gque dicho establecimiento
permanente o base fija haya participado en las
erogaciones incurridas para su obtencidn.
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De acuerdo a lo establecido en la Ley, al momento en dque el
residente en el extranjero realiza negocios en otro Estado y
actualiza la  hipdtesis npormativa de la existencia del
establecimiento permanente, es necesario determinar los ingresos
que conformarian la base del impuesto sobre la renta.

En México esta determinacién se resgolvid siguiendo el Modelo de
Convenio de la 0.C.D.E. estableciendo que la base del impuesto
solo la conformarian los "ingrescs atribuibles® al establecimiento
permanente o base fija.

El articulo 4° de la Ley del Impuesto sobre la Renta nos permite
razonar que unc de los principales efectos de la existencia del
egtablecimiento permanente ez el coneiderarlo con un patrimonio
independiente de su sgede central, entendiendo que, 8i el
establecimiento permanente tiene que realizar operacicnes
comerciales con su sede central, estas deben efectuarse en
condiciones y precios de mercado.

Este sistema es el que ha desarrolladc el Derecho Fiscal
Internacional y en especial el Comité Fiscal de la Organizacidn
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico la O.C.D.E. para el
cdlculo de los beneficics del establecimiento permanente, en el
que con base en el principio de la contabilidad separada se
calculan los beneficios del establecimiento permanente.

Incluso con base en el "principio de atraccidn" se consideran
dentro de los ingresos atribuibles al establecimiento permanente
los que establece la parte final del articule 4° de 1la Ley del
Impuesto scbre la Renta, los cuales son:

a) También  acumularan los ingresos provenientes de la
enajenaciones de mercancias efectuadas por la oficina central, por
otro establecimiento de ésta o directamente por el residente en el
extranjero.

b) También acumulardn los ingresos provenlientes de la enajenacisén
de bienes inmuebles efectuadas por la oficina central, por otro
establecimiento de ésta o directamente por el residente en el
extranjaro.
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Continuando con el estudio, por lo que respecta a las personas
morales, encontramos en el Titulo II "De las Personas Morales®,
del Capitule I "De 1los Ingresos", la norma gue regula la
acumulacidén de ingresos un parrafo destinado al establecimiento
permanente:

Articule 15. ..

Las personas morales residentes en el extranjero que
tengan uno ¢ varios establecimientos permanentes o
bages fijas en el pais acumulardn la totalidad de
ingresos atribuibles a los mismos. No se considerard
ingreso atribuible a un establecimiento permanente o
bage fija la simple remesa que cbtenga de la oficina
central de la persona moral o de otro establecimiento
de ésta.

Por lo gque respecta a las personas fisicas también existen normas
que sgon el fundamento de esta acumulacidn de ingresos:

a) Por la prestacién de un servicioc perscnal independiente
encontramos en el Titulo IV "De las personas figicas" Capitulo II
"De los ingresos por honorarios y en general por la prestacidn de
un servicic personal independiente", en el que el segundo parrafe
del articulo 84 establece:

Articulo 84.

Las personas fisicas residentes en el extranjero que
tengan una o varias bases fijas en el pais, pagaran
el impuesto scbre la renta en los términos de este
capitule por los ingresos atribuibles a las mismas
por la prestacidn de gervicios personales
independientes.

b) Por la realizacién de actividades empresariales en el Titulo
IV "De las Personas fisicas", en el Capitulo VI "De los ingresos
por Actividades Empresariales"™ en el que el tercer y cuarto
parrafos del articulo 107 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
establece:

Articule 107. ...
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Las personag fisicas residentes en el extranjero que
tengan uno o wvarios establecimientos permanentes en
el pais, acumulardn la totalidad de los ingresos
atribuibles a dichos establecimientos.

Para determinar los ingresos a que ge refiere este
Capitulo se aplicardn las disposiciones del Capitulo
I del Titulo ITI de esata Ley.

4.6.2.2 Ingresos obtenidos fuera del territorio nacional.

Existe otro tipo de ingresos acumulables al establecimientc
permanente y a la base fija, que sefiala el idltimo parrafo del
articulo 4° de la Ley del Impuesto sobre la renta referido a los
ingresos que obtenga la oficina central de la sociedad o
cuvalgquiera de sus establecimientos en el extranjero, los cuales
seradn acumulables en México al establecimiento permanente o base
fija ubicados aqui, en la proporcién en que hayan participado en
lag erogaciones incurridas para la obtencidn del ingreso.

Esta norma es otro rasgo distintive del parecido que tiene el
régimen fiscal del establecimiento permanente y la base fija con
respecto a las personas regidentes en México, ya que impone al
establecimiento permanente y a la base fija el mismo sistema con
respecto a log ingresos obtenidos fuera del territoric nacional a
través de sBu oficina central o de otro establecimiento
permanente.

Por otro lado la ley no dice nada de los ingresce atribuibles al
establecimiento permanente gque se hubieran obtenido fuera del
territorio nacional sin la participaciém de la oficina central o
de otro establecimiento, loa cuales bajo nuestro criterioc también
estos ingresos se deben acumular, tal como lo hiciera un
residente en México y de acuerdo al principio de contabilidad
separada.

4.6.3 Deducciones.
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4.6.3.1 Deducciones del establecimientc permanente y de la base
fija.

Por lo que respecta a las deducciocnes que pueden realizar los
establecimientos permanentes y las bages fijas, el primer parrafo
del articulo 23 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece un
régimen especifico:

Articule 23. Tratdndose de personas morales residentes
en el extranjero que tengan uno [+ varios
establecimientos permanentes en el pais, podran
efectuar las deducciones que corregspondan a las
actividades del establecimiento permanente, ya sea las
erogadas en México o en cualquier otra parte, aun
cuando se prorrateen con la oficina central o sus
establecimientos y alguno de ellos se encuentre en el
extranjerc, siempre gque se cumplan los requisitos
establecidos en esta Ley y su Reglamento.

Por lo que respecta a este parrafo, se puede concluir que el
establecimiento permanente y, la base fija por la reminiscencia
del articulo 2° de la Ley, pueden realizar todas las deducciones
que son autorizadas para un reasidente en México, mismas que se
establecen en el articulo 22 de la Ley, aunque se hayan efectuado
fuera del territorio nacional, siempre y cuando cumplan dos
condiciones:

a) Que corregpondan a las actividades del establecimiento
permanente o de la base fija.

b) Que cumplan todos 1los regquisitos establecidos para las
deducciones en la Ley y el Reglamento, scbre todo los enunciados
en el articulo 24 de la Ley, que como se sabe sgon estrictamente
vigilados por la autoridad fiscal, y que alguncs de ellos son tan
detallados que sorprenden a cualquier residente en el extranjero
acostumbrado a realizar sus deducciones sin tantas restricciones.

Agimismo existe una norma en la Ley del Impuesto sobre la Renta
que especifica el wvalor que se le debe dar a los bienes que
reciban del extranjero los establecimientos permanentes ubicados
en México, misma gque a continuacidén se transcribe:
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Articulo 29. El valor de los bienes que reciban los
establecimientos permanentes wubicados en México de
contribuyentes residentes en el extranjero de la
oficina central o de otro establecimiento del
contribuyente ubicado en el extranjero no podra ser
superior al valor en aduanas del bien de que se trate.

4.6.3.2 Deducciones prorrateadas con la coficina central o con
otros establecimientos.

La parte final del parrafo primero del articulo 23 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta establece un supuesto muy especial, mismo
que a continuacidn se transcribe nuevemente dada su trascendencia:

Articulo 23. ..., aun cuando se prorrateen con la
oficina central o con sus establecimientos y alguno de
ellos se encuentre en el extranjero, siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en esta Ley y su
reglamento.

Esta norma es muy especial., ya que se reconocen lag deducciones
que se realizan en otro Estado bajo una diferente jurisdiccién,
sin embargo éstas estdn condicionadas a que cumplan con loa
requisitos del articule 24 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Asimismo el prorrateo de deduccicnes s6lo serd posible realizarlo
en relacién con los ingresos que la Ley considera atribuibles al
establecimiento permanente, y cuando asi sea necesarioc conforme al
principio de atraccién.

4.6.3.3 No deducibles.

El segundo parrafo del articulc 23 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta establece:

Articulo 23. ...

No serdn deducibles las remesas que efectiie el
establecimiento permanente ubicado en México a 1la
coficina central de la sociedad o establecimiento de
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ésta en el extranjero, aun cuando dichas remesas se
hagan a titule de regalias, honorarios, ¢ pagos
gimilares a cambio del derecho de utilizar patentes u
otros derechos., o a titulo de comisiocnes por servicios
concretos o por gestiones hechas o por intereses por
dinero enviado al establecimiento permanente.

Basado en el principic de la "contabilidad geparada"”, esta norma,
no reconoce como deducible la remesa enviada del establecimiento
permanente a la oficina central, ya que no se considera un gasto,
lo negative es que se le quiera dar el mismo tratamiento fiscal a
otros supuestos, con el argumento de evitar que el contribuyente
incurra en evasién de impuestos realizando simulacién de actos
juridicos, actos que tienen su propia tipicidad comeo delito fiscal
Y que tienen su propia sancidn. Por otro lado, la legislacién esta
muy desarrollada en el tema de precios de transferencia, por lo
que cualquier precio excesivo por los rubros mencionados en esta
norma podria ser objeto de determinacidn presuntiva de ingreso.

4.6.3.4 Empresas de transporte internacional aéreoc o terrestre.

El tercer y cuartc parrafos del articulo 23 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta establecen un régimen especial para las empresas de
Transporte Aérec o Terrestre, dichas normas establecen:

Articulo 23. ...

Los establecimientos permanentes de empresas
residentes en el extranjero que se dediquen al
transporte internacional aéreo o terrestre, en lugar
de las deducciones establecidas en el articulo 22 de
esta Ley, efectuardn la deduccidén de la parte
proporcional del gasto  promedio que peor sus
operaciones haya tenido en el mismo ejercicio dicha
empresa, considerandc la oficina central y todos sus
establecimientos. Cuando el ejercicio fiscal de dichas
enpresas residentes en el extranjero no coincida con
el afo calendario, efectuardn la deduccidn antes
citada, considerando el tltimo ejercicio terminado de
la empresa,
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Para 1los efectos del parrafo anterior el gasto
promedio ge determinaria dividiendo la utilidad
obtenida en el ejercicio por la empresa en todos sus
establecimientos antes del pago del impuesto scbre la
renta, entre el total de ingresos percibidos en el
mismo ejercicio; el cociente se restard de la unidad y
el resultado serd el factor de gasto aplicable a los
ingresos atribuibles al establecimientco en México.
Cuando en el ejercicio la totaljidad de los ingresos de
la empresa sean mayores a la totalidad de los gastos
de todos sus establecimientos, el factor de gasto
aplicable a los ingresos serd igual a 1.00.

En el caso especial de las empresas de transporte internacional
aéreo o terrestre gsi se establece un procedimientc especial para
el cdlculo de las deducciones, lo cual nos parece lo mas adecuado
dada su naturaleza.

4.6.3.5 Acreditamiento de impuestos pagades en el extranjerc por
el establecimiento permanente o la base fija.

El articulo 6° de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece el
derecho de los residentes en México para acreditar los impuestos
pagados en el extranjere que fueron causados por los ingresos
procedentes de fuentes de riqueza ubicadas fuera del pais. A
continuacién se transcribe el primer pirrafo de dicho articulo:

Articule 6. Los residentes en México, podran acreditar
contra el impuesto que conforme a esta ley les
corregsponda pagar, el impuesto sobre la renta que
hayan pagado en el extranjero, siempre que se trate de
ingrescs por los que se esté cobligado al pago del
impuesto en los términos de esta ley.

an s

La anterior norma es muy clara para aplicar el régimen de
acreditamientc a los residentes en México, sin embrago via
reglamento se ha  hecho extensivo este derecho para el
establecimientc permanente y la base fija que tuviere un residente
en el extranjero.
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El segundo y tercer pidrrafos del articulo 6° del Reglamento de la
Ley del Impuestoc sobre la Renta establece:

Articulo 6°. ...

Cuando un raesidente en al extranjero tenga
establecimiento permanente en México Y sean
atribuibles a dicho establecimiento ingresos de fuente
ubicada en el extranjero, se podri efectuar el
acreditamiento a que se refiere el articulc 6 de 1la
ley, en los términos sefialados en la misma, tnicamente
por aquellos ingresos que hayan sido sujetos a
retencion.

La parte del impuesto sobre la renta pagado en el
extranjero que no sea acreditable no serd deducible
conforme a lo previsto por el articule 25 fraccién I
de la ley.

La existencia de esta norma es muy importante para los
establecimientos permanentes y las bases fijas establecidas en
México, dado que les confiere un dereche que iguala su régimen
figcal al de los residentes en el pais. Sin embargo, la parte
final del parrafo segundc antes transcrito establece como
condicionante para el acreditamiento que los ingresos hayan sido
sujetos a retencién, este requisito no tiene razén de ser en tanto
que no resulta trascendente que el impuesto se haya pagado
directamente o via el métode de retencién. Tan es asi que esta
condicionante no 8e egtablece para el acreditamiento de un
regidente en México, por lo que tampoco deberia establecerse como
requisito para el acreditamiento del establecimientc permanente.

En el supuesto desarrollado en este subtema ocurren situaciones
muy particulares con el establecimiento permanente, ya que todo
este régimen tiene un origen eminentemente soportade en la equidad
recaudadora de la soberania de dos Estados, sBin tomar en cuenta
la doctrina desarrollada en relacidn con la personalidad juridica
de una empresa, dado que podria existir wun establecimiento
permanente que tuviera ingresos de fuente de rigqueza ubicada en el
paiz en el que es residente su oficina central, provocande que esa
persona moral que cuenta con un solo patrimonic tenga en el pais
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donde es residente ingresos por su oficina matriz e ingresos por
su establecimiento permanente ubicado en otro pais.

4.7 Personalidad juridica de lag perscnas morales extranjeras.

A la luz del régimen fiscal del establecimiento permanente y la
base fija, es necesario estudiar la naturaleza juridica de la
actuacién de una persona moral residente en el extranjero gque
realiza actos de comercioc en México.

Los articulos en materia comin que se refieren al reconocimiento
de personalidad por parte de los Estados Unidos Mexicancs a las
pergonas morales son:

El articule 25 del Cé&digo Civil para el Distrito Federal en
materia comdn y para toda la Repiiblica en materia federal
establece:

Articulo 25, Son personas morales:

I. La Nacidn, los Estados y los Municipios;

IT. Las demds corporaciones de cardcter piblico
reconocidas por la ley;

III.Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaclones profesiocnales b'd
las demis a que se refiere la fraccidn XVI del
articulo 123 de la Constitucidén Federal.

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que

se propongan fines politicos, cientificos,
artisticos, de recrec o cualquiera otro fin
licito, siempre que fueren desconocidas por 1la
ley:

VII.Las perscnas morales extranjeras de naturaleza
privada en los té&rminos del articulo 2736.

Por su parte el articulo 2736 del ordenamiento citado establece:

Articulo 2736. La existencia, capacidad para ser
titular de derechos y obligaciones, funcionamiento,
transformacidn, disclucién, liquidacién y fusiédn de
las personas morales extranjeras de naturaleza
privada se regirdn por el derecho de su constitucidn,
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entendiéndose por tal, aquél del Estado en que sge
cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos
para la creacién de dichas personas.

En ningln cago el reconocimiento de la capacidad de
una persona moral extranjera excederid a la que le
otorgue el derecho conforme al cual ase conatituyé.

Cuando alguna persona extranjera de naturaleza
privada actie por medic de algin representante, se
congiderara que tal representante, o quien lo
sustituya, estd autorizado para responder a las
reclamaciones y demandas que se intenten contra dicha
persona con motivo de los actos en cuestién.

El articulo 28 bis C&digo Civil para el Distrito Federal en
materia comin y para toda la Repiblica en materia federal
establece:

Articule 28 bis. Las personas morales extranjeras de
naturaleza privada no regidas por otras leyes,
solamente podran establecerse en el territorio de la
Repiiblica, cumpliendo con las disposicionea legales
aplicables y previa autorizacidén de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

En relacidn con este articulo, el 2737 establece:

Articule 2737. La autorizacidén a que refiere el
articulo 28 bis no se concederd a menos que las
personas meorales extranjeras prueben:

I. Que estdn constituidas con arreglo a las leyes de
su pais y que -sus estatutos nada contienen gque sea
contrarioc a las leyes mexicanas de orden piblico;

II. Que tienen representante domiciliado en el lugar
donde wvan a operar, suficientemente autorizade para
responder de las obligaciones que contraigan las
mencionadas perscnas morales.

El articulo 2738 estableca:
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Articulo 2738. Concedida la autorizaciém por 1la
Secretaria de Relaciones Exteriores, se inscribiran
en el Registro los estatutos de las perscnas morales
extranjeras de naturaleza privada.

Por lo que respecta a las sociedades de naturaleza mercantil, la
Ley General de Sociedades Mercantiles establece en sus articulos
250 y 251 la forma en la que el Estado Mexicano les reconoce
pergonalidad juridicas

Articulo 250. Las sociedades extranjeras legalmente
constituidas tienen personalidad juridica en 1la
Repiblica.

Articulo 251. Las sociedades extranjeras sélo podrin
ejercer el comercio desde su inscripcién en el
Registro.

La ingeripeidn s6lo se efectuarad mediante
autorizacién de la Secretaria de la Economia
Nacional, que serd otorgada cuando sge cumplan los
siguientes requisitos:

I. Comprocbar que se han constituido de acuerdo con
las leyes del Estado del que sean nacionales, para lo
cual se exhibirid copia auténtica del contrato social
y de mds documentog relativos a su constitucién y un
certificado de estar constituidas y autorizadas
conforme a las leyes, expedido por el representante
diplomdtico o consular que en dicho Estado tenga la
Repdblica;

II. Que el contrato social y demis elementos
constitutivos no sean contrarios a los preceptos de

orden piblico establecidos por leyes mexicanas.

III. Que se establezcan en la Repilblica o tengan en
ella alguna agencia o sucursal.
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Lag sociedades extranjeras estaran obligas a
publicar anualmente un balance general de la
negociacidn, visado por un contador piblico titulado,

De la lectura de estos ordenamientos podemos concluir que las
personas morales extranjeras se les reconoce en nuestro derecho
personalidad juridica, asi lo confirma el 1licenciado Roberto
Mantilla Molina cuando estudia este tema y concluye: "Si se
siguiera la tesis, que ha sido scstenida por alguncs autores, de
que lag sociedades solo tienen personalidad juridica en el pais
de origen, habria de negarse la posibilidad de que una sociedad
extranjera realice actos juridicos en México. Pero no es ésta la
golucidén adoptada en derecho positivo, ya que el articulo 250 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que: Las
sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen
personalidad juridica en la Repiblica,"*®

Es por esta conclusién que el licenciado Mantilla Molina
establece que para la actuacién ocasional de una persona moral
extranjera en el pais, no se debe supeditar a la inscripcién el
Registro PGblico de Comercio, ni a formalidad alguna, sin embargo
corresponderd a la sociedad extranjera probar ante su contraparte
o ante el funcionario que corresponda su legal constitucidn.

Sin embargo para el caso del establecimientoc permanente, 1la
sociedad deberd ser considerada como establecida en el territorio
nacional, para lo cual los articuleos 15 y 24 del Cddigo de
Comercio, establecen:

Articulo 15. Las sociedades legalmente constituidas
en el extranjero, gue se establezcan en la Reptblica
© tengan en ella alguna agencia © sucursal, podrian
ejercer el comercio sujetdndose a las prescripciones
especiales de este cédigo en todo cuanto concierna a
la creacidén de sus establecimientos dentro del
territorio nacional, a sus operaciones mercantiles y
a la jurisdicecién de los tribunales de la nacién.

En lo que se refiera a su capacidad para contratar,
se sgujetardn a las disposiciones del articulo

¢ Mantilla Molina, Roberto L. “Daerecho Marcantil”, Vigésimo Octava Edicién,
Méxiceo, Editorial Porrua, 1992, pag., 467.
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correspondiente del titulo de *Sociedades
extranjerag".

Articulo 24. Las sociedades extranjeras que quieran
establecerse o crear sucursaleg en la Repiblica,
presentardn y anotardn en el Registro, ademds del
testimonio de la protocolizacién de aus egtatutos,
contratos y demds documentos referentes a su
constitucidn, el inventario o tvltimc balance, si lo
tuvieren, y un certificado de estar constituidas Y
autorizadas con arreglo a las leyes del pais
respectivo, expedido por el ministro que allf tenga
acreditado la Repiblica, o, en su defecto, por el
cénsul mexicano.

Los requisitos enunciados por la ley, son de alguna manera con la
finalidad de dar certeza y s8eguridad juridica a la actuacidén en
el pais de una Bsociedad extranjera, sin embargo, degin el
licenciado Mantilla Molina, hay la necesgidad de una
interpretacién:

"Si la autorizacidén de la Secretaria es Previa a la inscripcidn
en el Registro Piblico de Comercio, y ésta una condicién para
ejercer el comercio, parece encerrarse a las sociedades
extranjeras en un circulo vicioso, o invitarlas a una violacidn
de la ley, al supeditar la autorizacién para gque ejerzan el
comercio a la condicién de que tengan alguna agencia o sucursal,
cuya existencia implicaria el ejercicio de comercio que debe ser
autorizado. Y es que la ley no distinguid entre los reguisitos
para el otorgamiento de la autorizacidén y requisitos para su
subsistencia. Los de las fraccicnes I Y II del articulo 251 =on,
estrictamente, requisitos para el otorgamiento de la
autorizacidn; por el contrario, el requisito de la fraccidén III,
Yy lo dispuesto en el piarrafo final del articule 251, deben
entenderse como requisitos para la subgistencia de la
autorizacién,"®

5in embargo, no cbstante todos estos requisitos de cardcter civil
Yy mercantil, no son presupuesto para que la legislacién fiscal
congidere que existe un establecimiento permanente de una

* tbid., pag. 469.
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sociedad residente en el extranjero gque estd actuando en el
territorio nacional.

4.7.1 Problemitica del patrimonio independiente del
establecimiento permanente y la base fija.

Comoc se analizé en los subtemas anteriores, una de las
principales consecuencias de la constitucidn de un
establecimiento permanente, es el considerar una contabilidad
separada e independiente de la oficina matriz ubicada en el pais
en el cual es residente el contribuyente.

4.7.1.1 Teoria cldsica del patrimonio.

La consecuencia juridica antes enunciada a la luz de la Teoria
Cldsica del patrimonio, ha recibido muchas criticas, a
continuacidn se establecen loes principios de ésta teoria:

"Dentro de la teoria clasica francesa del patrimonio, que también
se le denomina del PATRIMONIC-PERSONALIDAD, el patrimonio estd en
vinculacidn constante con la perscna juridica, a gquien sigue,
como lo explican los ilustres mentores de esta teoria, Aubry vy
Rau, como la SOMBRA AL CUERPO.

Son cinco sus principios:

1}56lo las personas pueden tener un patrimonioc, ya que sélo ellas
son capaces de derechos y obligaciones.

2) Toda persona necesariamente debe tener un patrimonio,.
3) Cada persona sélo tendrd un patrimonio: es una masa tnica,
4) El patrimonio es inseparable de la persocna.

5) El1 patrimonio es, por tltimo, la prenda tdcita que garantiza
las deudas contraidas por la persona."®

% De Ibarrola, Antonic. "“Cosas y Sucesiones’, Sexta Edicién, México,
Editorial Porria, 1986, pag. 49 y 50.
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El principic enunciado con el nimero "3)" es el que resulta
contrario al régimen fiscal del establecimiento permanente, ya
gque este (ltimo establece la separacién del patrimonio del
regidente en el extranjerc, con el £fin de poder calcular los
ingresos que tiene un establecimientoc permanente en el pais en
donde estd actuando.

La teoria cléasica del patrimonio ha sido criticada por varios
autores entre ellos Planiol, con el argumento de que confunde el
patrimonic con la capacidad. Y sefialdndole varias excepciones del
derecho positivo francés.

4.7.1.2 Teoria del patrimonio afectacidn.

La Teoria del Patrimonic Afectacién hablé de que se debia tomar
en consideracidén el destino gque en un momento dade tengan
determinados bienes, derechos y obligaciones, con relacidn a un
fin juridico y econémico. "Bienes y deudas estin inseparablemente
ligados a un fin econdémico y, en tanto no se haga la liquidacidn,
no aparecerd el "activo neto". Los autores sostienen gque una
persona puede tener distintas masas de bienes, distintos
patrimonios:

a} Juridicamente se protege a un conjunto de bienes como en el
patrimonio de familia.

b) O se logra la continuidad de la persona desde el punto de
vista econdmico: ausencia o sucesién.

c) O se resguarda un fin juridico eceonémico que una persona
pretende realizar, como en el fideicomiso."®®

4.7.1.3 Teoria que sigue el C&digo Civil en comparacién con el
régimen fiscal del establecimiento permanente.

Nuestro cddigo parece inclinarse por la teoria cldsica en cuanto a
que segin él, toda persona debe tener un patrimonico y en que gélo
pueden tenerlec las personas. Parece apartarse en cuantoc que

¥ ¥bid., pag. 53.
125



aparenta autorizar diversas masas en un mnismo patrimonio y la
enajenacidn del mismo en vida.

"Aun cuando autores de la talla de Gény y Capltant se pronuncian
contra la teoria clasica del patrimonio de Aubry y Rau, sus
razones distan mucho de ser convincentes. En especial s#on tan
débiles las de Capitant, que su sola lectura inclina a creer que
dicho autor en realidad no desea apartarse de la tesis que estd
criticando. Creemos que en esencia son certeros los postulados de
la teoria clasica. En cuanto a la pluralidad de patrimonios en
cabeza de wuna sola persona, basta profundizar un poco para
cerciorarse de que no hay tal. Hay a veces diversos sectores
independientes en un mismo patrimonio, pero para explicar no es
necesgsario acudir a la ficcidén de creer que existen diversos
patrimonios ligados a una sola perscnalidad. Y es que no deben
confundirse las noclones de patrimonio y universalidad juridica.
Todo patrimonic es una universalidad juridica: pero no toda
universalidad juridica es un patrimonio. Podemos perfectamente
imaginar que el patrimonio de una persona se divide en varias
masas independientes, sin necesidad de acudir a la ficcién de que
existen wvarios patrimonios, en la misma forma en dgue seria
ridiculo tratar de explicar gue un alumno domina perfectamente
dos materias o especialidades diferentes atribuyéndole dos
cerebros.®’

Por la anterior conclusién del licenciado Ibarrola, podemos
conpiderar que en principio el establecimiento permanente es sdlo
una maga separada del patrimonio de la persona residente en el
extranjero, sin que pueda considerarse que es un patrimonio
diferente del patrimonico de la oficina matriz, con wun fin
juridico, econdémico y tributario muy especifico.

Sin embargo, el régimen fiacal que le atribuye la Ley del
Jmpuesto sobre la Renta al establecimiento permanente, es mis
alld de considerarlo una masa de bienes separada, dado que lo
convierte en un sujeto pasivo del impuesto atribuyéndole derechos

y obligaciones.

7 Ibid., pag. 57.
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Agimismc el licenciado Mantilla Molina expone las consecuencias
juridicas, de considerar un patrimonic independiente del
establecimiento permanente, en el supuestc de la quiebra:

"En rigor légico, la circunstancia de que una sociedad extranjera
establezca en México una agencia o sucursal, y tenga en México
los bienes y valores necesarios para la normal explotacidn de
dicha sucursal, no supcne la conatitucién de un patrimonio

separado, pues tales bienes y derechos habrian de ser
considerados como propiedad de la persona moral radicada en el
extranjero. Por tanto, continuando con el razonamiento

eatrictamente 1l6gico, en el casco de quiebra de la sociedad en el
extranjero, los bienes existentes en la Repuiblica Mexicana
deberian confundirse con la maga de bienes de la matriz y de las
demds sucursales de la propia sociedad, y los acreedores surgidos
de las relaciones juridicas establecidas en México, habrin de
presentarse en el tribunal extranjero que conociera de la
quiebra, a cobrar el dividendo que les correspondiera.

Esta solucidn, cuya estricta ldgica no puede negarse, ha sgido
propugnada por losg paises capitalistas gue tienen grandes
empresas con sucursales en el extranjero, y a cuyos intereses
conviene concentrar en la matriz bienes de todas las sucursales,
en casc de quiebra.

Por lo contrario, en los paises en gue estdn establecidas
sucursales de sociedades extranjeras, la aplicacidn rigurosa del
principio de la unidad del patrimonio y consecuentementa de la
unidad de la quiebra, traeria consecuencias gravemente
perjudiciales. De aqui que el parrafo final del articule 13 de la
Ley de Quiebras y Suspensidén de Pagos dé una norma especial para
las sucursales de empresas extranjeras, las cuales pueden sger
declaradas en quiebra independientemente de la szituacidén de la
matriz, y de modo que afecte 856lo a los bienes situados en 1la
Repiliblica y a los acreedores por operaciones realizadas con la
sucureal. Aungue la Ley de Quiebras y Susgpensidén de Pages no es
explicita, debe entenderse que con el producto de log bienes
situados en la Repiblica se hard pago a los acreedores
correspondientes y que 86lo el remanente, &8l lo hubiere, se
pondri a disposicién del sindico de la quiebra de la matriz,n®

* Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit., Pag. 472.
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Con la actuacidn comercial transnacional de algunas empresas ge
pone en jague las estructuras juridicas basadas en la scoberania
de wun Estado aobre un territorio, tal es el casco del
establecimiento permanente, que debe reconocerse como un régimen
de excepcién a la Teoria Cldsica del Patrimonic, Yy llevar este
principio hasta sus dltimas consecuencias, ya que el guerer
establecer una figura hibrida, provoca inseguridad juridica e
incongruencias, la tnica directriz que se tiene es la propia Ley
del Impuesto sobre la Renta, que en este tema es poco clara, por
la importancia de sus consecuencias y dado la apertura del pais a
la inversidén extranjera, deberia establecerse un régimen claro,
preciso y acorde a todo el sistema juridico mexicano, aun en su
naturaleza de figura sui generis con un tratamiento especial.
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CAPITULO IV

EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
EN EL MODELO DE CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSISICION
SOBRE LA RENTA Y EL PATRIMONIO DE LA ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO

1. OBJETIVC DEL CAPITULO.

En el contexto comentado en el capitulc antericr en el presente
capitulo se hard un andlisis de la figura del establecimiento
permanente en el Modelo de Convenio de Doble Imposicién sobre la
Renta y el Patrimonic de la Organizacidén para la Cooperacién Y
Desarrollo Econdmico (C.C.D.E.), é1 cual se ha tomado come texto
base para la redaccidén de todos los convenios que tiene firmado
México con otros paises, cada unc de estos tratados negociado con
particularidadea especiales que establecen un concepto de
eatablecimiento permanente especial que regulard la actuacidn
impositiva de los Estados firmantes en operaciones celebradas por
residentes en sus respectivos territorios.

Sin embarge, aunque sea necesario recurrir al Tratado respectivo
en el estudidé de un caso especifice de un residente en un Estado
con el que tengamos celebrado dicho Tratado, es necesaric tener
una vigidén clara del Modelo de la 0.C.D.E., dade que en los
comentarios realizados a cada uno de los parrafos del Modelo se
expone una interpretacién importante del texto del Modelo, e
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inclusive es el propic Modelo el que da las pautasg de los puntos
que doctrinalmente se pueden negociar por los Estados Contratantes
a la firma del Tratado, a fin de generar un texto con las
particularidades gue su interrelacidn exija.

2. MARCO CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION.

A partir de la celebracién, por parte del Estado Mexicano, de
convenios internacionales de cardcter fiscal, las disposiciones de
la Ley del Impuestc sobre la Renta que establecen gravamenes u
obligacicnea para los residentes en el extranjerc, pueden verge
modificadas o extinguidas en atencidn a la residencia del
contribuyente.

Sin embargo, para interpretar los convenios o tratados
internacionales, es necesaric gituar a los mismos en el ambito
normativo mexicano.

2.1 Definicidén de tratado internacional.

La Convencidén de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969
establece en su articulo 2° inciso a} la definicién de "tratadon
para efectos de la propia Convencién:

Articulo 2°. Para losa efectosa de la presente
Convencién:

a) se entiende por "tratado" un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, sea que conste en un
instrumento inico o en dos ¢ mids instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacién particular;

. .

La Ley sobre la Celebracidén de Tratados de nuestro pafs define al
"tratado®™ en el articulo 2° fraccidn I:

Articulo 2°. Para los efectos de la presente Ley =e
entenderd por:
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I. *"Tratado": el convenio regido por el derecho
internacional piblico, celebrado por escrito entre el
gobierno de 1los Estados Unidos Mexicanos Y uno o
varios sujetos de derecho internacional piblico, Ya
fea que para su aplicacidn requiera o no 1la
celebracién de acuerdos en materias especificas,
cualquiera gque sea su denominacidén, mediante el cual
los Estados Unidos Mexicanos asume compromisos.

2.2 Marco Constitucional de los tratados internacicnales para
evitar la dobkle tributacidn.

Los articulos constitucionales que establecen la formalidad para
que un tratado internacional sea Ley Suprema de la Unidn, son los
que ge transcriben a continuacién:

Articulo 76. Son facultades exclusivas del Senado:

I. Analizar la politica exterior desarrollada por el
Ejecutivo Federal con base en los informes anualesg que
el Presidente de la Repiblica ¥y el Secretario del
despacho correspondiente rindan al Congreso; ademis,
aprcbar los tratados internacionales y convenciones
diplomidticas que celebre el Ejecutivo de la Unién;

Articule 85. Las facultades y obligaciones del
Presidente gon las siguientes:

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados
internacionales, sometiéndolos a la aprobacién del
Senado. En la conduccidén de tal politica, el titular
del Poder EBjecutivo obgervari los siguientes
principiocs normativos: la autodeterminacidén de los
pueblos; la no intervencidn; la sclucidén pacifica de
controversias; la proscripcidén de la amenaza o el uso
de 1la fuerza en las relacicnes internacionales;
igualdad juridica de 1los Estados; la cooperacidn
internacional para el desarrollo; y la lucha por 1la
paz y la seguridad internacionales.
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"En este {dltimo punto cabe hacer una acotacidn importante. Existe
una corriente de opinidén ortodoxa sobre la exclusividad del
Presidente de la Repiiblica para celebrar tratados. En la especie,
algunos tratados de doble imposicién o© para el intercambic de
informacién han sido firmados por el Secretario de Hacienda b4
Crédito Piblico, per lo cual podrian ser tachados de invalidez,
alegando que la facultad que se le confiere al Presidente en la
fraccidn X del articule B9 de la Constitucidén no es delegable.

En este caso conviene aclarar que en la celebracién de tratados
para evitar la docble imposicidn, no se presentarfia ese conflicto,
¥Ya que nada impide que el Secretario del ramo actie como
mandatario o apoderado, por cuenta de, no en vez de, por lo cual
el tratado asi firmado no infringe la disposicidn constitucional
comentada."®’

Asimismo en el Derecho Internacional se reconoce la posibilidad de
que un Estado u Organismo Intermacional sea representado asi lo
manifiegta el licenciade Carlos Arellano Garcia:

"Por supuesto, como los Estados y los organismos internacionales
carecen de sustantividad psico-fisica, requieren que personas
fisicas 1los representen. Por tanto, el consentimiento para
realizar un tratado internacional se expresard a través de los
representantes de los Estados o de les representantes de los
organismos internacionales."”™

También en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
trata el problema de la representacidén en su articulo 7°, el cual
a continuacién se transcribe:

Articulo 7°. Plenos Poderes

1. Para la adopcidn ¢ la autentificacidn del texto de
un tratado, o para manifestar el consentimiento del

°* fron, Manual E. Conferancia caelebrada ante al Seminario Técnice de 1la
Asociacién Nacional de Especialistas Fiscales, A.C. celebrada en Acapulco,
Guerrero en 1994 y transcrita en la revista "“Practica Fiscal”, segunda
quincena de septiembre de 1994, pagina 57.

 Arallano Garcia, Carles. “Deracho Internacional Piblice”, Primera Edicién,
México, Editorial Porrda, S5.A,, 1983, pagina 631.
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Estado en obligarse por un tratado, se considerari que
una persona representa a un Estado:

a) s8i presenta los adecuados plenos poderes; o

b) si se deduce de la prictica seguida por los Estados
interesados, o de otras circunstancias, que la
intencién de escs Estados ha sido congiderar a esa
persona representante del Estado para esos efectos y
prescindir de la presentacidén de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que
presentar plenos poderes, se considerara que
representan a su Estado:

a) los jefes de Estado, los jefes de gobierno y
ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucién de todos los actos relatives a la
celebracidén de un tratado;

b) los jefes de misidén diplomitica, para la adopcidn
del texto de wun tratade entre el Estado
acreditante y el Estado ante el cual se encuentran
acreditados;

c) los representantes acreditades por los Estados
ante una conferencia internacicnal o ante una
organizacidn internacional o unc de sus G&rganos
para la adopcién del texto de un tratado en tal
conferencia, organizacién u Srgano.

Por otra parte es importante seflalar que lag entidades federativas
no pueden celebrar tratados internacionales, asi lo establece el
articulo 117 fraccién I:

Articulo 117. Los Estados no pueden, en ningin caso:

I. Celebrar alianza, tratado, o coalicidn con otro
Estado ni con potencias extranjeras;

ey
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5in embargo, la Ley sobre la Celebracidén de Tratados reconoce la
posibilidad para la celebracién de acuerdos interinstitucionales a
las dependencias u organismos descentralizados de la
Adminigtracidén Pidblica Federal, Estatal o© Municipal, pero
circunscribe el 4mbito material de estos acuerdos a las
atribuciones propias de las dependencias u organismos
descentralizados que los celebren. Por tanto, al ser la Ley del
Impuesto sobre la Renta una ley federal, geria imposible que un
acuerdo interinstitucicnal de este tipo versara sobre esta
materia,

Otro limite que eatablece la Constitucién y que tiene gran
tragcendencia en materia fiscal es el establecido en el articulo
15:

Articulo 15. No se autoriza la celebracidén de tratados
para la extradicién de reos politicos, ni para la de
aquellos delincuentes del orden comiin que hayan tenido
en el pais donde cometieron el delito, la condicidn de
esclavog; ni de convenios o tratados en virtud de los
que se alteren las garantias y derechos establecidos
por esta Constitucidén para el hombre y el ciudadanc.

Conforme a lo transcrito, los tratados internacionales deben de
respetar las garantias y derechos establecidos en la Constitucidn,
puesto que, de lo contrario se celebrarian en contra de la misma y
por lo tanto no formarian parte de la Ley Suprema de la Unién. Por
lc tanto a través de un tratado de intercambic de informacién
tributaria de los que ha venido celebrando el Estado Mexicano no
puede atacarse la garantia constitucional de audiencia, o la de la
necesaria fundamentacidn y motivacidén de actos de autoridad y que
de manera general expresan que se necesita una orden de visita
para una auditoria.

El tratadc debe de respetar los principios de legalidad, de
proporcionalidad y de equidad de los impuestos contenidos en el
articulo 31 fraccién IV de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicancs.

Ahora bien, ¢qué sucede cuando un tratado viocla los principios
constitucionales mencionados?, ;puede invocarse esta circunstancia
para evitar su aplicacién?
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La Convencidn de Viena, sefiala en su articuloc 46 primer pdrrafo,
lo giguiente:

Articulo 46. Disposiciones de derecho interno
concernientes a la competencia para celebrar tratados.

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en
violacién de wuna disposicién de su derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados,
no podrd ser alegado como vicio del consentimiento a
menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una
norma de importancia fundamental de su derecho
interno.

2. Una violacidén es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que
proceda en la materia conforme a la prictica usual Y
de buena fe.

También la misma Convencidn de Viena, en su articule 27, sefiala:

Articulo 27. El derecho internc y la cbaervancia de
los tratados.

Una parte mno podrd invocar las disposiciones de su
derechc interno como justificacidén del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se extenderd sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46.

Como lo veremos mds adelante en este capitulo, es importante tomar
en cuenta que el sujeto obligado por el Tratado Internacicnal es
el propic Estado mexicano, por lo que cualquier trato preferencial
gque el Estado mexicano hubiera concedido mediante un tratade
internacional, podrd ser invocade por el particular a fin de que
ne se le aplique lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la
Renta. Es asi como el licenciado Manuel Tron llega a la siguiente
conclusidn:

*"El Estado Mexicano no podria inveocar un diversoc contenido de su
Ley del Impuesto sobre la Renta para no aplicar un tratads en
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materia de doble tributacién, aun cuando contenga disposiciones
que se contrapongan.®™

2.3 Jerarquia de lag normas en el sistema juridico mexicano.

El articulo 133 de la Constitucidn politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece la jerarquia de las normas en nuestro sistema
juridico:

Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella Y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
Y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica,
con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglarin
a dicha Constitucidén, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

"El precepto revela cque los dos grados superiores de la jerarquia
normativa estin integrados, en nuestro derecho:

- Por la Constitucién Federal.
- Por las leyes federales y loa tratados internaciocnales.

Las leyes federales y los tratados internacionales tienen, pues,
de acuerdo con la dispeosicidn anteriormente transcrita,
exactamente el mismo rango."’?

Sin embargo, en materia fiscal este principio tiene sus

particularidades que mids adelante se exponen.

2.4 Sujetos obligados por los tratados internacionales.

" Tron, Manuel E, Conferencia celebrada ante el Seminario Téenico de la
Asociacién Nacional de Especialistas Fiscales, A.C. celebrada en Acapulco,
Guerrero en 19%4 y transcrita en la ravista “Practica Fisecal”, segunda
quincena de septiembre de 1994, pagina 57.

" Garcia Maynez, Eduarde. “Introduccién al Estudio del Darecho”, Trigésimo
Novena Edicién, México, Editorial Porrda, S$.A., 1988, pagina B7.
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Las leyes federales y 1los tratados internaciocnales tienen
distintos 4mbitos de regulacidén; en efecto, mientras que la
regulacidn de las primeras es el Derecho Internc del Estado, los
segundos actdan en el &mbito del Derecho Internacional.

De lo anterior se desprende el hecho de que los sujetos obligados
por el tratado son distintos a los de la ley.

Tratandose de leyes que regulan el derecho interno, los sujetos
cbligados son los gobernades, por otro lado los sujetos obligados
por los tratados son los propios Estados suscriptores.

En este entendido, los tratados internacionales no obligan a los
gobernados de un Estado, pero las conductas de los gobernados
actualizan la obligacidn que contrajo el Estado suscriptor del
tratado, y en ese momento el gobernado se convierte en coadyuvante
de la obligacién que contrajo su propio Estado.

2.5 Principio de autoridad formal de la ley, principio de
legalidad en materia fiscal y la jerarquia normativa superior de
Ley del Impuesto sobre la Renta, sobre el Tratado Internacional.

El principio de autoridad formal de la lay, #e enuncia de la
siguiente manera:

"Un ley en sentido formal y material sélo puede ser derogada o
modificada por otra ley en sentido formal ¥y material”

En estricto sentido un Tratado Internacional par evitar la Doble
Tributacién no es una ley en sentide formal y material, por lo gue

no podria entonces modificar a la Ley del Impuesto scobre la Renta.

El derecho para presentar la iniciativa de una ley federal 1o
confiere la Constitucidn en su articuloc 71 a:

Articule 71. El derecho de iniciar leyes o decretos
compete:

I. Al Preaidente de la Repiblica;
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II. A los diputados y senadores al Congreso de 1la
Unién; y

III. A laa legislaturas de los Estados

Las iniciativas presentadas por el Presidente de 1la
Repiblica, por las legislaturas de los Estados o por
las diputaciones de los mismos, pasardn deade luego a
comisién. Lae que ©presentaren los diputados o
senadores, se sujetardn a los tramites que designe el
reglamento de debates.

FPor lo que respecta al procedimiento de discusién y aprobacién de
una ley federal se debe seguir el establecido en el articule 72 de
la Constitucidn, el cual en su inciso f£) reconcce el principio de
autoridad formal de 1la ley, mismo que a continuacién se
transcribe:

Artfculo 72. Todo proyecto de ley o decreto, cuya
resolucidén no sea exclusiva de alguna de las Camaras
se discutird sucesivamente en ambas, observindose el
reglamento de debates sobre la forma, intervalos vy
modo de proceder en las discusiones y votaciones;

f) En la interpretacidn, reforma o derogacién de las
leyes o decretos, se observardn los mismos tramites
establecidos para su formacidn.

Por otro lade el articule 73 Constitucional establece la facultad
del Congreso de la unidn para establecer contribuciones:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

VII. Para imponer las contribuciones necesarias para
cubrir el presupuesto:;

En este orden de ideas, para que una ley federal que imponga
contribuciones, pueda crearse, reformarse o derogarse, es
necesario un procedimiento de discusién y aprobacién por el
Congreso de la Unidn en donde la Cdmara de origen seri la de
Diputados y la reviscra, la de Senadores,
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"Un Tratado Internacional que es celebrado por el Ejecutive ¥y
aprobado por el Senado, no puede crear contribuciones o alterar
log elementos de causacién o© el objetoc del impuesto, pues
corresponde al Congreso el imponer las contribuciones necesarias
para cubrir el presupuesto"’

Por otro lado el Principio de Legalidad consagrado en la fraccidn
IV del articulo 31 constitucional, el c¢ual se enuncia diciendo:
"Toda contribucidn y los elementos principales de la misma como
son sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, deben de estar
establecidoa en una ley en sentido formal y materialw™.

Dicho principio ya fue desarrollado en el primer capitulo de este
trabajo, por lo que en afdn de no realizar repeticiones, remitimos
en este punto a las conclusiones ahi vertidas y a 1la
jurisprudencia ahi citada, sin embarge es un elementoc muy
importante a considerar en el anilisgis de la jerarquia gque tiene
la ley sobre el tratadoc en materia figcal.

El tratadc internacional no puede establecer contribuciones que
graven a loa particulares, podrd el Estado mexicano cbligarse a
conceder un trato preferencial al residente en el pais con el cual
celebrd el tratado internacional, pero nunca establecer
contribuciones, por lo que en materia fiscal la ley siempre tendra
una jerarquia mayor que el tratado internacional.

2.6 Sistematica de la aplicacién de un tratadeo para evitar la
doble tributacién.

Para la aplicacién préactica de 1los tratades fiscales, sera
necesaric seguir el siguiente procedimiento:

a) Tratandose de operaciones en las que intervengan residentes en
el extranjero, deberid buscarse la existencia de un gravamen en los

" Tron, Manuel E. Conferencia celebrada ante el Seminaric Técnico de la
Asociacién Nacional de Especialistas Fiscales, A.C. celebrada en Acapulco,
Guarraro en 1994 y transcrita en la revista "“Practica Fiscal”, segunda
quincena da septiembre de 1994, pagina 58.
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términos de las Leyee Federalea, pues la ley es la unica via por
la cual puede establecerse un gravamen o contribucidn.

b) De exigtir una obligacién fiscal o gravamen para el residente
en el extranjero, es necesario estudiar la existencia de un
Tratado Internacional para evitar la Doble Tributacidn que haya
firmado México con el pais del cual es residente el contribuyente
gravado.

¢) Asimismo, deberid estudiarse si es aplicable el Tratado al
contribuyente y al casc concreto para, finalmente, atender a las
posibles reducciones impositivas o exenciones que beneficien al
preceptor del ingreso.

3. MODELO DE CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA
RENTA Y EL PATRIMONIO DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y
DESARROLLO ECONOMICO (0.C.D.E.).

Después de haber estudiado los fundamentoas constitucionales en los
cuales se ha fundamentado el Estado mexicano para la celebracién
de Tratados para Evitar la doble Tributacién scbre la Renta y el
Patrimonio, pasaremos al estudio del Modelo de Convenio de Doble
Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio de la O.C.D.E., mismo
que tiene mucha importancia en este tema, ya que con base en &1,
s8¢ han firmado los Tratados en esta materia.

A continuacidn, se exponen algunos interesantes antecedentes que
ayudan a comprender la evolucidén del Modelo de Convenio para
Evitar la Doble Imposicién de la 0.C.D.E., los cuales tienen su
fuente en la presentacidn de la traduccién de dicho Modelo por el
Instituto de Estudios Fiscales del Ministeric de Hacienda de
Espafia.”™

3.1 Antecedenteas.

™ “Modelo de Convenic de Dobla Imposicion scbre la Renta y el Patrimonio”,
Informe 1977 del Comité Fiscal de la organizacidén para la Cooperacidn A4
Dasarrolle Econdmico (0.C.D.E.) Instituto da Estudios Fiscales, Ministarioc de
Hacienda, Traduccién da J.R. Fernandez Parez, José Maria de la Villa Gil y F.
Zancada Peinado, Madrid, 197B.
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El fendmenc de la doble imposicién juridica internacional puede
definirse de forma general como el resultado de la percepcién de
impuestos similares en deos (o mids) Estados, sobre un mismo
contribuyente, por la misma materia imponible y por idéntico
periodo de tiempo. Los perjudiciales efectos de tal situacién para
el desarrollo de los intercambios de bienes Y 8servicios y en los
movimientos de capitales son muchos, de ahi la importancia que
tiene la remocidn del obstidculo que la doble impogicién supone
para la expansién de las relaciones econémicas entre los paises
miembres de la 0.C.D.E.

Cuando el Consejo de la Organizacidn Europea de Cooperacidn
Econdmica (0.E.C.E.)} adopté su primera Recomendacién relativa a la
doble imposicién, el 25 de febrero de 13955, se habian conseguido
ya determinados éxitos en la tarea de evitar la doble imposicidén
por medic de convenios bilaterales o de medidas unilaterales. En
aquella fecha el nimerc de convenios bilaterales de caricter
general firmados entre los paises que ahora son miembrosz de la
0.C.D.E. se elevaba a setenta. Esto se debid en buena parte a los
trabajos comenzados en 1921 por la Sociedad de Naciones. Dichas
actuaciones condujeron al establecimiento, en 1928, de los
primeros modelos de convenios bilaterales, que finalmente
condujeron al establecimiento de los Modelos de Convenios de
México {1943) y de Londres (1946), en cuyos principios se
inspiraren, de una u otra forma, los numercsos convenios
bilaterales concluidos © revisados durante la década siguiente.
Sin embargo, ninguno de estos Modelos fueron aceptados completa y
undnimemente. Por otro lado presentaban importantes divergencias y
contenian algunas lagunas sobre varias cuestiones esenciales.

La interdependencia econdémica, cada vez mis estrecha, de los
paises miembros de la 0.E.C.E. en el periodo de la posguerra y la
cooperacidén econdmica existente entre ellos mostraron claramente
la importancia de las medidas para evitar la doble imposicién
internacional. Se reconocié la necesidad de extender la red de
convenios bilaterales de doble imposicidén a todos los paises
Miembros de la 0.E.C.E. y después de 1la 0.C.D.E., alguno de los
cuales hasta entonces no habia concluido mas que un nimero
limitado de convenios y algunos ninguno. Al mismo tiempo se hacia
deseable una armonizacidn de estos convenios de acuerdo con los
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principios, definicionea, reglas y métodos uniformes, asi como un
acuerdo de interpretacién comin.

Ante esta nueva situacién de cooperacidén econdémica y con este
nuevo espiritu, el Comité Fiscal inicio sus trabajos en 1956 con
el propdsito de establecer un Proyecto de Convenio que resolviera
de forma eficaz los problemas de doble imposicién evidentes entre
los paises miembros de la O.C.D.E. y que fuera aceptable para
todos ellos. Desde 1958 a 1961 el Comité Fiscal prepard su informe
final titulado "Proyecto de Convenio de Doble Imposicidén sobre la
Renta y el Patrimonio*.

3.2 Proyecto de Convenio de 1963.

El Proyecto de Convenio para evitar la doble imposicién en materia
de Impuestos scobre la Renta y sobre el Patrimonio, contenido en el
Informe del Comité Fiscal de 1963, tuvo amplias repercusiones. En
efecto, el Proyecto ha sido seguido en gran medida por los paises
miembros de la ©.C.D.E. con ocasién de la conclusién o revisién de
convenios bilaterales.

La importancia de los trabajos del Comité Fiscal no debe medirse
solamente por el nimerc de conveniocs concluidos entre los paises
miembros, sino también por el hecho de que, de acuerdo con la
recomendacién del Consejo de la 0.C.D.E., tales convenios adoptan
la estructura y, en la mayoria de los cases, lo esencial de las
disposiciones del Proyecto de Convenio. La existencia del Proyecto
de Convenic facilitd las negociaciones bilaterales entre los
paises miembros de la O0.C.D.E. y consiguié una deseable
armonizacién de los convenios bilaterales en beneficio de los
contribuyentes y de las administraciones nacionales.

Adicionalmente se expidieron los comentarios al Proyecto de
Convenio, mismos que facilitaron la interpretacidén y la aplicacién
de los convenios bilaterales de acuerdo con criterios comunes.

Asimismo, el impacto del Proyecto de Convenio de 1963 sobrepass el
marco de la O0.C.D.E., puesto que utilizé como documento bidsico de
referencia en las negociaciones entre paises miembros Y paises no
miembros, asi como en los trabajos de otras organizaciones
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internacionales, mundiales o regionales, en el ambito de la doble
imposicidén y problemas conexos.

El Comité Fiscal de la 0.C.D.E. habia previsto, al presentar su
informe en 1963, que el Proyecto de Convenio pudiera
complementarse ulteriormente con estudios mis amplios. Tal
revisidén se ha hecho necesaria también para tomar en consideracién
la experiencia obtenida por 1log paises miembros en las
negociaciones de nuevos convenios o en su aplicacidén prédctica. A
elle habria que afiadir, por un lado, los cambios en log siestemas
impositivos Y el incremento de las relaciones £fiscales
internacionales, y, por otro, el desarrollo de nuevos sectores de
actividades industriales y comerciales y las formas complejas de
organizacidén adoptadas por las empresas en el &dmbite de sus
actividades internacionales. Estas circunstancias han complicado
los preoblemas fiscales ha resolver. Por talea razones, el Comité
Fiscal vy, desde 1571, el Comité de Asuntos Fiscales y, en
particular, su Grupo de Trabajo nimero 1 acometieron la revisién
del Proyecto de Convenio de 1963 y de los Comentarios. Tales
trabajos produjeron nuevo texto de Convenic, denominado "Modelo
del Convenio de 1977" asi como nuevos comentarios,

3.3 Modelo del Convenio de 1977.

El Modelo de Convenio de 1977, proporciond parametros uniformes en
relacidn con los problemas mis comunes que se plantean en el campo
de la doble imposicién internacional., En egencia, el nuevo texto
no difirié sensiblemente del anterior, pues el objetivo de la
revisién del Proyecto de Convenio de 1963 no era cuestionar sus
principios y estructura general.

Durante la revisidén, el Comité de Asuntos Fiscales examind
detalladamente numercsas cuestiones tedricas y practicas de
cardcter juridico, surgidas en la aplicacidén de les convenios
exigtentes.

En determinados temas, una amplia base de acuerdo posibilitd
ampliaciones o cambios en el texto de diversos articulos. La parte
esencial de los trabajos del Comité se refleja, sin embargo, en
los comentarios de los articulos que han gide objeto de
importantes adiciones, precisiones o puestas al dia. En otros
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casos, el Comité ha considerado que no tenia utilidad dedicar
largos comentarios a reflejar la diversidad de situaciones o de
cpiniones planteadas. La importancia de los debates y trabajos del
Comité de Asuntos Fiscales no debe medirse solamente por el niimero
Y naturaleza de las reformas incorporadas a los textos de 1963,
sino por los miltiples intercambios de puntes de vista vy
experiencias en los que han intervenido los expertos
gubernamentales que testifican una ininterrumpida cooperacién
internacicnal,

Debido a que en ciertos puntos no fue posible el acuerdo unidnime,
el modelc de Convenic de 1963, incorpord algunas reservas. Las
diferencias en las legislaciones fiscales y en las situaciones
econdémicas e intereses implicados han determinado la incorporacidn
de las reglas particulares, asi como reservas formuladas por
algunos Estados al Modelo de Convenio u observaciones a los
Comentarios,

3.4 Estructura del Mocdelo de Convenic de Doble Imposicidén scbre la
Renta y el Patrimonic de la Organizacién para la Cooperacién y
Desarrcollo Econdmico (0.C.D.E.).

En primera instancia se estudiard wun marco general de lasa
disposiciones del Modelo, para que en el sgiguiente subtema se
estudie a detalle lo gque el convenio establece para el
establecimiento permanente y la base fija.

3.4.1 Ambito de aplicacidn y definiciocnes.

El Convenic se aplica a todas las personas que sean residentes de
une © ambos estados contratantes, articulo 1°, y se refiere a los
Impuestos sobre la Renta y el Patrimonic, que se relacionan con
cardcter general en el articulo 2°.

En el capitulo II Bse definen algunos términos y expresiones
utilizados en tode el texto del Convenio, aunque muchos otros
conceptos, como "dividendos”", *"intereses®, “cinones®™, "bienes
inpmuebleg”® ¥ “trabajos independientes", se definen en 1los
articulos del Convenioc que trata de esas materias.
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3.4.2 Disposiciones para evitar la doble imposicién.

Para eliminar la doble imposicién, el Convenio establece dos
clases de reglas. Por wun lado lecas articulos 6° a 21°, para
diferentes «c¢lases de rentag, y el articule 22°, para el
patrimcnio, determinan el derecho a gravar que corresponde al
Estado de la fuente o al Estado de la residencia, seglin el caso.

Para determinadas categorias de renta y patrimonio se confiere el
derecho exclusivo de imposicién a unc de los Estados Contratantes.
En este caso el otro Estado Contratante no puede gravarlas,
evitindogse definitivamente de egta manera la doble imposicién. En
general, este derecho exclusive de imposicién se otorga al Estado
de la residencia.

Respecte de otras categorias de renta y patrimonieo, la atribucién
del derecho a gravar no es exclusivo. Para dos clases de rentas
(dividendoz e intereses), el gravamen del Estadeo de la fuente es
limitado. En la medida en que tales disposiciones confieren al
Estado de la fuente un derecho de imposicidén pleno o limitado, el
Estado de la residencia debe permitir la imputacidn con el fin de
evitar la doble imposicidn; este ez el contenido de los articulos
23° A) y 23° B).

El Convenic deja a los Estados Contratantes la posibilidad de
escoger entre los dos métodos, el de exencidn y el de imputacidn.

De acuerdo con el régimen aplicable en el Estadc de la fuente, las
rentas y el patrimonio pueden clasificarse en tres categorias:

a) Rentas y patrimonio que pueden gravarse sin limitacién en el
Estado de la fuente, las cuales son:

- Las rentas de bienes inmuebles situados en este Estado
(incluidas las rentas de explotaciones agricolas y forestales),
las ganancias derivadas de la enajenacién de estos bienes y el
patrimonic gque representan f(articulo 6°, primer pdarrafo del
articulo 13° y primer parrafo del articulo 22°).

- Los bheneficios de los establecimientos permanentes situados
en este Egtado, las gananciasg derivadas de la enajenacidén de estos
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egstablecimientos permanentes y el patrimonio representado por los
bienes muebles que formen parte del activo del citado
establecimiento (articulo 7° y segqundo pirrafo del articulo 13° Y
segqundo parrafo del articulo 22°}); excepcion: si al
establecimiento permanente se utiliza para la explotacién de
buques o aeronaves en trafico internacional y las embarcacicnes
dedicadag a la navegacidén interior.

- Las rentas derivadas de las actividades de log artistas del
espectdculo y de los deportistas, independientemente de que tales
rentas se atribuyan a los mismos artistas o deportistas o a otra
perscona, {articuleo 17°).

- Las rentas de profesiones independientes atribuidas a una
base fija situada en este Estado, las ganancias provenientes de la
enajenacidn de esta base fija y el patrimonio representado por los
bienes muebles que pertenecen a la misma {articulc 14°, segundo
parrafo del articulo 13° y segundo parrafo del articulo 22°).

- Las participaciones de Consejeros pagas por una sociedad
residente de este Estado (articulo 16°).

- Las remuneraciones por razdén de un emplec dependiente en el
sector privado ejercido en este Estado, siempre que el empleado
permanezca en el Estado durante un periodo que exceda de ciento
ochenta y tres dias en el afic y concurran ciertas condiciones, ¥
las remuneraciones de un empleo dependiente ejercidoc a bordo de un
buque © aeronave explotado en el trifico internacicnal ¢ a bordo
de una embarcacidn, si la sede de direccidn efectiva de la empresa
estd situada en este Estado {articulo 15°}).

- Las remuneraciones y pensiones pagadas por servicios
piblicos bajo determinadas condiciones (articulc 19°).

b} Rentas que pueden scmeterse a tributacidén limitada en el Estado
de la fuente, las cuales son:

- dividendos: el Estado de la fuente debe, en el caso de que
la participacién que genera tales dividendos no esté efectivamente
relacionada con un establecimiento permanente o una base fija
situados en este Estado, limitar su gravamen al 5% (cinco por
ciento) del importe bruto de los dividendes cuando el beneficiario
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efectivo sea una sociedad que detente directamente al menos el 25%
(veinticinco por ciento) del capital de la sociedad que pague los
dividendos y al 15% (quince por ciento) de este importe bruto en
todos los demds casos (articule 10°);

- intereses: en las mismas que para losg dividendos, el Estado
de la fuente debe limitar su gravamen al 10% (diez por cienteo) del
importe bruto de los intereses en tanto cuanto éstos no excedan de
un importe normal (articulo 11°).

¢) Rentas y patrimonio que no pueden gravarse en el Estado de
la fuente, esta situacién se extiende a todas las demis categorias
de renta o patrimonic no enunciadas en los incisos a) y b), las
cuales por regla general, séloc pueden gravarse en el Estado de la
residencia del contribuyente. Egto es vidlido, por ejemplo, para
los cédncones que no constituyen rentas de bienes inmuebles
{articule 12°), las gananciae derivadas de 1la enajenacidén de
valores mobiliarios (cuartoc parrafo del articulo 13°), las
pengiones del sector privado (articulo 18°), las cantidades
percibidas por un egtudiante para sus estudios o formacidn
{articulo 20°), el patrimonio representado por valores mobiliarios
(cuarto pdrrafo del articulo 22°), los beneficios procedentes de
la explotacidén de buques o aeronaves en trafico internacional o
embarcaciones, las ganancias derivadas de su enajenacidn, o el
patrimonic que ellos representan, sélo pueden someterse a
imposicidn en el Estado en que este situada la sede de 1la
direccidn efectiva de la empresa (articulc 8° , tercer parrafo del
articulo 13° y tercer parrafo del articulo 22).

51 un contribuyente residente de un Estadc contratante recibe
rentas de fuentes situadas en el otro Estado contratante o posee
en €l un patrimonio que de acuerdo con el Convenio, sélo pueden
someterse a imposicién en el Estado de la residencia, no se
plantea problema de doble imposicién, vya que el Estadeo de la
fuente deberd conceder la exencién.

8i por el contraric de acuerdo con el Convenio las rentas o el
patrimonio pueden ser gravadas de forma limitada o ilimitada en
este otro Estado, el Estado de la residencia puede elegir alguno
de los dos siguientes métodos para eliminar la doble imposicién:
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- El método de exencién: las rentas o el patrimonio gravado
en el Estado de la fuente estdn exentos en el Estado de la
residencia, pero pueden ser tomados en consideracién para
determinar el tipo impositivo aplicable a las demds rentas o
elementos patrimoniales del contribuyente en el Estado de la
regidencia;

- El1 método de la imputacién: las rentas o el patrimonio
gravade en el Estado de la fuente son también gravadas en el
Estado de la residencia, pero el impuesto soportado en el Estado
de la fuente son también gravados en el Estado de la residencia,
rero el impuesto soportado en el Estado de la fuente se imputa al
impuesto causado por tales rentas o patrimonio en el Estado de la
regidencia.

3.4.3 La no discriminacién.

Este principic estd contemplado en el articulo 24° del Modelo de
Convenic y se refiere a la equidad impositiva que deben de recibir
los nacicnales de uno de los Estados contratantes con respecto a
los nacionales del Estado c¢ontratante.

En este rubro es necesario destacar, que no obstante que en el
articulec 1° del propioc Modelo se establezca como criteric para
determinar el ambito subjetive de aplicacién a "la residencia" de
las personas fisicas o morales y basa en este concepto la mayor
parte de las disposiciones del Modelec, en este capitulo refiere al
criterio de la nacionalidad, lo anterior derivado de que 1la
nacionalidad era wvista como el (nico vinculo juridico-politico que
relaciconaba a una persona con un Estado.

Este tipo de derechos que un Estadec resguardaba respecto de sus
nacionales, al evolucionar 1los conceptos de vinculacidn a 1la
jurisdiccidn tributaria a los conceptos de residencia,
establecimiento permanente y base fija, el Estado deberia de
vigilar que eate tipo de derechos sean otorgados a sus residentes
Y a sus establecimientos permanentes de la misma manera que lo
hace con sus nacionales,

En el texto del articulo 24° del Modelo, s8i 8e establecen
principios de no discriminacidén para los residentes y 1los
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establecimientos permanentes del Estado, pero estos son referidos
en forma parcial refiriéndose a los conceptos deducibles.

3.4.4 Procedimiento amisteoso.

Regulado por el articulo 25° del Modelo, el texto del
precedimjento es muy interesante, pues la vieja discusién
doctrinal sobre la existencia o no de la coactividad del Derecho
Internacional se hace manifiesta.

Un particular residente en uno de los Estados Contratantes, gque
resulta afectado por que el otro Estado Contratante que violéd
alguna disposicidén del Convenio, podrd someter su caso a 1la
autoridad competente del Estado Contratante del que es residente,
quien si la reclamacidn le parece fundada y si ella misma no esta
en condiciones de adoptar una solucidn gatisfactoria, hara 1lo
posible por resolver la cuestién mediante un "acuerdo amistoso®
con la autoridad competente del ctro Estado Contratante.

Lo que no se establece en el Convenio es que sucedera en el
supueste de que el Estado Contratante gque estd cometiendo la
violacién no respete las condiciones del ™acuerdo amisteoso" o
simplemente no gquiera celebrarlo, el Estado Contratante ante el
cual se presento la reclamacidén no tendria algin medio ceoactivo
sBobre 21 Estado que estd cometiendo la wviolacidn, salve las
medidas diplomdticas y politicas que pudiera ejercer sobre &l y
las que se salen del ambito estrictamente juridico.

Por lo anterior, el medico mis prdctico gque puede buscar el
particular afectado, y <que se deja entrever el Modelo del
Convenic, es el ejercer los recursos previgtos por el Derecho
interno del Estado Contratante que estad cometiendo la violacién, a
fin de que la autoridad que conozca del asunto ejerza su poder
coactivo sobre el O6rgano del Estade gque estd cometiendo la
violacidn.

3.4.5 Intercambio de informacién.

Establecido en el articulo 26° del Modele, el intercambic de
informacidn entre Estados Contratantes esta adecuadamente
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formulado, ya gQue respeta en el Derecho interno de los Estados
Contratantes, ademids de establecer 1la obligacién del Estadoe que
estd manejando la informacidén a mantenerla en sgecreto, con la
inica excepcidn de que se revelen a aytoridades, tribunales u
Srganos administrativos encargados de la gestién o recaudacidn de
impuestos.

Aqui lo cuestionable es la poribilidad de un Estado Contratante de
establecer una contribucién con base en la informacidn
proporcionada por otro Eatado, asin que el Estado Contratante que
estd estableciendo la contribucién haya obtenido la informacidén
por sus propias facultades de comprobacién que le reconoce su
Derecho Interno.

Al respecte, en México, el articulo 54 del Cédigo Fiscal de 1la
Federacién establece:

Articulo 54. Para determinar contribuciones omitidas,
la Secretaria de Hacienda y Cré&dito Piblico tendri por
ciertos los hechos u omisicnes conocidos por las
autoridades fiscales extranjeras, salvo prueba en
contrarioc.

Asi nuestro derecho interno incorpora al intercambic de
informacién referido en los Conveniocs a las facultades de 1la
Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, ademis de establecerlo
como una presuncidn iuris tantum, ya que es pesible que 1los
Estados se intercambien informacidn parcial o sujeta algiin recursc
ulterior, ante lo cual sea interpretada de diferente manera o no
constituya la verdad legal definitiva.

3.4.6 Agentes diplomdticos y funcionarios consulares.

En el articulo 27° del Modelo se establece como excepcidn a las
disposiciones de los Convenios que se firmen los privilegiocs
fiscales que disfruten los agentes diplomiticos o funciocnarios
consulares, de acuerdo con lcs principics generales del Derecho
Internacional o en virtud de acuerdos especiales.

3.4.7 Extensidn territorial.
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En el articule 28° del Modelo fue ideado para la precisidn del
territorio del Estado Contratante, sobre todo para el caso de los
Estados gue poseen otros territorios © en el casoc de que en
referencia algin territorio del Estado Contratante, en wvirtud de
alguna disposicién especial, se tenga que hacer mencidén expresa de
que también se aplica sobre el Convenio que ge estd firmando.

3.4.8 Entrada en vigor y denuncia.

Estos dos elementos son imprescindibles para el Convenio gque se
suscribird, dado que refieren al &Ambito temporal de wvalidez del
Convenioc en cuestidn.

En el caso de algunos Convenios para evitar la Doble Tributacién
que México ha celebrado se prevé, en el texto de losz mismos, que
la entrada en vigor de los Tratados seria al momento de gque se
intercambie la segunda de las notas diplomidticas gque se
intercambiaron los Estados Contratantes.

Sin embargo el articule 4° de 1la Ley scbre la Celebracién de
Tratados establece en su segundo parrafo:

Articulo. 4° ...

Los tratados, para ser obligatorics en el territorio
nacional deberdn haber sido publicados previamente en
el Diario Oficial de la Federacién.

Por la naturaleza de los tratados para evitar 1la doble
tributacidn, en los cuales los sujetos obligados a cumplirlos son
los mismos Estados Contratantes y no propiamente los sibditos, vy
dado que puede interpretarse que la razdén de ser del articule 4°
de la Ley scbre la Celebracién de Tratados conozcan los sibditos
el contenido de leos propios tratados, sobre todo en el caso de
estos tratados en loa cuales lo que se genera para el particular
son derechos.

Y mdxime que la Constitucidén no establece que la obligatoriedad de
los tratados que celebre México esté supeditada a la publicacidn
en el Diario Oficial, por lo que a través de una ley secundaria,
como lo es la Ley sobre la Celebracién de Tratados, no cabe
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incorporar al proceso de creacién de los tratados un supuesto que
no establece la norma fundamental. Por otra parte, en la
Convencién de Viena se establece que los tratados entran en vigor
con el intercambio de notas diplomiticas entre los Estados
Contratantes, por lo que a partir del inicio de su vigencia
cbliga a las partes que lo suscribieron a adecuar sus conductas a
lo que dicha norma disponga. Es decir, que 8in necesidad de gque se
publiquen en el Diario Oficial, los tratados son obligatorios para
el Estado mexicano desde el intercambio de notas diplomiticas.’”®

En el mismo orden de ideas, otra situvacién muy particular que se
presenta en los Tratados para evitar la Doble Tributacién ¢que ha
firmado México con otros Estados, es la excepcidn al principio de
retroactividad, principio gque tiene su fundamento en el articulo
28 de la Convencidn de Viena socbre Derecho de los Tratados que a
la letra dice:

Articulo 28. Las disposiciones de un tratade no
obligardn a una parte respecto de ningin acto o hecho
que hayan tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del tratado para esa parte ni de
ninguna gsituacién que en esa fecha haya dejado de
existir, ....

Conforme a lo explicado anteriormente, en los Tratados
Internaciocnales a los que referimos, los Estados contratantes, al
ser los sujetos obligados pueden establecer en losz mismos que su
aplicacién sea retroactiva a una fecha anterior a la que se
intercambien las notas diplomiticas, tal y como ocurrié en el
tratado celebradc entre México y Canadi, el cual entrd en vigor el
11 de mayo de 1992 con efectos retroactivos al 1° de enero de ese
mismo afio, situacién que pudo haber dado lugar a la devolucién de
impuestos por parte del gobierno mexicano a personas residentes en
Canadd que resultaron beneficiadas con el contenido del tratado;
asi como por parte del gobierno canadiense a las personas
residentes en México que también resultaron beneficiadas.

** cfr. Calvo Nicolau, Enrique. “Entrada en Vigor da los Tratados @ Inicio de
sus Efectos”, Comentario 29, Coleccién Tratados Internacionales en Mataria
Tributaria, Primera Edicidn, México, Editeorial Themis, S.A. de C.v., 1994,
paginas 9 a 16.
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4. EL ESTABLECIMIENTO PERMANTE Y LA BASE FIJA EN EL MODELO DE
DOBLE TMPOSICION SOBRE LA RENTA Y EL PATRIMONIO DE LA O.C.D.E.

Después de haber realizado en el capitulo anterior el andlisis del
establecimiento permanente en la Ley del Impuesto scbre la Renta,
a continuacidn se analizari el texto del Convenio Modelo de la
0.C.D.E., mismo que ha servido como base para la negociacién de
los tratados internacionales que tiene firmados hasta la fecha
nuegtro pais.

4.1 Establecimiento permanente.

Ea el articulo 5° del Modelc el que ae refiere a la figura del
establecimiento permanente, por la importancia que tiene este
articule para el presente estudio, a continuacién ge analizara
cada uno de los parrafos gque comprenden este articulo en
comparacién a la Ley del Impuesto sobre 1la Renta y la
interpretacién que se realiza en los propios comentarios del
Modelo.

Articulo 5°. Establecimiento Permanente

1. A efectos del presente Convenio, la expresién
"establecimiento permanente" significa un lugar fije
de negocios mediante el cual una empresa realiza toda
o parte de su actividad.

Por lo gque respecta a los elementos para la conformacién del
establecimiento permanente, encontramos los mismos que en la Ley
del Impuesto sobre la Renta, lo dnico que existe como diferencia
es que en los comentariocs del Modelo es que éstos idltimos
consideran que aun el depdsitoc aduanerc se debe considerar como
establecimiento permanente, lo cual no es considerado asi por la
Ley del impuestc sobre la Renta en el articulec 3° fraccién V.

Por su parte los comentariocs del Modelo, establecen un régimen
excepcidn, no considerando un lugar fijo de negocios para el
residente en el extranjero que realiza tlinicamente como actividad
empresarial el arrendamiento.

Articulc 5., Establecimiento Permanente
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I...
2. La expresidn establecimiento permanente comprende
en especial:

a) las sedes de direccién;

b) las sucursales;

c) las oficinag;

d) las fabricas;

e) los talleres;

f} las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las
canteras o cualquier otro lugar de extraccidén de
recursos naturales.

Los comentarios del Modelo reconocen también este listado
ilustrativo y no limitativo, ya que para la consideracién de la
existencia de un establecimientc permanente, deberi atenderse a su
definicidén y elementos esenciales.

El ineiso a) de este articulo no estd contemplado en la Ley del
Impuesto sobre la Renta seguramente por no confundirla con el
anterior criterio de residencia que establecfia el articule 9° del
Cdédigo Fiscal de la Federacién para las perasonas morales, sin
embargo los comentarios al Modelo interpretan a la sede de
direccién como una oficina, cual si esta contemplada en la Ley del
Impuesto sobre la Renta.

En cuante al inciso f), en los comentarios del Modelo se da 1la
alternativa para considerar o no establecimiento permanente, 1la
prospeccidén de recursos naturales, la cual es la técnica utilizada
para la localizacidén de hidrocarburos y de minerales titiles, esta
habrd que revisarse en cada textec de Tratade, ya que pedria
variar, ya que el articulo 2° de la Ley del Impuesto sobre 1la
Renta, contempla a la actividad de exploracién como
establecimiento permanente.

Articulo 5°., Establecimiento Permanente

1...

2...

3. Una obra de construccidn extraccién o montaje sSlo
constituye establecimiento permanente si su duracidén
excede de doce meses.
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La dnica circunstancia especial en este pirrafo del Modelo es que
contempla como duracién de la obra de construccién "un afio" para
considerarla establecimiento permanente, mientras que la Ley del
Impuesto sobre la Renta es mis estricta y contempla sélc "183
dias®.

Los comentarios adicionalmente explican varios casos, para
interpretar la duracidn de la obra, como son el no contemplar
interrupciones materialea como fuera del plazo, ni parcialidades
de una misma obra como construidas en un plazo menor a la obra en
su conjunto.

Articulo 5°. Establecimiento Permanente

1l...

2...

3...

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este
articulo, se considera que el "establecimiento

permanente®™ no incluye:

a) la utilizacién de instalaciones con el tdnico fin de
almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el inico
fin de almacenarlas exponerlas o entregarlas;

¢) el mantenimiento de un depésito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el dnico
fin de gue sean transformadas por otra empresa.

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el idnice fin de comprar bienes o mercancias o de
recoger informacidén para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el dnico fin de realizar para la empresa cualquier
otra actividad de cardcter auxiliar o preparatorio;

f} el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el dniceo fin del ejercicio combinado de las
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actividades mencionadas en los apartados a) al e), a
condicién de que el conjunto de actividad del lugar
fijo de negocios conserve su cardcter auxiliar o
preparatorio.

En relacidén a este pirrafo del Modelo, hay una identidad con el
texto del articulo 3° de la Ley del Impuesto sobre la Renta, salvo
que no se contempla en nuestra Ley como excepcidn la actividad de
"entregar", misma que si se ha incluide en el texto de los
tratados firmados por México, por lo que habria que tener cuidado
cuando se eaté catalogando a empresas que realicen esta actividad,
y gean residentes en un Estado con el cual tengamos celebrado
Tratado.

Lo que sl se reconoce en los comentarios del Modelo es que las
"entregas" no deberan ser en realidad "ventas", casc en el cual si
existiri establecimiento permanente, ya que aunque la empresa
realice una actividad que sea excepcidn, si realiza conjuntamente
otra actividad que constituya establecimiente permanente, si
exigtird este Gltimo.

Esz aqui importante resaltar el criterio contenido en los=
comentarios del Modele para la consideracidénm del caridcter
preparatorio o auxiliar de una empresa, ya que s5i una empresa
argumenta gque su actividad es preparatoria o auxiliar de otra,
pero este objeto es idéntico al de la empresa en su conjunto, no
se podra considerar como preparatorio o auxiliar.

Articulo 5°. Establecimiento Permanente

1...

2...

3...

4...

5. No obgtante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2,
cuando una persona -distinta de un agente gque goce de
un estatuto independiente, al cual se le aplica el
parrafo 6- actiie por cuenta de una empresa y ostente y
ejerza habitualmente en un Estado Contratante poderes
que la faculten para concluir contratos en nombre de
la empresa, se considerari que la empresa tiene un
egtablecimiento permanente en este Estado respecto de
todas las actividades que esta perscona realiza por
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cuenta de la empresa, a menos que las actividades de
esta persona se limiten a las mencionadas en el
parrafo 4 y que, de haber sido ejercidas por medioc de
un lugar fijo de negociocs, no se hubiera considerado
este lugar como un establecimiento permanente, de
acuerdo con las disposiciones de este parrafo.

El objeto de este pirrafo es evitar una defraudacién fiscal por
parte del residente en el extranjero, quien podria realizar su
actividad empresarial a través de un apoderado, sin que se
considere establecimiento permanentaea. 8in embargo, esta
consideracidn no es aplicable cuande el apoderado es un agente
independiente o el ejercicio de su poder gea para actividades
preparatorias o auxiliares. Esta dos dltimas circunstancias no
eran consideradas por la Ley del Impuestc sobre la Renta hasta las
reformas de diciembre de 1396, provocando anteriormente
interpretaciones totalmente injustas.

Articulo 5°. Establecimiento Permanente

1...

2...

3...

4...

5...

6. No se considera que una empresa tiene wun
establecimiento permanente en un Estado Contratante
por el mero hecho de que realice sus actividades por
un corredor, un comisionista general o cualquier otro
agente que goce de un estatuto independiente, siempre
que estas personas actien dentro del marco ordinario
de su actividad.

8in la existencia de este pirrafo la figura del establecimiento
permanente impediria la prestacién de servicios de las empresas
independientes, por lo que se ha incluido este parrafo en los
textos de los Tratados firmados por México, inclusive gse ha
incorporado en el texto de la Ley del Impuesto sobre la Renta las
excepciones a la consideracién del "agente independiente" que se
mencionan en el comentario 37, pero como se comento en el capitulo
anterior, no se debidé suprimir en la Ley del Impuesto sobre la
Renta la posibilidad del contribuyente de probar su caridcter de
"agente independiente".
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Tal como lo permiten los comentariocs del Modelo, se ha incluido en
los Tratados Internacionales firmados por México, un parrafo
adicional al gue establece el Modelo, en el cual se establece una
regla especial para las empresas aseguradoras en la gque no se
incluyen los reaseguros, misma gque considera gque estas empresas
tienen establecimiente permanente si recauda primas en el
territorio de o s8i asegura o contrata riesgos por medic de una
persona distinta de un "agente independiente". Incluso este
parrafo ya se incluyd en el articulo 2° de la Ley del Impuesto
sobre la Renta en las reformas de diciembre de 1997.

Articulo 5°. Establecimiento Permanente

...

2...

3...

4...

5...

6...

7. El1 hecho de que una sociedad residente de un Estado
Contratante controle o sea controlada por una sociedad
residente del otro Estado Contratante, o gque realice
actividades en este otro Estado {ya sea por medio de
establecimiento permanente o de otra manera), no
convierte por si sclo a cualquiera de estas sociedades
en establecimiento permanente de la otra.

El supuesto establecido por este parrafo no se encuentra redactado
literalmente en la Ley del Impuesto sobre la Renta, sin embargo,
por el contexto juridico de este pirrafo del Modeleo, podemos decir
que sBe puede concluir lo mismo en una interpretacidén adecuada de
la Ley.

No obstante lo anterior, los comentarios del Modelo se establece
que aungue la filial tiene una entidad juridica independiente de
la matriz, si se ccloca en alguno de los supuesteos de constitucidn
del establecimientc permanente, se dardn todas las consecuencias
fiscales que esto implica, conclusidén que no se ha desarrcllads
doctrinalmente en nuestro pais, ya que se considera excluyente el
régimen del establecimientc permanente de la constitucidn de una
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sociedad mexicana por parte del residente en el extranjero que
trae inversidn extranjera por primera vea a nuestro pais.

4.2 Beneficios empresariales.

En el articulo 7° del Modelo de la O.C.D.E. el que establece el
régimen fiscal aplicable al establecimiento permanente, mismo que
se estudiard con la misma metodologia del articulo anterior,
analizando parrafo por pdrrafo.

Articulo 7°. Beneficios Empresariales

l. Los beneficios de wuna empresa de un Estado
Contratante solamente pueden someterse a imposicidn en
este Estado, a no ser gque la emprega realice su
actividad en el otro Estado Contratante por medio de
un establecimiento permanente situade en &l. Si 1la
empresa realiza sgu actividad de dicha manera, los
beneficios de la empresa pueden someterse a imposicidn
en el otro Estade, pero sdlo en la medida en que
puedan atribuirse a este establecimiento permanente.

‘A principio de cuentas es necesario aclarar gque el término
"beneficios" debe entenderse en nuestro sistema fiscal como el
términc "ingresos".

En este articulo Bse contiene el principio general que en este
rubre buscan los Estados Contratantes al suscribir el Tratado:
"Una empresa sdlo puede ser gravada bajo el sistema de renta
mundial en el Estado en que no es residente, sdlo cuando
constituya en el otro Estado Contratante un establecimiento
permanente mismo que podrd ser gravado 86lo por los ingresos que
le sean atribuibles".

Aunque el texto del Modelo s&lo establece que se deberidn gravar
los ingresos atribuibles, en los tratados para evitar la doble
tributacidén, por el principio de atraccidn, se han incluido como
ingrescs que se pueden gravar los obtenidos por la sede central
en la venta de mercancias idénticas o pwsimilares (tratadecs
celebrados con Canadd Francia y Espafia, entre otres) e incluso,
ademis de los ingresos mencionados, se han incluido los obtenidos
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por la sede central en las enajenaciones de cualquier otro tipo de
bien (tratados celebrados con Estados Unidos y Alemania).

Articulo 7°. Beneficios Empresariales

1...

2. Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo 3,
cuando una empresa de un Estado Contratante realice su
actividad en el otro Estado Contratante por medic de
un establecimiento permanente situado en 8l, en cada
Egtado Contratante se atribuiran a diche
establecimiento los beneficios que este hubiera podido
obtener de ser una empresa distinta y separada que
realizase las mismas o similares actividades, en las
mismas o similares condiciones, y tratase con total
independencia con la empresa de la que es
establecimiento permanente.

En este pirrafo se encuentra el criterio central que debe servir
de base de cadlculo de 1los beneficios imputables a un
egtablecimiento permanente, considerindele come una empresa
distinta y separada de su sede central.

Sin embargo este principioc no deja de ser un criteric contable
para el cdlculo de ingresos en el Estade en que actia el
establecimiento permanente, que s5loc establece el régimen hacia el
interior de la empresa transnacional, dado ¢ue frente a terceros
la empresa actia con una personalidad juridica tdnica.

Por lo que respecta al cilculo de ingresos del establecimiente por
parte de la autoridad fiscalizadora, el comentaric 11 de este
articulo, establece que cuando no exista contabilidad separada no
deberin establecerse beneficios hipotéticos o presuntivos sin una
base objetiva.

Agimismo basado en este paArrafo son aplicables 1las normas
relacionadas con los precios de transferencia.

Articulo 7°., Beneficics Empresariales

1...
2...
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3. Para la determinacidén del beneficio del
establecimiento permanente se permitiri la deduccidn
de los gastos en qgue se haya incurrido en 1la
realizacidn de los fines del establecimiento
permanente, comprendidos los gastos de direccién y
generales de administracién para los mismos fines,
tanto si se efectian en el Eatado en que se encuentre
el establecimientoc permanente como en otra parte.

Egte parrafo es por demds interesante, ya que basado en la nocién
ficticia de la empresa separada, en el Modelo se permite que se
realicen las deducciones proporcicnales de gastos que se han
realizade en la empresa en su conjunto, en la medida que dichoes
gastos se han realizado con el objeto de que el establecimiento
permanente obtenga sus beneficios.

Lo anterior, resulta muy justo a la hora de calcular la base del
impuesto, sin embargo, en forma prictica es dificil dictar los
parametros de cilculo.

Aunado a lo anterior, representa también problemas, para las
autoridades figcalizadoras contemplar deducciones de gastos que se
realizaron fuera del territorioc de su Estade, y cque muchas de las
ocasionesg no rednen lo= requisitos que establecen sus
legislaciones internas, fendmeno gque ocurre en México, Y que esg
causado por el é&mbite internacional que tiene que cubrir el
Derecho Fiscal.

En los comentarios del Modelo, se establecen algunas bases para
establecer coriterios de <cdlcule para las deducciones del
establecimiento permanente, mismas que son:

a) Intereses o Cénones: cuyo origen sea préstamos o licencias de
explotacién concedideos por la sede central al establecimiento o
viceversa, mismos que no deberdn considerarse deducibles, ni
ingresos atribuibles al establecimiento, dado ¢que peodrian servir
de medios de evasidén. Salve en el caso de empresas dedicadas a
servicios financiercs, las cuales realizan estas operaciones en
forma ordinaria y para las cuales si pueden considerarse como
ingresos o deducciones segiin el caso.
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b) Prestacién de servicios auxiliares: Refiriéndoze a los
servicios que mutuamente se prestan las la sede central y el
establecimiento permanente, no es posible establecer una comisidn
ficticia que altere las bases gravables de cada uno.

¢) Beneficios adicionales por una adecuada gestidémn: Tampoco cabria
la posibilidad de considerarlos para el cdlculo de ingrescs ¥y
deducciones.

Los anteriores criterios, son excepciones al principio de la
contabilidad separada, mismos que tendridn que negociarse en los
Tratados Internacionales respectivos, tal como lo es en el caso de
México, a los cuales se les ha puesto el requisito de que estos
sean un reembolso de gastos efectivos, algo gque nos parece
adecuado en el anidlisis de una justicia tributaria, pero que sin
embargo otorgan un beneficio adicional a lo establecido en la Ley
del! Impuesto sobre la Renta en el articulo 23, en el cual no se
consideran deducibles este tipo de conceptos.

Articulc 7°. Beneficios Empresariales

1...

2...

3...

4. Mientras 8sea usual en un Estado Contratante
determinar los beneficios imputables a los

egtablecimientos permanentes socbre la base de un
reparto adoptado habra de ser tal que el resultado
obtenido esté de acuerdo con los principios contenidos
en este articulo.

Cuando sea imposible llevar a cabo el principio de la contabilidad
separada, el Modelo permite calcular los beneficios en forma
proporcional a los que recibe la empresa en forma mundial. Para lo
cual existen en laas legislaciones internmas tres categorias de
cdlculo:

- basada en los ingresos totales de la empresa
- basada en los gastos totales de la empresa
- Basada en la estructura de capital de la empresa

Este gistema de prorratec no ha g8ido bien wvisto por las
legislaciones internas, dado que no se pueden aplicar los sistemas
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de comprobacidn que tiene el Estado scberano, ya que la base de
informacién estd fuera de su territorio.

Por lo que respecta a México, aunque si contempla este sistema
para el cdlculo de las deducciones del establecimiento permanenta,
realmente no se le ha dado mucha cabida e jincluso se ha suprimido
este pdrrafo de algunos Tratados, por ejemplo Estados Unidos,
Canada y Francia.

Articulo 7°. Beneficios Empresariales

1...

2...

3...

4...

5. No Be atribuiri ningin beneficio a un
establecimiento permanente por él mero hecho de que
éste compre bienes o mercancias para la empresa.

Ya enunciade en el articule 5° del Modelo, éste es unc de los
supuestos gue no constituye establecimiente permanente, sin
embargoc lo gque se menciona en los comentarios de este pirrafo es
en el caso de wun establecimiento permanente gque realiza
actividades empresariales y que a su vez realiza compras en forma
paralela para la sede central, é&sta Gltima actividad no debe
considerarse para el cdlculo de los beneficios atribuibles, ni
incrementarse con un importe ficticio.

Articulo 7°. Beneficios Empregariales

1...

2...

3...

4, ..

5...

6. A efectos de los apartados anteriores, los
beneficios imputables al establecimiento permanente se
calcularan cada afio por el mismo método, a no ser que
existan motivos vdlidos y suficientea para proceder en
otra forma.
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Es comin en las normas juridico fiscales que representan
diferentes alternativas de cdlculo, gue establezcan el candado
para que la alternativa elegida sea aplicable en forma constante e
indefinida.

Articulo 7°. Beneficios Empresariales

1...

2...

3...

4...

S5...

6...

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas
separadamente en otros articulcs de este Convenio, las
disposicicnes de aquellos no quedardn afectadas poer
las del presente articulo.

Comc regla general de interpretacién, se enuncia en este parrafo
que otras categorias particulares de rentas, reguladas en otros
articules del Modelo, tendrdn preeminencia.

4.3 Trabajos independientes.

El articule 14 del modelo de la 0.C.D.E. establece la regulacidn
referente a la base fija, a continuacién transcribiremos los dos
parrafos de dicho articulc con un breve comentario:

Articulo 14°. Trabajos Independientes

1. Las rentas que un reaidente en un Estado
contratante obtenga por la prestacidén de gervicios
profesionales u otras actividades de naturaleza
independiente sdlo pueden scmeterse a imposicién es
este Estado, a no ger que este residente disponga de
manera habitual en el cotro Estado Contratante de una
bage fija para el ejercicio de sus actividades. §i
dispone de dicha base fija, las rentas puedes
someterse a imposicidén en el otro Egtado, pero s6lo en
la medida en que sean imputables a esta base fija.

2. La expresidén "servicios profesionales" comprende
especialmente las actividades independientes de
cardcter cientifico, literario, artistico, educativo o
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pedagdgice, asi como las actividades independientes de
médicos, abogados, ingenieros, arquitectos,
odontélogos y contables.

El articule es claroc al referirse a las profesiones
independientes, excluyendo cualguier actividad que se realiza en
forma dependiente, mediante una relacién laboral, la enunciacién
de actividades sdlo es enunciativa y no limitativa.

Las disposiciones de este articulo son andlogas a las que se
aplican a los beneficios de las empresas y se basa en los mismos
principios. Las digposiciones del articulo 7° y los comentarios al
mismo pueden servir, en consecuencia, de directrices para la
interpretacidén y aplicacién del articulo 14. Asi, los principios
establecidos por el articulec 7°, para distribuir los beneficios
entre la sede y el establecimientc permanente podran aplicarse
también para la distribucién de rentas entre el Estado de
residencia de la persona cue ejerce la actividad independiente y
el Estado donde esta actividad se ejerce a través de una base
fija. Del mismo modo, los gastos efectuados por una base fija,
comprendidos los gastos de direccidén y loa gastos generales,
deberdn conaiderarse deducibles para la determinacién de la renta
imputable a la base fija, de igual manera gque los gastos
imputables a un establecimiento permanente.

5. TRATADOS FISCALES CELEBRADOS POR MEXICO.

Para concluir este estudioc, es necesario exponer el estado que
guarda cada uno de los Tratados Fiscales para Evitar la Doble
Tributacidn, celebradeos o que en un futuro celebrari México,
mismos que para su mejor presentacidn se incluirdn en el Anexc 1
de este trabajo.
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CONCLUSIONES

I. El poder tributario del Estado consiste en la facultad del
mismo por virtud de la cual puede imponer a los particulares la
obligacidn de aportar una parte de su riqueza para el ejercicio de
las atribuciones que le estin encomendadas.

II. La fundamentacién filoadfica del poder tributaric del Estado,
nace con respecto a los nacionales del deber meoral de ayuda
reciproca comin entre los hombres y de la divigidn del trabajo,
que se traduce juridicamente en la obligacién del pago de tributos
al Estadc. Para con los extranjeros, en realidad el fundamento es
el mismo, sin embargo, se limita diche poder a la existencia de
una relacidén directa con el Estado, ya que el extranjero tiene una
obligacidn tributaria primaria con el Eatado del cual forma parte,
Yy posteriormente la tiene con aquellos con los que se relaciona.

El poder tributaric del Estade para imponer contribuciones a los
extranjeros residentes en el mismo, con establecimiento permanente
o base fija o con fuente de riqueza ubicada dentro de ese Estado,
tiene su origen en la utilizacién de los serviciocs piblices por
parte del extranjeroc para producir riqueza.

ITI. El fundamento constitucional para considerar a los
extranjerocs sujetog a la jurisdiccidn tributaria del Estado
Mexicanc es el articulo 73 fracecién VII de la Constitucidén, norma
en la cual se fundamenta la Legislacién Federal, para imponerles
contribuciones a los extranjercs. Sin embargo por lo que respecta
al articule 31 fraccidn IV constitucional, sge requiere una
reforma, ya que el sistema basado en la nacionalidad como criterio
de vinculacién tributaria de un persona con un Estadc ha cambiado,
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para utilizar el gistemas basado en la residencia, establecimiento
permanente o© la fuente de riqueza, mismos que deben ser
reconocidos por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

IV. Los factores de vinculacién son todos agquellos elementos o
circunstancias de cardcter objetivo o subjetive, de tal relevancia
que, al concurrir en la situacién juridica de una persona figica o
moral, prevocan la sujecién de la misma a la potestad tributaria
de un determinado Estado.

La residencia, el establecimiento Permanente, la base fija y 1la
fuente de riqueza han tomado un contenido juridico dentro del
Derecho Fiscal, mismo que no habian desarrollade en otras ramas
del Derecho, come formas de vincular a una persona figica o moral
con uwn Estado.

V. Para efectos fiscales se considera la zona econémica excluaiva
como parte del territorio nacional, lo que implica que el
legislador ordinario pretendid extender la potestad tributaria mis
alla de los 1limites constitucionales e internacionalmente
establecidos. Esta situacidén puede llevar a problemas de la
determinacién de la residencia y de la ubicacién de la fuente de
riqueza, sin embargo, la persona que resultase perjudicada por la
aplicacidn literal del articulo 8° del Cédigo Fiscal de 1la
Federacién, podria atacar el acto administrativo en el Poder
Judicial Federal en la via de amparo.

VI. La reforma de diciembre de 1996 a la fraccién II del articulo
3% del C&dige Fiscal de la Federacidén fue loable en el sentido de
establecer un nuevo criterio para considerar la reasidencia de las
personas morales, basado en la circunstancia de haberse
constituide de conformidad con las leyes mexicanas. El eriterio
utilizado anteriormente provocd muchas discusiones doctrinales en
cuanto a establecer cuales eran los elementos para considerar la
ubicacién de la administraciém principal del negocio, asi como
para determinar los efectos fiscales para una persona moral que
cambiaba de residencia en medio de un ejercicio, ya cue la Ley del
Impuesto scbre la Renta no establecia nada al respecto.

VII. Aunque el Derecho Fiscal Mexicano tiene vigidn integradora
consagrada en el articuleo 5° del C&digo Fiscal de la Federacién,
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en los dltimos afics las reformas a la legislacién fiscal han
tenido una visién autdnoma, lo cual ha provocado dos diferentes
efectos que se pueden calificar diferente respecto de cada una de
las reformas, los efectos son:

a) Efecto Negativo: el legislador ha abusado de la autonomia
metodoldgica del Derecho Fiscal, dade que no séloc ha creado
normas fiscales autdnomas, sino gue, con el propdsito de ¢ombatir
el problema de la evasifn fiscal del contribuyente, con falta de
técnica juridica, ha camblado 1los principios de varias
instituciones de otras ramas del Derecho provocando una
vulgarizacién del Derecho.

b) Efecto Positivo: E1 Derecho Fiscal Mexicano, por su
importancia en la vida econfémica de las empresas, ha estado a la
vanguardia legislativa en comparacién con otras ramas del
Derecho, esta clrcunstancia, cuando se ha realizadoe con wuna
correcta visidn sistemdtica del Derecho, ha producideo la c¢reacidén
de nuevas figuras juridicas.

VIII. La principal cconsecuencia de la constitucidn de un
establecimiento permanente es la distincidn de patrimonio con la
sede central, establecimiento gque tendrd un régimen fiscal
asimilable al cque tienen los residentes en México, al cual se le
acumularan todos los ingresos que le sean atribuibles, entendiendo
que, s8i en establecimiento permanente tiene gque realizar
operaciones comerciales con 8su sede central, estas deben
efectuarse en condiciones y precics de mercado congiderdndolo con
una contabilidad separada de su sede central.

IX. Con la actuacidén comercial transnacional de algunas empresas
se pone en jaque las estructuras Jjuridicas basadas en 1la
soberania de un Estado sobre un territorio, tal es el caso del
establecimiento permanente, que debe reconocerse como un régimen
de excepcidn a la Teoria Clasica del Patrimenio.

X. En la reforma de diciembre de 19%6, se modificd positivamente
el parrafo tercero del articulc 2° de la Ley del Impuesto sobre la
Renta incorporando 1la figura del agente independiente como
excluyente del establecimiento permanente, s8in embargo, no se
debié suprimir el quinto parrafo de dicho articule, ya que
establecia la posibilidad de que el extranjero conservara la
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documentacidén comprobatoria para demostrar que las operaciones gque
efectuaba se hubieren realizado en términos y condiciones
similares a las que se hubieren pactado en transacciones
independientes con o entre partes sin intereses relacionados, esta
supresidén hace interpretar que las fracciones I a VI del articulo
2°, son presunciones "iuris et de jure" mismas gque serin causa de
injustas interpretaciones para los agentes independientes.

XI. Conforme a lo establecido por el articulo 23 de la Ley del
Impuestce sobre la Renta, es posible que el establecimiento
permanente calcule sus deducciones prorratedndolas con las de su
oficina central, sin embargo estas deben de respetarlos requisitos
establecidos en el articulo 24 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta.

XI1. Basade en el principio de la contabilidad separada, el
segunde parrafo del articulo 23 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, no reconoce como deducible la remesa enviada del
establecimiento permanente a la oficina central, ya que no se
congidera un gasto. Lo negativo es que se le quiera dar el mismo
tratamiento fiscal a otros supuestos como regalias honorarios o
pagos por el usc de patentes, con el argumento de evitar que el
contribuyente incurra en evasién de impuestos realizando
gimiulacién de actos juridicos, actos que de realizarse en forma
ilicita, tienen su propia tipicidad como delite fiscal y gque
tienen su propia sancidén. Por otro lado, la legislacidn estd muy
desarrollada en el tema de precios de transferencia, peor lo que
cualquier precio incorrecto por los rubros mencionados en esta
norma podria ser objeto de determinacidén presuntiva de ingreso.

XIII. El segundo parrafo del articulo 6° del Reglamento de la Ley
del Impuesto socbre la Renta le confiere al establecimiento
permanente la posibilidad de realizar en México el acreditamiento
de impuestos causados fuente de riqueza ubicada en el extranjero,
otorgéndoles a los establecimientos permanentes el mismo derecho
que la Ley les ctorga a loa residentes en el pais. Sin embargo, el
propio Reglamento eastablece como condicionante para el
acreditamiento que los ingresos hayan sido sujetos a retenciédn,
este requisito no tiene razém de ser en tanto que no resulta
trascendente que el impuesto se haya pagado directamente o via el
método de retencién. Tan e8 asi que esta condicionante no se
establece para el acreditamiento de un residente en México, por lo
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gque tampoco deberia establecerse como requisito para el
acreditamiento del establecimiento permanente.

XIV. Tratidndese de leyes que regulan el derecho interno de un
Eztado los sujetos obligados son los gobernados, por otro lado los
sujetos obligados por los Tratados Internacionales son los propios
Estados suscriptores. Es este entendido los Tratados
Internacicnales no obligan a los gobernados de un Estado, pero las
conductas de los gobernados actualizan la obligacidn que contrajo
el Estado suscriptor del Tratado, y en ese momento el gobernado se
convierte en coadyuvante de la obligacidn que contrajo el propio
Eztado.

XV. Un Tratado Internacional que es celebrado por el Ejecutivo y
aprobado por el Senado, no puede crear contribuciones o alterar
los elementos de causacidén o el objete del impuesto, pues
corresponde al Congresc el imponer las contribuciones necesarias
para cubrir el presupuesto., E]l Tratado Internacional n¢ puede
reformar la ley, s8&lo otorga un tratamientoc especifico para los
residentes de los Estados suscriptores.

XVI. Para la aplicacién prictica de los Tratados Internacionales
para Evitar 1la Doble Imposicidén, serd necesario seguir el
siguiente procedimiento:

a) Tratandose de operaciones en las que intervengan residentes
en el extranjero, deberid buscarse la existencia de un gravamen en
los términos de las Leyes Federales, pues la ley es la udnica via
por la cual puede establecerse un gravamen o contribucién.

b} De existir una obligacién fiscal ¢ gravamen para el
residente en el extranjero, es necesario estudiar la existencia de
un Tratado Internacional para evitar la Doble Tributacidn que haya
firmadec México con el pais del cual es residente el contribuyente
gravado.

c) Asimismo, debera estudiarse si es aplicable el Tratado al
contribuyente y al caso concreto para, finalmente, atender a las
pesibles reducciones impositivas o exenciones que beneficien al
preceptor del ingreso.
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XVII. En loa articulos 7° y 14° del Modelo de Convenio de Doble
Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio de la Organizacidn para
la Cooperacidén y Desarrollo Econémico (0.C.D.E.}) se contiene el
principic general que en este rubro buscan los Estados
Contratantes al suscribir el Tratado: "Una persona fisica o moral
86lo puede ser gravada bajo el sistema de renta mundial en el
Estado en que no es residente, sdloc cuando constituya en el otro
Estado Contratante un establecimiento permanente o una base fija
miemos que podrin ser gravados sélo por los ingresos que le sean
atribuibles”.
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ANEXO 1

TRATADOS FISCALES CELEBRADOS POR MEXICO

APROBADOS | APROBADO
PAIS POR EN NEGOCIACION | FIRMADOS POR EL EN EL OTRO| IDIOMAS EN VIGOR APLICABLE /
NEGOCIAR | NEGOCIACION | CONCLUIDA SENADO ESTADO OFICIALES DIARIO OFICIAL
MEXICANO
1/1/94
D.C. 16/I11/94
ALEMANIA 23/11/93 27/v/93 11/X1/93 ESPaitoL 3/XII/93 |D.O. 6/V/94 5/
ALEMAN D.0.15/VI/94
6/
ARGENTINA X
AUSTRALIA X
AUSTRIA X
ESPANOL 1/1/96
BELGICA 24/X1/92 1/vI/34 X FRANCES 1/11/97 [D.O. 5/1/97
NEERLANDES
BRASIL X
ESPANOL 1/1/92
CANADA B/IV/91 8/VII/91 X FRANCES 11/v/92 |b.O0. 17/VII/92
INGLES
ESPANOQL 1/1/93
CANADA 2/ 16/III/90 8/ViI/e1 X FRANCES 27/1Iv/92 [D.Q 15/VII/92
INGLES
COLOMBIA X 1/
ESPANOL 1/1/8%6
COREA 6/%X/94 3/| 15/XI1/%4 x COREBANO 311/11/85 (D.Q 16/II1/95
INGLES
COSTA X
" RICA

1/ En materia de transporte internaciocnal
2/ En materia de intercambio de informacidn
3/ Sometido a consideracidn del Senado

4/ Fecha para la segunda ronda

21 de agosto

5/ Publicacién de Fe de Erratas
6§/ ModificaciSn al Protocolos

7/ Modificacién al Tratado
8/ Bntrada en vigor retroactiva

de 1997
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APROBADOS | APROBADO .
PAIS POR EN NEGOCIACION | FIRMADOS POR EL EN EL OTRO| IDIOMAS EN VIGOR APLICABLE /
NEGOCIAR | NEGOCIACION | CONCLUIDA SENADO ESTADO OFICIALES DIARIO OFICIAL
MEXICANO
CHINA X
DINAMARCA X
ECUADOR 30/VIiI/52 25/V/94 PENDIENTE | ESPANOL
1/1/55
ESPARNA 24/VII/92 27/v/93 b ¢ Espafion 6/%/94 D.O. 31/XII/S94
28/XII/93 1/1/94
EUA 18/IX/92 12/VvIL/583 20/XI/93 ESPANOL 26/%X/95 |D.0 3/II/9%4%
9/IX/94 T/ | 16/XT1/594 X INGLES 1/ 28/%X/95 17/
7/ D.0 25/1/96 7/
19/XI1/89 18/1/90
EUA 2/ 9/x1/8% 16/XII/94 BSPAHNOL 18/1/%0 |D.O 23/I/90
S/1x/%4 1/ 1/ INGLES 26/X%X/85% 26/%X/85 1/
7/ 25/1/96 7/
FINLANDIA X
FRANCIA 7/X1/91 18/XXI1/92 X ESPANOL 31/XI11/92 1/1/93
FRANCES D.0 16/111/93
HUNGRIA X
INDIA X
INDONESIA x
ITALIA B/VII/S1 25/v/94 X ESPANOL 10/I11/95 1/1/96
ITALIANQ D.O 28/XII/95

1/ En materia de transporte internacional
2/ En materia de intercambioc de informacidn
3/ Sometido a consideracidn del Senado

4/ Pecha para la segunda ronda

S/ Publicacién de Fe de Erratas
6/ Modificacién al Protocclos

7/ Modificacidén al Tratado

8/ Entrada en vigor retroactiva

21 de agosto de 1997
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APROBADOS | APROBADO
PAIS POR EN NEGOCIACION | FIRMADOS POR EL EN EL OTRO| IDIOMAS EN VIGOR APLICABLE /
NEGOCIRR | NEGOCIACION | CONCLUIDA SENADO ESTADQ OFICIALES DIARIO OFICIAL
MEXICANO
ISRAEL X
IRLANDA X
ESPANOL 1/1/97
JAPON 9/IV/96 29/1IVv/96 X JAPONES 6/XI/96 D.O 6/1/97
INGLES
MALASIA %
NICARAGUA X
NORUEGA 23/IX1/95 14/XI/95 X ESPANOL 23/1/96 1/1/97
NORUEGO D.0 26/VII/96
PANAMA X 1/
PAISES 27/IX/93 23/VI/ 54 X ESPANOL 13/X/94 1/1/95
BAJOS NEERLANDES D.0 31/XII/34
POLONIA X
REINQ 2/VI/94 8/VII/94 14/XIT/94 ESPANOL 15/X11/94 1/1Iv/%4 B/
UNIDO INGLES D,0 15/III1/95
RUMANIA X
SINGAPUR 9/%1/94 26/IV/55 ESPANOL 14/IX/95 1/1/%6
INGLES

1/ En materia de transporte internacional
2/ En materia de intercambic de informacidn
3/ Sometido a consideracién del Senado

4/ Fecha para la saegunda ronda

5/ Publicacién de Fe de Erratas
6/ Modificacidén al Protocolos

7/ Modificacién al Tratado
8/ Entrada en vigor retroactiva

21 de agosto de 1597
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APROBADOS | APROBADO
PAIS POR EN NEGOCIACION | FIRMADOS POR EL EN EL OTRO| IDIOMAS EN VIGOR APLICABLE /
NEGOCIAR | NEGOCIACTION | CONCLUIDA SENADO ESTADO OFICIALES DIARIO OFICIAL
MEXICANO
SUECIA 21/IX/92 15/XII/92 | 21/1IX/%2 ESPANCL 18/XII/92 1/1/93
INGLES D.C 10/II/53
SUIZA 3/VIII/S3 1/VI/54 X ESPANOL 8/IX/94 1/¥/85
FRANCES D.O 24/X/94
VENEZUELA X

1/ En materia de transporte internacional
2/ En materia de intercambioc de informacién
3/ Sometido a consideracidn dael Senado

4/ Fecha para la segunda ronda

§/ Publicacién de Fe de Erratas
6/ Modificacién al Protocolos

7/ Mcdificacién al Tratade

8/ Entrada en vigor retroactiva

21 de agosto de 1937
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