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Introduccion.

Foreign Account Tax Compliance Act, (FATCA), fue promulgada como Ley el 18 de
mayo de 2010 en los Estados Unidos de América (EUA), la cual es instaurada a raiz
de la crisis del 2008 en dicho pais, y la cual surgi6 a raiz de la necesidad de tener
un control mas estricto de los recursos financieros, con ella se pretendio crear un

registro fiscal para las entidades financieras.

FATCA, independientemente de haber sido promulgada en los Estados Unidos de
América, se convirtié en una ley que se considerd extraterritorial ya que, regula a
instituciones financieras y otros intermediarios financieros fuera de su territorio, para

informar al IRS de las cuentas de ciudadanos estadounidenses en el extranjero.

Su principal objetivo es prevenir que los contribuyentes o residentes, utilicen
cuentas extranjeras para lleva a cabo evasion de impuestos, mediante la
colaboracion de asistencia mutua para el mejoramiento en el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, por lo cual, se solicita el intercambio de informacién financiera
de forma automatica, sobre las cuentas que tengan personas fisicas 0 morales en

el extranjero.

FATCA se asumié como compromiso en México, esto a través de un acuerdo
interinstitucional entre el IRS y el Servicio de Administracion Tributaria (SAT), con

la finalidad de mejorar el cumplimiento fiscal internacional.

La suscripcion a FATCA es el reflejo del entorno econdémico y financiero
internacional del Estado Mexicano, asi como el desempefio que ha llevado a cabo
en diversas participaciones del G-20 y como titular de la Organizacién para la

Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE).

México al celebrar el acuerdo interinstitucional, asumio ser FATCA Friendly, es decir

es amigable respecto a FATCA, y sujeto a todas las instituciones financieras de
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México a identificar cuentas de contribuyentes estadounidenses y proporcionar
dicha informacién al SAT, para que posteriormente la misma sea informada al IRS,

quienes deben realizar el mismo proceso con contribuyentes mexicanos.

México con FATCA, se beneficia para detectar cualquier fuente de riqueza o flujo
irregular que se pueda dar de EUA a México, pues el objetivo primordial es evitar la
evasion fiscal, existiendo un intercambio de informacion financiera de forma

automética y con ello generar mayor recaudacion de impuestos.

En consecuencia, resulta importante el estudio de FATCA pues del acuerdo
interinstitucional celebrado, se beneficia la autoridad hacendaria mexicana para la
generacion de una mayor recaudacion de impuestos de ciudadanos mexicanos

radicados en EUA.

Motivo por el cual, se debe analizar si el acuerdo interinstitucional adoptado por el
Servicio de Administracion Tributaria toda vez que resulta cuestionable su
constitucionalidad, pues dicho acuerdo es relevante tanto para las instituciones
financieras que recopilan la informacion, como para los contribuyentes que se ven
afectados con motivo de la informaciébn que proporcionan las instituciones

financieras a las autoridades hacendarias.

En ese sentido, la tesis se integra por cuatro capitulos en los cuales se desarrolla
un analisis del acuerdo interinstitucional denominado FATCA, para verificar si este
es acorde a la Constitucion Mexicana.

Asi, en el primer capitulo titulado Estado Mexicano, se aborda como se integra un
Estado, desde sus elementos, hasta los poderes que lo componen y las funciones
de cada uno de estos, con la finalidad de entender el funcionamiento del Estado

Mexicano.
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Mientras que en el segundo capitulo titulado Orden Juridico Mexicano, se aborda la
jerarquia normativa que tiene México apoyado de lo resuelto por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacioén y la implicacion de los tratados internacionales en el orden
juridico mexicano y como es que estos se han adoptado por parte de México y que

llevo a su integracion en el orden juridico.

Hecho lo anterior, en el tercer capitulo titulado Derecho Tributario se aborda el
derecho fiscal en México, asi como los elementos del tributo que componen el
derecho tributario, lo cual nos otorgara un panorama para estudiar el derecho fiscal
internacional, el cual es necesario analizar pues el tema a tratar deriva del derecho
fiscal internacional, motivo por el cual se deben considerar los convenios
internacionales para evitar la doble tributacion y en consecuencia verificar los
convenios para el intercambio de informacion financiera y su relacién con el secreto

bancario y fiscal.

Finalmente, en el cuarto capitulo titulado Foreing Account Tax Compliance Act
(FATCA) se abordaran lo antecedentes de FATCA, como es que surgié dicho
acuerdo y los impactos que ha tenido a nivel mundial, consecuentemente como es
que se firmé dicho acuerdo interinstitucional por parte de México, y el impacto que
ha generado en el pais, y por tanto, si el acuerdo resulta constitucional en México.

Es por lo anterior, que FATCA resulta importante tanto a nivel nacional como
internacional, pues dicho acuerdo creado por EUA ha tenido un impacto global que
actualmente se encuentra firmado por 113 paises, por lo cual resulta indiscutible
gque FATCA es un tema sumamente interesante y que no se le ha analizado de
manera correcta, por lo que los aportes que se realizaron en la presente
investigacion, sin duda serviran para la impugnacion de los actos de autoridad que

fundamenten su actuar en este acuerdo.



CAPITULO I. EL ESTADO MEXICANO.

Previo a la determinacion de la naturaleza de nuestro objeto de estudio, debemos
tener en cuenta que, en cualquier tema relacionado con el derecho, debemos

realizar un analisis doctrinal, como constitucional de la materia de que se trate.

Por ello, antes de analizar el marco tedrico fundamental del derecho tributario
internacional, estudiaremos, uno de los pilares de este, esto es, el Estado y en

especifico sobre el Estado Mexicano.

En el ambito internacional, resulta de suma importancia entender como se compone
un Estado y cuales son las funciones de este, pues depende uno de otro para que
exista el derecho fiscal internacional, tal y como se observara a lo largo de este

trabajo.

Asimismo, se debe conocer como se determina una constitucion en un Estado, ya
gue la Constitucion resulta la norma maxima, es decir, es el marco regulatorio que

da sustento al propio Estado.

A su vez, es necesario saber, como influyen los tratados internacionales en un
Estado, de manera directa o indirecta en los mismos, como lo puede ser en sus
leyes o politicas y si estos tienen la misma jerarquia que una Constitucion o dénde

se encuentran ubicados en la jerarquia de leyes.
En consecuencia, al conocer lo anterior, es como podremos adentrarnos al tema en
concreto, ya que, para que pueda ser entendido en su totalidad, es necesario

abordar los temas mencionados.

Por lo cual, es preciso analizar lo siguiente:



1.1. Estado y Derecho.

Previamente al estudio del tema de ¢,qué es el Estado?, se debe tener en cuenta

gue no es posible hablar del Derecho sin referirse al Estado.

Resulta importante hacer mencién que, reside la validez formal del ordenamiento
juridico en aquella norma fundamental o constitucional en la base sociologia de una

organizacion especifica a la cual se le denomina “Estado”.

“En consecuencia, Estado y Derecho se encuentran en una relaciéon de todo a parte. El
derecho es una de las partes sustanciales del Estado, porque no se concibe a éste sin el

Derecho, ni al Derecho como realidad positiva separandolo del Estado”.?

En ese orden de ideas, “El papel del Derecho es encauzar al Estado en sus
funciones dentro de un sistema normativo. En otros términos, el Derecho limita al
Estado, por cuanto regula las instituciones de éste y el funcionamiento de estas.
(Esto viene a constituir una autolimitacion del Estado, pues ya sabemos que el
Estado crea al Derecho; que el derecho es el Estado como actividad normada, es
decir, orden del derecho es el Estado como actividad normada, es decir, orden

ordenado, en tanto que el Estado es el orden ordenador)”.?

Las afirmaciones anteriores, nos permiten examinar el aspecto juridico del Estado,
en un sentido amplio, pues histéricamente, las areas del derecho, se han divido en
Derecho Publico y Derecho Privado, tanto que ambas clasificaciones emergen de
forma directa o indirecta del Estado, con dicha clasificacion, lo que se busca es una
division fundamental para ser mas practicos didacticamente, ya que al final de
cuentas, el Estado debe de aplicar dichas normas juridicas independientemente de

su naturaleza.

1 PorrGia Pérez Francisco, Teoria del Estado, 402 ed., PorrGa, México, 2014, p. 164.
2 Ibidem, p. 165.



1.2. Derecho Publico y Privado.

En virtud de lo anterior, tenemos que examinar el Derecho Publico y Privado, asi

como establecer la clasificacion correspondiente.

El Derecho Publico “Es el sistema de normas juridicas que regulan las relaciones

del Estado, como ente soberano, con los ciudadanos”.3

Mismo que se divide como se muestra a continuacion:

El Derecho Privado “Es el conjunto de disposiciones juridicas que rigen las

Derecho Publico

Derecho Constitucional

Derecho Internacional Publico

Derecho Administrativo

Derecho Fiscal

Derecho Penal

Derecho del Trabajo o Laboral

Derecho Agrario

Derecho Procesal

relaciones de los particulares entre si”.*

Advirtiendo su clasificacion de la siguiente manera:

Derecho Privado

Derecho Civil

Derecho Mercantil

Derecho Internacional Privado

3 Cfr.Moto Salazar Efrain, Elementos de Derecho, 502 ed., Porrta, México, 2012, p. 17

4 lbidem, p. 18.




Con la clasificacion anterior, podemos decir que, en el Estado Mexicano existe el
Derecho Publico y el Derecho Privado, y que la misma sirve para identificar la
regulacion de las relacion entre los particulares y el Estado, asi como las relacién

entre los propios particulares.

1.3. ¢ Qué es el Estado?

Al momento de pensar en el Estado, se concuerda, que resulta muy dificil otorgarle

una definicion exacta, dado a los multiples objetos que guarda el término.

De igual forma, es complicado, pues no podemos hablar del Estado sin mencionar
al Derecho, ya que como lo menciona Carré Malberg: “Todo estudio del Derecho
Publico y del Derecho Constitucional en particular encierra y presupone la nocion

de Estado”.®

La afirmacion anterior, se puede observar, que ha sido aceptada por los tratadistas,
pues multiples doctrinarios del derecho no pueden definir Estado sin la nocién de
derecho. Ya que, como lo considera la mayoria de los doctrinarios, no se puede
pensar en un Estado, sin considerar la necesidad de un elemento que lo rige, como

lo es el Derecho.

Sin embargo, se debe de considerar que el Estado, no podria existir, sin una Nacién,
pues la nacion es aquel “conjunto de hombres que tiene un origen comun, un
pasado historico propio, una cultura y una civilizaciébn también propias y
sentimientos y creencias religiosas analogos”; cabe sefialar que en la nacién no

existe una figura de autoridad, por lo cual, aiin no se puede hablar de un Estado.

5 Carré de Malberg, Teoria General del Estado, version espafiola de José Lion Deptre, Fondo de
Cultura Econ6mica, 1948, p. 21
6 Moto Salazar Efrain, ép. Cit. p. 55.



Asi, se puede percibir, que Nacion y Estado no son sinGnimos, pues el segundo
depende del primero para poder existir y precisamente para que se pueda
considerar que existe un Estado, es cuando se ve consolidada la figura de autoridad
capaz de ejercer su propio poder.

Al consolidarse la figura de la autoridad, capaz de ejercer su propio poder, debemos
acudir a lo mencionado por el maestro Garcia Maynez: “El poder politico mantiene

y garantiza el orden juridico, que de este modo se transforma en derecho positivo™”.

Debemos de considerar que, la doctrina ha adoptado que el “Estado es la fuente
formal de validez de todo el derecho, pues sus érganos son quienes lo crean — a
través de la funcion legislativa - o le imprimen tal caracter — por la aplicacion de una

costumbre a solucién de casos concretos™.

Es por las lineas anteriores que, podemos decir que el “Estado contiene dos caras
o facetas: una socioldgica y otra juridica. La primera porque el Estado es una forma
social y, como tal, sujeta a la ley de la causalidad, en tanto que la sociedad es un
conjunto de conductas humanas causadas por diversos elementos; la segunda,

porque la conducta humana es regulada por el Derecho™.

Si bien es cierto, el Estado contiene dos facetas y su definicion resulta complicada
por los multiples objetos que puede llegar a tener, cuando solo se observa desde el

punto de vista juridico, surge un dualismo entre el Estado y derecho.

Este dualismo no deja a un lado a la sociologia del Estado, sino, que la contempla
dentro de este, toda vez que la sociologia orienta hacia el orden juridico,

permitiéndonos dar un concepto mas acertado del Estado.

7 Garcia Maynez Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 64° ed., Porrda, México 2013, p. 97.
8 (“El Estado viene realmente a ser la fuente de validez formal de validez formal del derecho, por
cuanto él establece y asegura el derecho legal mediante sus 6rganos y sefiala las condiciones para
la validez del derecho consuetudinario”, Herman Heller “Teoria del Estado”, Ed., Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1942, pag. 211.) C.P. Garcia Maynez, ibidem, pp. 97-98.

9 Schmill Ordéiiez Ulises, El Sistema de la Constitucion Mexicana, Themis, México, 2014, p. 4.



En ese orden de ideas, podemos definir al Estado como “el orden de la conducta
humana que llamamos orden juridico, el orden hacia el cual se orientan ciertas

acciones del hombre, o la idea a la cual los individuos cifien su comportamiento”.*°

No pasa inadvertido, que el concepto anterior y la teoria de las dos facetas del
Estado, no explica del todo el Estado, puesto que dicha teoria no demuestra el nexo
entre esas dos facetas, ya que simplemente, se limita a realizar consideraciones de
un aspecto sociolégico a un aspecto juridico, por lo cual se considera como una

teoria incompleta, al no explicar la conexion entre los aspectos antes mencionados.

Resultando aplicable lo mencionado por el maestro Ignacio Burgoa que expresa “Es
evidente que el Estado no es solo territorio ni poblacion, pero tampoco su concepto
debe de contraerse al poder ni al orden juridico. Como totalidad, el Estado se integra
con partes interrelacionadas real y légicamente, de lo que se deduce que su
concepto debe ser el resultado sintético de la aprehension y de los andlisis

conjuntos de todas ellas”.?

Siendo lo anterior, una pauta de lo que debe de contener el concepto de Estado,
misma que debe integra los factores que contribuyen a su formacién, toda vez que
aguellas teorias que no contemplen cualquiera de los elementos formativos (que
son pueblo, territorio y gobierno) y elementos posteriores (poder publico y gobierno),

son conceptos incompletos.

Derivado de lo anterior, es que se define al Estado como: Sociedad, asentada de
manera permanente en un territorio determinado, sujeta a un poder que crea, define

y aplica el orden juridico, para obtener un bien publico.

10 Kelsen Hans, “Teoria General del derecho y del Estado”, traduccién Eduardo Garcia Maynez, 3°
ed., Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 2014, p. 224.
11 Burgoa O. Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 20° ed., Porra, México 2014, p. 91.



Conforme a lo expuesto, resulta necesario estudiar los diferentes elementos, que

componen a un Estado.

1.4. Elementos del Estado.

De acuerdo con su naturaleza juridica el Estado, contiene diferentes elementos sin

los cuales no podria existir.

En ese orden de ideas, podemos decir que, de acuerdo con la naturaleza juridica

del Estado, se compone de dos elementos principales, que son:

I.  Elementos Formativos, que son anteriores a la creacién del Estado, dentro

de los que se encuentran:

a) Pueblo.

b) Territorio.

II.  Elementos Posteriores, que son esenciales para que el Estado, cumpla
con sus finalidades esenciales, dentro de los cuales se encuentran:

a) Gobierno y Poder publico (poder soberano y el orden juridico

fundamental).

Establecidos los elementos por los que se compone el Estado junto con los
elementos que lo componen, tenemos que tener en cuenta que, para entender el
significado otorgado con anterioridad a este, debemos explicar cada uno de estos
elementos, de lo contrario dejariamos a la deriva el significado, toda vez que no se

tomaria en cuenta lo que crea al Estado.



a. Poblacion, como elemento esencial del Estado, es aquel conjunto de

personas que residen en un territorio determinado.

“Se afirma que si el Estado es una comunidad politica, esta comunidad no puede
sino estar formada por hombres. El Pueblo constituye la “sustancia humana del
Estado”. El Estado comienza a caracterizarse, entonces, como una coexistencia
humana, como convivir de los hombres. Por esto es que el fenédmeno estatal es

siempre un fenémeno humano”2,

A pesar de la afirmacion anterior, no basta para comprender del todo el
primer elemento del Estado que es la poblacion, dado que, desde el punto
de vista socioldgico, existen diferentes comunidades, con multiples culturas,
religiones y lenguas, dichas comunidades conforman una unidad amplia la

cual se denominada Nacion.

Por lo cual existe una diferencia entre poblacion, nacién o pueblo, toda vez
que “La nacion o el pueblo son comunidades humanas cuyos grupos o
individuos componentes presentan una unidad cultural formada por
diferentes vinculos o factores surgidos de su misma existencia historica 'y que
su propia vida mantiene, enriqguece o transforma. Dentro de esa unidad
cultural se comprenden distintos elementos que son, a su vez, productos
culturales, a saber, el idioma, las costumbres, la religion y las concepciones
éticas, valorativas y teologicas sobre la vida, pudiendo agregarse la raza
como factor sico-somatico. Todos estos ingredientes, que estan sometidos a
la accion del tiempo y del espacio, concurren con intensidad variables en la
integracion de la nacion o pueblo, o sea, de las comunidades nacionales o

populares™s,

En relacién con lo anterior, se puede decir que la poblacién, como comunidad

no sélo es anterior al Estado, sino, que es la causa originaria a su creacion,

12 Schimill Ordofiez Ulises, op. cit., p. 12.
13 Burgoa O. Ignacio, op. cit., p. 96.



gue ademas origina una serie de derechos y obligaciones que relaciona a un

individuo con un Estado.

b. Territorio, es la superficie terrestre donde se conforma el asiento humano,
siendo necesario dicho elemento para que el Estado se conserve. Como
elemento del Estado “suele definirse como la organizacion juridica de una
sociedad bajo un poder de dominacion que se ejerce en determinado

territorio”*4.

El territorio tiene dos principales funciones, una negativa y otra positiva. La
funcion negativa cuenta como funcién primordial circunscribir las fronteras y
los limites de la actividad estatal, los cuales son establecidos por el Derecho

Internacional.

La funcién positiva, es constituir el espacio geografico en donde estara
asentada su poblacion y una vez asentada la misma, se encontrara sujeta al
poder estatal, donde el orden juridico tiene vigor y surge la soberania del

Estados.

En resumen, se puede decir que el territorio “debe entenderse el espacio (de

cualquier tipo) sobre el cual el Estado tiene jurisdiccion”®.

Mientras tanto, en el articulo 42, 43 y 44 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, se establece medularmente lo siguiente:

El articulo 42, dispone de manera esencial que el territorio nacional esta
comprendido por: a) Las partes integrantes de la Federacion; b) Islas,
arrecifes y cayos en los mares adyacentes; c) Plataforma continental y

z6calos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; d) Aguas de los mares

14 Garcia Maynez Eduardo, 6p. cit., p. 98.
15 Schimill Ordofiez Ulises, op. cit., p. 20.
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territoriales en la extension y términos del Derecho Internacional; y e) El
territorio situado sobre territorio nacional que establece el Derecho

Internacional.

Territorio continental
Isia I<.:-a Angel de la Gearda - Territorio insular
Guadelpe B Mar Territorial
0 4 1518 Tiouron 3 0
isla Codros ! Zona Economica Exclusiva

Isla
Cozume|

* Bahco
Chinchorro

16

En ese orden de ideas, el articulo 43 medularmente refiere que los Estados
de la Federacion son: Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur,
Campeche, Ciudad de México, Coahuila de Zaragoza, Colima, Chiapas,
Chihuahua, Durango, México (Estado de México), Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas, lo cual se puede

observar en el siguiente mapa:

16 S.A., Cuéntame de México Territorio Islas, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Recuperado el 09 de octubre de 2023 de
https://cuentame.inegi.org.mx/territorio/islas/default.aspx?tema=T.
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Aunado a lo anterior, el articulo 44 establece esencialmente que la Ciudad
de México es capital de México (Estados Unidos Mexicanos) y sede de los

Poderes de la Unidn.

En resumen, en las disposiciones mencionadas se establece el éarea

geografica de México y las entidades federativas que forman parte del pais.

c. Gobierno y Orden Publico (poder soberano y el orden juridico fundamental),
el ultimo elemento esencial del Estado como tal es el “gobierno”, sin
embargo, no se puede abordar el tema del Estado, omitiendo los conceptos

de “soberania”, “poder constituyente” y “poder publico”, motivo por el cual, es
importante considerar los mismos.

17 S.A., Cuéntame de México Mapa para imprimir, Recuperado el 09 de octubre de 2023 de
https://cuentame.inegi.org.mx/mapas/pdf/nacional/div_territorial/nacionalestadosycolor.pdf.
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Ello es asi, dado que al analizar diferentes conceptos o definiciones de “; qué
es el Estado?”, se puede observar el empleo constante e imprescindible de

los conceptos anteriormente referidos.

De este modo, podemos establecer que el Estado no podria alcanzar sus
fines sin la existencia de una figura de autoridad, la cual tendrd a su cargo

gobernar a un Estado.

Para poder cumplir el Estado con su fin, es indiscutible que necesita una

figura de autoridad y que la misma tenga poder.

Al hablar del poder, se debe de sefialar, que, si bien es cierto, la soberania
es una caracteristica que puede definir al poder, resulta necesario sefalar
que existen diferentes funciones del Estado: el Ejecutivo, Legislativo y
Judicial.

Los poderes mencionados en el parrafo anterior se crean con la finalidad de
organizar y crear una potestad estatal. Dicha potestad, justifica la voluntad
entre los hombres para que unos manden y otros obedezcan a través de un

orden juridico.

Asi, podemos decir que “el poder del Estado a que el pueblo se encuentra
sujeto no es sino la validez y eficacia del orden juridico, de cuya unidad deriva
la del territorio y la del pueblo. El “poder” del Estado tiene que ser la validez
y eficacia del orden juridico nacional, si la soberania ha de considerarse
como una cualidad de tal poder. Pues la soberania Unicamente puede ser la
cualidad de un orden normativo, considerando como autoridad de la que
emanan los diversos derechos y obligaciones. Cuando por otra parte, se

habla de los tres poderes del Estado, la palabra “poder” es entendida en el
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sentido de una funcion del Estado, y entonces se admite la existencia de

funciones estatales distintas”18.

En funcion de lo anterior y retomando la division de poderes, podemos
establecer que esta division, se hace con la finalidad de un bien comun,

tomando decisiones desde diferentes frentes.

Se puede observar que en el articulo 49 de la Constituciébn Federal, se
establece de manera medular que el Poder Supremo de la Federacion se
divide en tres poderes que son Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sin que dichos
poderes puedan reunirse en una sola persona o corporacion, a excepcion de

las facultades extraordinarias al Ejecutivo.

Cada uno de los poderes de la union, se encargan de lo siguiente:

» Legislativo: “De manera profunda, se trata del conjunto de 6rganos del
poder publico que originalmente se encarga de elaborar las leyes que
habran de regir la vida cotidiana de la sociedad dentro de un espacio
geografico determinado, lo anterior lo realiza de manera legitima toda vez
qgue los principales representantes del mismo (senadores y diputados),
son elegidos por el voto del pueblo, por lo que se considera que lo que
aguellos decidan es una expresion clara e indudable de la voluntad
popular (aunque estrictamente son los segundos los que representan al
pueblo de manera directa)™®.

» Ejecutivo: “Conjunto de 6rganos del poder publico que originalmente se
encarga de, como su nombre lo indica, ejecutar las acciones necesarias
para la consecucion de sus objetivos, los cuales en todo momento

deberan respetar lo establecido normativamente y estar encaminados a

18 Kelsen Hans, op. cit., p. 302.
19 Zeind Marco Antonio, Organismos Constitucionales Auténomos, Tirant to Blanch, México, 2018,
p-p. 111 — 112.
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lograr una finalidad mayor que es el garantizar el bienestar de la sociedad
a la cual regiran; esto lo lleva a cabo en el ejercicio legitimo de la
autoridad de la cual se encuentran investidos sus integrantes, como
resultado directo de la decision de la sociedad que los erige como tales

a través del voto”20,

» Judicial: “Se trata del conjunto de o6rganos del poder publico que
originalmente se encarga de velar en todo momento porque el orden
constitucionalmente sea respetado y, al igual que el legislativo y el
ejecutivo, precisa de normas a las cuales observar para fungir como
principal garante de este hecho, no sélo hacia su interior sino como un
factor fundamental de equilibrio de los otros dos poderes. En su tarea de
impartir justicia (interpretar derecho para algunos autores) necesita de
servidores publicos con la solvencia técnica indispensable para que en
todo momento sus decisiones estén dotada de la imparcialidad necesaria
y en apego irrestricto a la norma; es por tal razén que su integracion tiene
un origen diferente a la de otros poderes (cuyos integrantes son elegidos
mediante el voto), en el poder judicial se presenta una concurrencia de
poderes por lo cual uno de ellos presenta ternas y el otro elige a quien se

va a designar basicamente”??.

De lo estudiado hasta el momento, debemos apuntar que el Estado Mexicano es la
organizacion politica suprema de todos los pueblos, asentada de manera
permanente, en territorio mexicano, sujeto a los Poderes de la Unidn que en sus
respectivas facultades crean, definen y aplican el orden juridico, para obtener un

bien publico.

Asi una vez conocido que es 'y como se compone el Estado Mexicano, lo procedente

es hablar sobre la Soberania Nacional.

20 Ibidem, p. 125.
21 Ibidem, p. 135.



15

1.5. Soberania Nacional.

En el apartado anterior, se expuso que no se puede hablar de Estado, si no se
menciona la soberania. Cabe mencionar que la soberania tiene ideas o conceptos

multiples que dificultan su precision.

Dicho concepto, pertenece en un principio a la teoria general del Estado, motivo por

el cual se acude a ella para interpretar a las instituciones de poder publico.

Retomando la idea de que la soberania tiene multiples acepciones, esto se debe a
que el pensamiento juridico-politico ha denotado ideas distintas, tan es asi, que se
podria formar una obra con las multiples teorias realizadas por los doctrinarios del

derecho.

Motivo por el cual se retoma la idea de Francisco Porrda que menciona lo siguiente:

“Al examinar al Estado como unidad, desde el punto de vista sintético, advertimos que se
trata de una sociedad humana, que encierra dentro de si, muchos otros grupos humanos
que le estan subordinados. Advertimos con claridad que es la agrupacion humana de
mayor jerarquia en el orden temporal. Esa jerarquia superior tiene validez no solo respecto
de los grupos sociales que estan colocados en el interior del Estado, sino respecto de los
grupos externos al mismo, en el sentido de que éstos no pueden inmiscuirse en los
asuntos internos del Estado. Esa especial jerarquia de preeminencia interior e
independencia externa, obedece a una nota caracteristica del Estado que es la

Soberania”,

Tomando en consideracion la cita anterior, podemos ver que, desde el punto de
vista juridico, se crea una metafora en donde el Estado se torna en una persona,
que permite a los doctrinarios, hablar del Estado como un sujeto, capaz de

manifestar su voluntad y llevar a cabo sus acciones, a través de sus instituciones.

22 Porrga Pérez Francisco, 6p. cit., p. 337.
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Por ende, la soberania representa el poder mas alto o supremo, el cual implica que
no existe un poder superior al del Estado, formando un caracter independiente en

relacién con otros Estados.

En esa tesitura, al hablar de soberania, se manifiesta que tiene un caracter interno
y un caracter externo. Se dice que se presenta el caracter interno, cuando se refiere,
al poder supremo que representa los intereses de una comunidad formada por un
Estado. Y se presenta un caracter externo, cuando se refiere a las relaciones

internacionales entre un Estado soberano con otro Estado soberano.

De igual forma, podemos notar que se desprenden dos caracteristicas de la
soberania una independiente y una suprema, de las cuales podemos decir las

siguientes nociones:

“La independencia mira principalmente a las relaciones internacionales; desde este punto
de vista, el poder soberano de un Estado existe sobre bases de igualdad con relacion a
los deméas Estados soberanos. En la medida en que un Estado se halla subordinado a
otro, su soberania se amengua o desvanece. La independencia es, pues, cualidad de la

soberania exterior.

La nocién de supremacia, en cambio se refiere exclusivamente a la soberania interior, por
cuanto a que la potestad del Estado se ejerce sobre los individuos y las colectividades

gue estan dentro de la 6rbita del Estado”.23

Lo antes citado, nos permite sefialar que “La soberania interior es, por lo tanto, un
superlativo, mientras que la soberania exterior, es un comparativo de igualdad™?*,
es decir, la soberania como poder supremo solo se refiere al aspecto interno del
Estado y cuando se hable de soberania en un aspecto externo, no se trata de un
poder soberano, sino de que se habla de un Estado con otro Estado, dentro de un

plano de igualdad internacional.

23 Tena Ramirez Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 40° ed., Porria, México, 2013, p. 6
24 |Ibidem, p. 6.
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Lo cual nos permite, establecer que “La soberania es un atributo del poder del
Estado, de esa actuacion suprema desarrollada dentro de la sociedad humana que
supedita todo lo que en ella existe, que subordina todos los deméas poderes y
actividades que se desplieguen en su seno por los diversos entes individuales,
sociales, juridicos, particulares o publicos que componen a la colectividad o se
encuentran dentro de ella, debiéndose agregar que el Estado, como forma en que
se estructura y organiza un pueblo, al adquirir sustantividad propia, al revestirse con
una personalidad juridica y politica sui-generis, se convierte en titular del poder
soberano, el cual, no obstante, permanece radicado real y socialmente en la

Nacion”.2®

En ese sentido, debe tenerse presente que, la soberania es Unica, inalienable e
indivisible y reside en el pueblo quien en todo momento tiene derecho a alterar o
modificar su forma de gobierno, conforme a lo establecido en el articulo 39 de la

Carta Magna.

Del precepto mencionado, podemos decir que “El principio basico de la soberania
popular esta expresado en el articulo 39 de nuestra ley fundamental, constituyendo
este precepto la fiel manifestacién de nuestra concepcién acerca de tal idea. En este
texto se reconoce la titularidad popular del supremo poder politico, y no sélo en su
origen, sino como situacion permanente. La soberania es atributo esencial,
inseparable por tanto del pueblo. La soberania no se puede delegar, ni enajenar, ni
perder; la comunidad conserva la potestad de regir por siempre su vida politica y
social, por lo que tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alternar o modificar

la forma de su gobierno”.?®

25 Burgoa O. Ignacio, Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo, 8° ed., PorrQa,
México, 2011, p.p. 411 — 412.

26 De la Madrid Hurtado Miguel, Estudios de Derecho Constitucional, 3° ed., Porria, México, 1986,
p. 165.
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Por ende, la soberania la podemos entender de dos formas, la primera forma
imputable al pueblo, en el entendido que el Estado es soberano, cuando el pueblo
se organizé politica y normativamente, y en consecuencia la soberania reside en el
propio elemento humano; y la segunda forma bajo el esquema de soberania estatal,
gue es aquella que se adopta cuando se estad en presencia de otros Estados y

ninguno interviene en el régimen interior de otro.

En ese orden de ideas, se desprende que:

“La nocion basica del derecho del Estado, sea en su vertiente interna (el derecho publico
interno) o en la externa (el derecho publico externo o internacional) era, por lo tanto, la
soberania de la <<persona>> estatal. Hoy, sin embargo, esta nocién ya no puede
reconocerse con aquella claridad como realidad politica operante. Desde finales del siglo
pasado actlan vigorosamente fuerzas corrosivas, tanto interna como externamente; el
pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea misma de soberania y de
sujecion; la formacion de centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado, que
operan en el campo politico, econémico, cultural y religioso, con frecuencia en
dimensiones totalmente independientes del territorio estatal; la progresiva
institucionalizacion, promovida a veces por los propios Estados, de <<contextos>> que
integran sus poderes en dimensiones supraestatales, sustrayéndolos asi de la
disponibilidad de los Estados particulares; e incluso la atribucién de derechos a los
individuos, que pueden hacerlos valer ante jurisdicciones internacionales frente a los

Estados a los que pertenecen.

(...

Pues bien, se trata ahora de considerar si este ocaso lleva aparejado el retorno a la
situacién politica premoderna de inseguridad e imposicién por la fuerza a la que se habia
intentado poner remedio mediante la construccion del Estado soberano, o si tras esta
muerte se esconde en realidad el nacimiento, o la premisa para el nacimiento, de un nuevo
derecho independiente del contexto univoco representado por la soberania estatal. La
respuesta esté contenida, precisamente, en lo que llamamos el <<Estado constitucional>>

y en la transformacion de la soberania que el mismo comporta”’.

27 Zagrebelsky Gustavo, (Trad. Gascon Mariana), El derecho ductil, Ley, derechos, justicia, 10° ed.,
Trotta, México, 2011, p. 11 — 12.
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En virtud de lo anterior, no podemos dejar a un lado, la situacion diferente en el que
se encuentra el poder publico que es el que desempefa el Estado a través de sus
organos de gobierno, ya que el poder publico no seria soberano, toda vez que se
causa por el orden juridico fundamental el cual no deriva de la entidad estatal, sino

gue crea a ésta como persona moral.

En consecuencia, el Estado no modifica los principios en el que el orden juridico

descansa, ya que nace de é€l, dando origen a su organizacion y funcionamiento.

Duguit afirma que: “La persona nacion es, en realidad, distinta del Estado, es
anterior a él; el Estado no puede existir sin una nacién y la naciéon puede subsistir
sin Estado o cuanto éste haya desaparecido. El Estado aparece solamente cuando
la nacién ha constituido uno o varios organos de representacion, cuando ha
encargado a un hombre o0 a una colectividad, 0 a uno o a otra, para desempefar o
para expresar su voluntad. Hay entonces entre la nacion titular originaria de la
soberania y sus representantes un verdadero contrato de mandato. El Estado es,
pues, la nacion soberana representada por mandatarios responsables. Se dice que
el Estado es el titular de la soberania esto se puede decir para facilitar el lenguaje,

pero no es absolutamente exacto. El titular de la soberana es la naciéon persona”?.

Teniendo en consideracion la idea de Duguit, podemos afirmar que la soberania es
la “voluntad general” del pueblo, misma que constituye la norma juridica, la cual
genera un poder de autolimitacion y autodeterminacién, en la cual no existe alguna

voluntad ajena.

Ahora bien, esa norma juridica mencionada en el parrafo anterior es la que se

identifica como la norma primaria o fundamental en la que se encuentran los fines

28 Duguit, Ledn Manual de Derecho Constitucional (Traité de Droit Constitutionnel) Tomo I, p. 607
citado por Burgoa O Ignacio., Derecho Constitucional Mexicano, ed., 20a., Porrla, México, p. 246.
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del Estado y sus 6rganos de gobierno, es decir, en dicha norma se rige la actividad

estatal.

Esa actividad estatal, no es mas que el poder publico, el cual esta subordinado ante
una norma fundamental o constitucional, la cual emana de la soberania que atafie

a la voluntad general.

En ese sentido, podemos decir que, en la norma fundamental mejor conocida como
Constitucion, se encuentra la forma de gobierno, los poderes publicos, las

facultades de los respectivos poderes y los derechos publicos de la persona.

Lo que conlleva, a que en la Constitucion Unica y exclusivamente resida la soberania
y no en los érganos, o en los individuos que gobiernan, esto se puede corroborar
en el articulo 40y 41 de la Constitucién Federal, que establecen de manera general

lo siguiente:

El articulo 40 sefiala que la voluntad del pueblo es constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal y laica, misma que se compondra por Estados,
asi como por una Ciudad de México, los cuales deberan ser libres, soberanos y
unidos en una federacion, establecidos en la propia Constitucion.

Mientras que en el articulo 41 se establecié que el pueblo de México ejercera su
soberania a través de los Poderes de la Unibn, siguiendo lo establecido en la
Constitucion Federal, asi como en las Constituciones de cada Estado, incluyendo la
Ciudad de México.

Acorde con los ordenamientos anteriores, podemos sefialar que la soberania es la
manera de ser institucional, ya que proviene de los hechos, pues existe en la

realidad y se explica al observarla, toda vez que es propio de la comunidad.
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“Por tanto, la soberania es una caracteristica del Estado, inherente a su ser mismo. El

Estado en este sentido, no tiene un derecho de soberania, sino que es soberano”?®,

En ese sentido, la soberania se encuentra enfocada hacia la actividad estatal, es
decir se da en cosas que Unicamente conciernen al propio Estado. Asi, podemos
sostener que el Estado se encuentra delimitado por su fin especifico, pues es
soberano, dentro de la esfera en que debe desarrollar su actividad.

Ahora bien, “En conclusion, afirmamos que la soberania es una cualidad inherente
al Estado, desde el momento en que forma parte de su misma naturaleza y de su

propia realidad™®,

Acorde con el parrafo anterior, podemos decir que “El Estado, en sus relaciones con
los otros Estados se encuentra sujeto a normas, a las normas del Derecho
Internacional, que acepte su soberania por medio de los tratados y en sus relaciones
con los ciudadanos que forman su poblacién, también se encuentra sometido a un
orden, que es el establecido por las normas juridicas; es decir, que, en su aspecto

interno, la soberania también se encuentra sometida al Derecho™3!.

En ese orden de ideas, la soberania del Estado Mexicano radica esencialmente en
el pueblo pues es un atributo esencial e inseparable de este, sin embargo, esta se

ejerce a través de los Poderes de la Unidn y representa el poder mas alto o supremo.

1.6. Del Estado Mexicano.

Los temas analizados con anterioridad nos dieron una pauta importante, pues los
mismos nos llevan a examinar de manera particular el Estado Mexicano, si bien, ya
hemos mencionado cuales son los elementos que lo componen y como es que este

ejerce su soberania.

2% Porrta Pérez Francisco, 6p. cit., p. 359.
%0 |Ibidem, p. 361.
31 Ibidem, p. 365.
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Lo cierto es que, se debe indagar el como emergioé la Constitucion Federal de 1917,
gracias al poder constituyente. Asimismo, se debe estudiar la forma de gobierno de
México, la divisién de poderes y las funciones del Estado Mexicano.

1.6.1. Poder constituyente.

El maestro Ignacio Burgoa, explica ¢ Qué es el poder constituyente?, de la siguiente

manera:

“El término y la idea de ‘poder”, como lo hemos afirmado frecuentemente, entrafia
actividad, fuerza, energia o dinamica. Ahora bien, el adjetivo “constituyente” indica la
finalidad de esta actividad, fuerza, energia o dinamica, y tal finalidad se manifiesta en la
creacién de una Constitucién que, como ordenamiento fundamental y supremo, estructure
normativamente a un pueblo bajo la tonica de diferentes y variables ideologias de caracter
politico, econémico o social. En otras palabras, el poder constituyente es una potencia
(puissance, como dicen los franceses) encaminada a establecer un orden constitucional,
0 sea, una estructura juridica fundamental de contenido diverso y mutable dentro de la que
se organice un pueblo o nacién, se encauce su vida misma y se normen las mdaltiples y

diferentes relaciones colectivas e individuales que surgen de su propio desarrollo”32,

De lo citado, se desprende que el poder constituyente, tiene como finalidad
establecer un orden constitucional, lo cual se logra a través de la soberania, pues

dicho orden fundamental debe expresar la voluntad del pueblo.

“Si se comparan los atributos de la soberania con los que caracterizan al poder
constituyen se llega a la conclusién inobjetable de que son los mismos, identidad que nos

autoriza a sostener que dicho poder es una faceta teleoldgica del poder soberano.

(...

Siendo el poder constituyente la soberania misma asi enfocada, participa obviamente de

sus caracteres sustanciales, como son, la inalienabilidad, la indivisibilidad y la

32 Burgoa O. Ignacio, Derecho Constitucional...ép. cit., p. 248.
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imprescriptibilidad, y al ejercerlo, el pueblo se autodetermina y autolimita en la
Constitucién o derecho positivo fundamental, cuya produccién es el objetivo de dicho

poder y fuente directa del Estado”32.

De ahi que nos preguntemos ¢ Como el pueblo ejerce el poder constituyente? Ya
gue como unidad no se puede, lo cual exige un meétodo en el cual se debe considerar

cada uno de los elementos que compone el Estado.

Antes de responder la pregunta, debemos considerar lo mencionado por Eduardo

Pallares, que hace alusion a lo siguiente:

“Se conocen dos teorias con respecto a la forma que debe actuar el poder constituyente.
Sieyés expuso la primera en un folleto que hizo mucho ruido y se intitulo: ¢Qué es el
Tercer Estado? En él sostuvo que la soberania de que goza la nacion faculta a ésta para
demostrar su voluntad en la forma que ella quiera. Una voluntad por ser soberana puede
manifestarse sin sujecion a determinados requisitos. Ligar una voluntad soberana
equivale a quitarle su soberania. Es suficiente que la voluntad soberana se manifieste,
para que el derecho positivo termine delante de ella como delante de la fuente y del
principio supremo de todo derecho. El jurisconsulto francés Esmein ha calificado con
mucho acierto esta teoria de “teoria monarquica” porque traslada al pueblo los poderes
de que antes disfrutaban los reyes. Segun él, tiende “a legitimar la accion revolucionara
en estado permanente”?4,

Considerando lo referido con anterioridad, da pie a contestar la pregunta ya

expuesta, “si bien el poder constituyente pertenece al pueblo como aspecto
teleolégico inherente a su soberania, no puede desempefarse por su titular.
Imperativos ineludibles constrifien a depositar su ejercicio en un cuerpo, compuesto
de representantes populares, que se denomina Congreso o asamblea constituyente

y cuya misién Unica consiste en elaborar una constitucion a nombre del pueblo™®.

33 |bidem, p.p. 250-251.
34 Pallares Eduardo, ¢ Qué es una Constitucion?, 3° ed., Fontamara, México, 2015, p. 22-23.
35 Burgoa O. Ignacio, Derecho Constitucional...ép. cit., p. 252.
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Se debe advertir que, si bien dicha asamblea tiene una amplia libertar para crear
una Constitucion, lo cierto es que deben regirse sobre los principios e ideas acorde
a su época, donde se respete el espiritu de la sociedad que dio origen a ese
Congreso Constituyente, estableciendo una Constitucion o Norma Fundamental en
la que se establezca un orden juridico acorde a la situacion social y politica del

momento.

De acuerdo con Jorge Carpizo, el Congreso Constituyente Mexicano, tiene la

siguiente historia:

14 de septiembre de 1916

Decreto que reformé los articulos 4°, 5" y 6°
del Plan de Guadalupe, al considerar que la
Constitucion de 1857 no era la mas adecuada
para satisfacer las necesidades publicas. Por
lo que era necesario era convocar a un
congreso constituyente a través del cual la
nacion expresara su voluntad.

Sesion inaugural del Congreso oy L
Constituyente. Venustiano Carranza i E
entrega el proyecto de Constitucion E &3
Reformada, en donde contempla el juicio
de amparo.

Se afirma que el Congreso Constituyente
reconocidé los derechos sociales, en forma
especial el derecho de la Nacién sobre las
riquezas naturales y su facultad de imponer

modalidades a la propiedad en funcion del
interés publico.

Se firma la Constitucion de 1917 con la
misma pluma con la que se firmé el Plan de % :

Guadalupe y se lleva a cabo una sesion

solemne de clausura. /
/4
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i i Los constituyentes marchan a diversos
g lugares de la Republica en donde se notaba
R ey la satisfaccion de cumplir con la misiéon de

realizar una estructura politica y social para
el pueblo.

Se promulga la obra del Congreso :
Constituyente.

i Carranza convoca a elecciones federales
: 3 para integrar los poderes Legislativo y
Ejecutivo, mismas que se llevaron a cabo el

11 de marzo de ese ano y en las cuales
Venustiano Carranza fue electo presidente.

La tesis fundamental de la Constitucion .
mexicana de 1917, es y continua siendo, la
realizaciéon de la justicia social, que todos sy

los mexicanos puedan conducir una
existencia digna con suficientes
satisfactores econdmicos, sociales y
culturales, con respecto a sus derechos.

36

86 Carpizo Jorge, La constitucion mexicana de 1917, longevidad casi centenaria, 16° ed., Porrda,
México, 2016, p.p. 63, 64, 65, 83, 139 (el autor en esta pagina cita Labastida Horacio Grandeza de
la constitucion de 1917, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 80 Aniversario.
Homenaje, México, Comision Plural Organizadora del LXXX Aniversario de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Senado de la Republica. LVI Legislatura y UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1997, pp. 203y 204, 141, 142 y 150.
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De estos antecedentes, se debe destacar que a) El Poder Constituyente Mexicano,
cumplié con su finalidad al crear la Constitucion de 1917; b) En la constitucion de
1917 se estableci6 la forma de gobierno y en conjunto se establecio la division del

poder del Estado Mexicano; y c) Se reafirmo que la soberania reside en el pueblo.

Actualmente, los incisos b) y c¢), los podemos visualizar en la Constitucion en sus
articulos 40 y 49.

Respecto del articulo 40 constitucional, se debe destacar que el pueblo mexicano
ha decidido constituirse en “una Republica representativa, democrética, laica y
federal”, mientras que del articulo 49 constitucional, lo que se enfatiza es que el
poder “se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”’. Llegados a
este punto, si bien es cierto que ya se mencion6 de manera general la division de
poderes y que estos constituyen los Poderes de la Union, lo correspondiente es
tratar un poco mas afondo dicho tema.

1.6.2. Poderes de la union.

Como se expuso, el articulo 49 constitucional contempla la division de poderes del
Estado Mexicano. La division de poderes es una teoria de la cual se han realizado
innumerables teorias al respecto, motivo por el cual, en esta obra solamente se

realizaran algunas precisiones.

Por consiguiente, debemos exponer que “La divisibn de poderes se ha querido
presentar como una verdad tedrica, como una verdad esencial. Ella describiria en
su integridad y las dividiria en tres grupos el total de competencia o atribuciones de
un Estado. Es decir, se ha pretendido establecer que los 6rganos del Estado tienen

facultades en esencia legislativas, ejecutivas y judiciales; que es posible distinguir
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por caracteristicas propias, peculiares de ellas mismas, a las tres funciones

materialmente legislativas, ejecutivas y judiciales™’.

Acorde con la cita anterior, debemos advertir que la division de poderes se plantea
de una teoria politica, como un principio de la organizacion de los Estados, evitando

con ello un absolutismo en una persona y/o poder.

“Desde dos puntos de vista puede examinarse esa teoria: a) respeto a las modalidades
gue impone en el ordenamiento de los 6rganos del Estado, y b) respecto de la distribucion

de las funciones del Estado entre esos 6rganos.

Desde el primer punto de vista, la separacion de poderes implica la separacion de los
6rganos del Estado en tres grupos diversos e independientes unos de otros, y cada uno
de ellos constituido en forma que los diversos elementos que lo integran guarden entre si
la unidad que les da el caracter de Poderes.

(...

Desde el segundo punto de vista, la separacion de Poderes impone la distribucién de
funciones diferentes entre cada uno de los Poderes; de tal manera, que el Poder
Legislativo tenga, atribuido exclusivamente la funcion legislativa; el Poder Judicial, la

funcién judicial, y el Poder Ejecutivo, la administrativa”s,

Conociendo estos dos puntos de vista, con los que cuenta la teoria de division de
poderes, se debe advertir: que es cierto que son independientes uno del otro, y cada
uno tiene un matiz y funcién diferentes, estos deben guardar la unidad entre si y/o
una relacién estrecha entre estos, lo cual los constituye como los poderes de la

Unién.

“Se puede concluir que en el ejercicio de una funcién del Estado pueden colaborar varios
organos, como en el caso del proceso legislativo, en el cual interviene de una manera

muy significativa del presidente de la Republica, o en el caso de la celebracion de un

87 Schmill Ordofiez Ulises, El sistema..., 0p. cit., p. 116.
38 Fraga Gabino, Derecho Administrativo, 48° ed., Porriia, México, 2012, p. 19.
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tratado internacional participan tanto el presidente de la Republica como el Senado. Esto
nos muestra la complementacion y colaboracién que existen entre los diversos 6rganos
del Estado. Puede decirse que no hay separacion, ruptura, escisiéon en los érganos
estatales, sino complementacion, colaboracion, asistenciay vigilancia reciproca. Con esto

se logran las finalidades del Estado de Derecho”s°.

Una vez estudiado lo anterior, debemos analizar las funciones de cada uno de los

poderes de la union.

1.6.2.1. Funciones del Poder Ejecutivo.

“El Poder Ejecutivo en su caracter de funcion se manifiesta en innumerables actos
de autoridad de indole administrativa, los cuales pueden presentar notar contrarias
a la ley, es decir, son actos concretos particularizados e individualizados. A su vez,
el Poder Ejecutivo se manifiesta en una diversidad cualitativa y cuantitativa de actos

de autoridad que corresponden al tipo de “acto administrativo”

De lo anterior, podemos desprender que el Poder Ejecutivo implica la funcion
publica que se traduce en mudltiples y diversos actos de autoridad de caracter
concreto, particularizado e individualizado, lo que se traduce en una actuacion
permanente y constante de determinados 6rganos del Estado que se encuentran

vinculados en una estructura sistematizada y en un cuadro de jerarquias.” 4

De lo anterior, tenemos que la funcién del poder ejecutivo es la funcion
administrativa del Estado, es decir, la funcion publica que se lleva a través de

multiples y diversos actos de autoridad.

39 Schmill Ordofiez Ulises, op. cit., p. 117
40 Burgoa O. Ignacio, Diccionario de Derecho..., 6p. cit., p.p. 340 a 341.
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1.6.2.2. Funciones del Poder Legislativo.

“Si el poder publico equivale a actividad de impero del Estado, y si una de las funciones

en que se desarrolla es la legislativa, ésta consiste, por ende en la elaboracion de leyes.

(...)

De ahi que un 6rgano llamado “legislativo” puede desempenfiar el poder legislativo
mediante la expedicion de leyes o el poder administrativo o el jurisdiccional segin sean

los actos que realice conforme a su competencia constitucional...

Atendiendo a los elementos materiales de la ley, ésta no sélo es aquélla que expide el
6rgano investido preponderantemente con la facultad legislativa, como el Congreso de la
Unidn, sino que su misma naturaleza la tienen los actos emanados de otras autoridades
del Estado, siempre que ostente los atributos de abstraccidn, generalidad e

impersonalidad™?.

La transcripcidn anterior, permite sefalar que la funcién principal del poder
legislativo es la elaboracion de leyes, dichas leyes deben contener tres atributos los

cuales son: abstractas generales e impersonales.

1.6.2.3. Funciones del Poder Judicial.

“La locucion “poder judicial” suele emplearse, como se sabe, en dos sentidos que son: el
organico y el funcional. Conforme al primero, que es impropio, aunque muy usual, el
“poder judicial” denota la judicatura misma, es decir, al conjunto de tribunales federales o
locales estructurados jerarquicamente y dotados de distinta competencia. Bajo el segundo
sentido, dicho concepto implica la funcion o actividad que los 6rganos judiciales del Estado
desempefian, sin que sea total y necesariamente jurisdiccional, puesto que su ejercicio
también comprende, por excepcion, actos administrativos. Tampoco la funcién
jurisdiccional sélo es desplegable por los érganos judiciales formalmente considerados ya
gue es susceptible de ejercitarse por 6rganos que, desde el mismo punto de vista, son

administrativos o legislativos™?.

41 Ibidem, p. 342.
42 |bidem, p. 341 a 342.
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Por ultimo, el poder judicial tiene como funcion principal la actividad de los 6rganos
judiciales del Estado que pueden ser federales o locales, lo cual se conocera como
la funcién jurisdiccional, sin embargo, dicha funcién jurisdiccional puede ser
desplegable por 6érganos judiciales formalmente considerados como administrativos

y legislativos.

En conclusion, podemos decir que el poder estatal es uno y este es indivisible, toda
vez que los poderes comparten ciertas facultades y la teoria de division se utiliza,
en las constituciones modernas, para evitar que se concentre el poder en una sola

persona y evitar el abuso de este.
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CAPITULO Il. ORDEN JURIDICO MEXICANO.

En el capitulo anterior, estudiamos en un aspecto general el Estado y su relacion
con el Derecho. Derivado de ello establecimos que el Derecho puede tener una
clasificacion de Derecho publico y privado, una vez analizado esto se procedio a
referir la figura del Estado, los elementos que lo componen y como se aplica en el

Estado Mexicano.

Por lo anterior, se procedié a analizar la Soberania Nacional de un Estado y en
particular del Estado Mexicano, asi al establecer la importancia de los temas
anteriores y como tienen injerencia en México, conocimos a detalle como se cre6
un Poder Constituyente y la tarea que tenia de crear una Constitucion y con ello
determinar las funciones del Estado Mexicano a través de los Poderes de la Union.

En consecuencia, es relevante examinar el orden juridico mexicano, pues sin este
orden no existiria el Derecho ni nada social, ya que al establecerse una norma
fundamental como lo es la constitucidon da origen a toda una construccion juridica,

misma que debe ser examinada.

“Surge entonces el problema de las relaciones entre dos sistemas juridicos, entre dos
ordenes que tienen la pretensién de totalidad, de soberania, o sea de independencia o

supremacia.

No cabe resolver la cuestion negandola o diciendo que no tienen necesidad de estar
coordinados, que los dos son esferas normativas independientes una de otra, sin
soluciones de continuidad, que uno no vale “aqui” y otro “alla”. Pero esta es precisamente
la cuestion: dentro de un concepto utilitario de todo fenémeno juridico. ¢ Es posible, sin
contradiccion, afirmar la validez de dos érdenes juridicos sin que estén en ninguna forma
relacionados? ¢ Es posible juridicamente postular la unidad juridica interna del Estado y

afirmar que fuera hay otra unidad distinta, por lo tanto “exteriormente” una duplicidad?”3.

Antes de atender el problema planteado, debemos estudiar lo siguiente:

43 Schmill Ordofiez Ulises, 0p. cit., p. 453
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2.1 Jerarquia Normativa.

El maestro Ignacio Burgoa, define a la jerarquia de leyes como: “orden de
importancia de diversos niveles en que estan colocadas las diferentes normas
juridicas que integran el Derecho Positivo. En otras palabras, implica la famosa
‘piréamide normativa” de Kelsen. En México dicha jerarquia se manifiesta en los
siguientes estadios normativos de arriba hacia abajo: a) Constitucion Federal; b)
Leyes federales y tratados internacionales; ¢) Reglamentos federales heteronomos;
d) Constituciones locales; e) Leyes locales; f) Reglamentos heterbnomos y
autébnomos locales. Esta gradacion no solo es tedrica, sino que representa una
importante proyeccién pragmatica en la vida del Derecho, ya que, en la hipotesis de
cualquier conflicto entre las normas pertenecientes a los citados ordenamientos,
prevalece siempre el de rango superior. En la mencionada piramide normativa la
Constitucion la Constitucion federal es el Gnico codigo investido de supremacia al

que deben supeditarse todos los demas™.

Derivado de lo anterior podemos decir que:

“El ordenamiento juridico contiene un limite superior e inferior, donde el primero se
denomina norma fundamental y el segundo esté integrado por los actos finales de
ejecucion; es de sefalar que, la norma fundamental Unicamente es un principio
limite, mientras que por su parte los actos posteriores de aplicacién carecen de un

deber juridico.

En ese sentido, el orden jerarquico normativo de cada sistema juridico se compone
de los siguientes grados: 1. Normas constitucionales; 2. Normas ordinarias; 3.

Normas reglamentarias; y 4. Normas individualizadas.

44 Burgoa O. Ignacio, Diccionario..., 0p. cit., p. 251.
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Asi, los preceptos constitucionales como los ordinarios y reglamentarios son normas
de caracter general, mientras que las individualizadas se refieren a situaciones

juridicas concretas™s.

Por lo anterior, podemos mencionar que las normas juridicas no tienen el mismo
rango pues unas son superiores y otras inferiores, por lo cual existe una relacion de

supra subordinacion.

Ahora bien, debemos considerar lo siguiente “... aceptando que la supremacia de
la Constitucion tenga un valor material o substancial y formal, nos queda el problema
del orden juridico que yace debajo de ella: ¢No existira un orden juridico en sus
normas? ¢Una jerarquia puramente formal? De tal manera que en la hipotesis de
que el poder legislativo expida dos normas con contenido contradictorios
¢cdeberemos aplicar invariablemente la vieja regla que expresa que la norma
posterior deroga a la anterior? ¢ Existe una jerarquia material entre las normas de
un mismo o6rgano legislativo, y cual puede ser su fundamento? En los sistemas
federales surge una cuestion méas ¢Cual es la relacion entre el derecho federal y
local? Finalmente, si el derecho internacional es fuente formal del derecho interno,
¢cual es la relacion en que se encuentra la Constitucién, y en el Estado Federal,
ademas, con las constituciones locales y con las leyes expedidas por los poderes

legislativos federal y locales?”.46

En ese tenor, tenemos que advertir que, si bien en lineas anteriores mencionamos
gue existe una supra subordinacion entre las leyes, no quiere decir que dicha supra
subordinacion exista entre todas las leyes, si no que, existe la llamada Supremacia
Constitucional, establecida en el articulo 133 de la Constitucién Federal, mismo que

sefala lo siguiente:

45 Garcia Maynez Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 64° ed., Porrda, México, 2013, p.
85.
46 De la Cueva Mario, Teoria de la Constitucion, 2° ed., Porriia, México, 2014, p. 95.
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Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces
de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de las entidades federativas.*’

Del articulo transcrito, podemos decir que:

“El formalismo que padece todavia la ciencia del derecho ha impedido a muchos juristas
darse cuenta de la profundidad del problema que estamos analizando: en un apartado
anterior establecimos que la supremacia de la Constitucién, es ante todo, de naturaleza
material o substancial, porque en esa norma se halan instalados los principios politicos y
juridicos fundamentales, aquellos que enuncio el pueblo en ejercicio de su soberania; de
ahi que toda norma que contradiga el contenido o el espiritu de un texto constitucional,
carezca de legitimidad. La supremacia formal no es sino el ropaje que cubre a supremacia
material o sustancial. Si esto es asi, el problema de la jerarquia de las normas de un orden
juridico tiene que analizarse desde sus dos angulos: el estudio aislado de la jerarquia
material o substancial, si bien resuelve las cuestiones fundamentales, no otorga a las
soluciones la efectividad que les asegura la supremacia formal, pero la limitaciéon del

andlisis a este segundo plano pasa por alto la esencia misma de lo juridico™®.

De ahi que, si bien lo correspondiente seria hablar de una supremacia constitucional
dicho tema lo reservaremos para mas adelante, pero el mismo tiene que ser

contemplado dentro de la jerarquia normativa.

Retomando la problematica planteada por el maestro Mario de la Cueva en parrafos

anteriores, se puede atender y responder de la siguiente manera:

“Es un error considerar que las leyes ordinarias federales ocupen un rango superior a las

leyes ordinarias locales. Consideramos que las leyes federales guardan el mismo plano

47 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente en 2023
48 |bidem, p. 114.
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de igualdad con las leyes ordinarias locales. Asi el Cédigo Civil del Distrito Federal no es
mas que Cadigo Civil de cualquier Estado de la Republica; ni el Cddigo de Comercio va a
ser superior al Cadigo Civil o Penal de cualquier Estado de la Republica. La confusion
viene de que se ha considerado que porque el ambito espacial y personal de validez de
las leyes federales abarca: el primero, una, extension territorial mayor que el de las leyes
locales, y el segundo, a personas no mexicanas, por tal causa la jerarquia de aquellas
sea superior a las de éstas, cuando no hay tal cosa, ya que ambas tienen el mismo valor
jerarquico, aunque unas se apliqguen en una regién delimitada o una corresponda a

personas de otra nacionalidad y otra no”°.

En ese orden de ideas, podemos destacar que Eduardo Garcia Maynez realizo una
distincién tomando en cuenta los articulos 42, 43, 44, 48 y 133 constitucionales,
tomando en cuenta de igual forma el &mbito espacial de vigencia, la cual expresa

en el siguiente cuadro:

DERECHO FEDERAL

1. Constitucion Federal 2. Leyes Federales y Tratados

DERECHO LOCAL

1.- Leyes ordinarias. Constituciones Locales.
Leyes Ordinarias
2.- Leyes reglamentarias. Leyes Reglamentarias
T . Leyes Municipales.
3.- Normas individualizadas. Normas individualizadas

AMBITO ESPACIAL DE VIGENCIA: || AMBITO ESPACIAL DE VIGENCIA

L . Estados Federados y Zonas dependientes de los
Distrito Federal Y zonas a que se refiere ) ]
gobiernos de dichos Estados segun el art. 48

el art. 48 constitucional. constitucional.

«50

Con estas consideraciones antes estudiadas, podemos decir que, si bien el cuadro

citado nos da un mayor panorama, puede que aun queden dudas de como seria la

49 Peniche Bolio Francisco J., Introducciéon al Estudio del Derecho, 20° ed., Porria, México, 2011,
p.p. 93-94.
50 Garcia Maynez Eduardo, Introduccion..., 6p. cit., p. 88
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jerarquia normativa por lo cual, se propone el siguiente recuadro para clasificar la

jerarquia o el orden normativos.

SUPREMACIA DE LA UNION

2. Tratados Internacionales solo en materia de

1. Constitucion Derechos Humanos

DERECHO LOCAL Y FEDERAL

Leyes
Reglamentarias

y
Reglamentarias

Leyes Leyes Leyes Leyes Normas
Federales | Estatales | Municipales | CDMX | Individualizadas

Auténomas

Una vez analizada la jerarquia normativa, podemos estudiar el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional, para que posteriormente podamos
adentrarnos a la Supremacia Constitucional que nos aclarara un poco mas el
panorama que existe entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional,
relacionado con la jerarquia que ya se estudio.

2.2. Derecho Constitucional.

En ese orden de ideas, encontramos las siguientes definiciones para el Derecho

Constitucional:

Como: “el conjunto de disposiciones que rigen la organizaciéon del Estado, la
constitucion del Gobierno, las relaciones de los diversos Poderes entre si y la

organizacion y funcionamiento del Poder Legislativo™?.

51 Moto Salazar Efrain, Elementos... Op. cit., p. 55.
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Mientras que Garcia Maynez lo define como: “el conjunto de normas relativas a la
estructura fundamental del Estado, a las funciones de sus 6rganos y a las relaciones

de éstos entre si 'y con los particulares™?.

Con estas definiciones, podemos advertir que los elementos que regula ya se han
estudiado previamente, sin embargo, dichas definiciones, no nos dicen qué es lo
que estudia el Derecho Constitucional. En ese sentido, debemos de recurrir a

Ignacio Burgoa, que menciona lo siguiente:

“El Derecho Constitucional estudia la Constitucion; pero no la Constitucién in abstracto
como ente ideal carente de juridicidad, o sea, como un conjunto de principios
deontoldgicos sin consagracién positivo-normativa, sino una Constitucién especifica,

particular de un Estado determinado”s2.

Por la cita anterior, se puede establecer que el Derecho Constitucional estudia una
constitucién especifica en su totalidad, por lo cual a su vez se estudian diversas
especialidades del derecho, asi las especialidades que méas nos interesan en el
presente estudio junto con el Derecho Constitucional es el Derecho Internacional.

Antes de entrar al estudio del Derecho Internacional y Constitucional en su conjunto,
se debe analizar el sistema de control constitucional, ya que, “Lo ideal, la regla
general es que la Constitucion siempre sea respetada y excepcionalmente fuese

violada...

De tal manera que careceria de objeto, una Constitucién, escrita, rigida, suprema,
con un catalogo de derechos fundamentales del hombre, en su parte dogmatica;
con las disposiciones que rigen la organizacion, atribuciones y funcionamiento de
los poderes publicos, organismos constitucionales autbnomaos, en su parte organica,
si no existieran los medios, los mecanismos del control de la constitucionalidad de

poder, de normas, actos y omisiones de los poderes legislativo, ejecutivo, judicial y

52 Garcia Maynez Eduardo, Introduccién...ép. cit., p. 137.
53 Burgoa O. Ignacio, Diccionario... 6p. cit., p. 112.
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de cualquier autoridad que violen la Constitucién y los derechos humanos de los
gobernados; asi como los 6rganos facultados para conocer de éstos, para controlar

el ejercicio del poder, al poder politico, protegerla, hacerla efectiva...”*.

Dicho lo anterior, es claro que, en todo orden juridico, debe existir un control
constitucional, para que la propia Constitucion sea respetada y esta no quede sin

objeto alguno.

En ese sentido, lo procedente es analizar el control constitucional, dado que es el
mecanismo de control para el poder, normas, actos y omisiones de los poderes

legislativo, ejecutivo y judicial o de cualquier otra autoridad que viole la Constitucion.

2.3. Control Constitucional.

Una vez analizado de manera general el control constitucional, se debe advertir que
este es “... la principal herramienta del control del poder estatal, un presupuesto

bésico, del equilibrio de poderes y una garantia de la supremacia constitucional>.

De acuerdo a Silva Ramirez en este, “...se han contemplado diversos sistemas de
control de la constitucionalidad de las leyes y los actos del poder publico, sistemas
entendidos como el conjunto de mecanismos y érganos cuya finalidad es corroborar
la consonancia, la conformidad entre éste y la Constitucion, en caso de no ser asi,
si dicho ejercicio sale del marco que le delimita la Norma Suprema, la actuacion del
poder deberd ser anulada, declarada invalida por inconstitucional; sistemas,
mecanismos y organos de control de la constitucionalidad, que con fines didacticos

agruparemos en tres apartados:

54 Silva Ramirez Luciano, El Control Judicial de la Constitucionalidad y el Juicio de Amparo en
México, 4° ed., Porria, México 2017, p. 21

55 Ferrer Mac-Gregor Eduardo (Coordinador), La Justicia constitucional y su internacionalizacion.
¢Hacia un lus constitucionale commune en América Latina, Tomo I, recuperado el 26 de marzo de
2021 de https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2894/10.pdf, p. 107
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1. El que atiende a los alcances o efectos de los fallos del medio de control de la
constitucionalidad.

2. De acuerdo con la naturaleza del 6rgano del control de la constitucionalidad, y
3. Los Instrumentos de control de la constitucionalidad que se contemplan en la

propia norma Suprema”®,

No pasa desapercibida que de manera dogmaética existen diversas clasificaciones
de sistemas u 6rganos de control, sin embargo, en este estudio, sola abordaremos
el control constitucional del Poder Judicial, en ese sentido, debemos atender a lo
gue se sefala en el texto de los preceptos 103 y 107 de la Constitucion Federal,

gue de manera general sefialan lo siguiente:

Respecto al articulo 103, es importante resaltar que los Tribunales Federales deben
solucionar aquellas controversias que (i) emerjan por actos u omisiones de
autoridad que transgredan derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
y Tratados internacionales; (ii) susciten de normas que restrinjan a los Estados su
soberania o la autonomia de la Ciudad de México; y (iii) susciten por preceptos y/o
actos de autoridad que invadan la competencia de autoridades federales. Mientras
que del articulo 107 se destaca que las controversias anteriores deberan
impugnarse a través del juicio de amparo, el cual sera a instancia de parte y en
estos juicios se debera advertir de manera clara la afectacion a la esfera juridica de

los quejosos y los derechos reconocidos por la Constitucion que se violentan.

Tomando en consideracion los preceptos anteriores, a través del juicio de amparo
se preservaran los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, el cual
sera a instancia de parte, por lo que en caso de resolucion favorable solo protegera
su fallo a aquellos que hayan accionado el juicio, lo cual constituye el control

constitucional a nivel jurisdiccional.

56 Silva Ramirez Luciano, 6p. cit., p. 21
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En ese tenor, Silva Ramirez sefiala que “El juicio de garantias es nuestro pais se
ha convertido en una verdadera accion popular, toda vez que cualquier gobernado
gue se ve afectado en su esfera de derechos por los actos arbitrarios e ilegalidades
del poder publico, tiene a su alcance la accion de tutelar del amparo, que permite al
agraviado que se respeten y se hagan efectivos los derechos fundamentales que
consagra la Constitucion Federal en favor de los gobernados, por parte del aparato
estatal; igualmente, lograr que la Constitucion tenga primacia juridica y el resto de
ordenamientos secundarios deben ajustarse a ella; como ya se dijo, se mantiene el
orden constitucional y la legalidad y consecuentemente, que se logre un verdadero

Estado de Derecho en el pais”.®’

Asi el control constitucional, equilibra los Poderes de la Union, al proteger los
Derechos Fundamentales reconocidos por la Constitucién, en el presente estudio,
particularmente observamos que el mismo se lleva a través del juicio de amparo, el

cual mantiene el orden constitucional.

2.4. Derecho Internacional.

Resulta importante realizar el estudio del derecho internacional, toda vez que el
presente estudio, se relaciona directamente con el derecho internacional al analizar

una ley extraterritorial en el sistema juridico mexicano.

César Sepulveda define al Derecho Internacional como “el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre si, 0 mas correctamente,
el derecho de gentes rige las relaciones entre los sujetos o personas de la

comunidad internacional”.>8

57 Silvana Ramirez Luciano, 6p. cit., p. 59.
58 Sepllveda Cesar, Derecho Internacional, 26° ed., Porrda, México, 2017, p. 3.
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En ese sentido, Seara Vazquez considera que “los Estados y organizaciones
internacionales son sujetos del derecho internacional mas tipicos y forman una

sociedad internacional”.>®

Cabe resaltar que el Derecho Internacional se clasifica en dos:

- “‘Derecho Internacional Publico (DIP), se refiere a la definicion que nos otorga
César Sepulveda, en ese sentido Peniche Bolio nos dice que “Del Derecho
Internacional Publico cabe destacar la regla pacta sunt servanda, por lo cual los
pactos legalmente celebrados deben ser cumplidos puntualmente. Son por
tanto la costumbre y los acuerdos internacionales las fuentes caracteristicas del

Derecho Internacional Publico”.8°

- “Derecho Internacional Privado (DIPr), de acuerdo con Espinar Vicente, es “...el
conjunto de normas juridicas y principios que cada ordenamiento particular
establece para dotar de una regulacion especial a los supuestos de trafico
externo, la construccién de este sistema exige el curso a una metodologia
propia. Su positivizacion y aplicacion es particularmente dependiente de la

realidad social y juridica del momento histérico que se considere”.5!

En ese sentido, Pereznieto Castro, da una diferencia objetiva entre el derecho
internacional publico y el derecho internacional privado, la cual es “El origen de las
normas del DIP es internacional y excepcionalmente nacional. En el caso del DIPr,

el origen de sus normas es inverso: nacional y excepcionalmente internacional”.®?

59 Seara Vazquez Modesto, Derecho Internacional Publico, 25° ed., PorrGia, México, 2016, p. 25.

60 Peniche Bolio. Introduccion... Op. cit., p. 51.

61 Gonzalez Martin Nuria; Rodriguez Jiménez Sonia, Derecho Internacional Privado Parte General,
1° ed., Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México y
Nostra Ediciones, México, 2010, p. 21. Recuperado el 26 de marzo de 2021 de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3261/3.pdf, (Las autoras en esta pagina citan a
Espinar Vicente).

62 Pereznieto Castro Leonel, Derecho Internacional Privado Parte General, 10° ed., Oxford, México,
2015, p. 19.
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De las definiciones y distinciones que nos proporcionaron los autores antes
mencionados, podemos decir que, en el presente estudio, al analizar una ley
extranjera (como lo es “The Foreign Account Tax Compliance Act) que es de
caracter interinstitucional como lo define el Servicio de Administracién Tributaria
(SAT).

Podemos considerar que nos encontramos ante la presencia del Derecho
Internacional Publico, toda vez que el acuerdo interinstitucional es firmado entre el
Servicio de Administracion Tributaria de México y el Internal Revenue Service de
EUA.

Sin embargo, antes de adentrarnos al tema de fondo del presente estudio debemos

referir los tratados en materia internacional.

2.5. Tratados Internacionales.

El tratado internacional es definido por la Convencion de Viena sobre los Derechos
de los Tratados, como un acuerdo internacional por escrito, independientemente de
su denominacién, que se celebre entre Estados y regido por el derecho

internacional.

Mientras que, en la Ley Sobre la Celebracion de Tratados vigente en México,
precisa que un tratado es aquel convenio por escrito, independientemente de su
denominacién, celebrado entre México y uno o varios sujetos del Derecho

Internacional.

De las definiciones anteriores, podemos notar que en ambas se establecen que
existen diferentes denominaciones para los tratados internacionales, por lo cual
surge la pregunta ¢Cuales son las diferentes denominaciones para los tratados
internacionales? A lo cual Manuel Becerra Ramirez y Roxana Avalos Vazquez nos

ofrecen las siguientes denominaciones:
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“Acta general, Acuerdo, Armisticio, Arreglo, Canje de notas, Capitulacién, Capitulaciones
en el Imperio Otomano, Carta, Cédigo, Compromiso, Concordado, Convencion, Convenio,
Declaraciones, Estatuto, Memorando de entendimiento, Modus vivendi, Notas reveérsales,

Pacto, Pacto de caballeros o Gentlemen’s agreements”.63

En México, los tratados internacionales pueden ser celebrados por el Ejecutivo, ello
segun lo dispuesto en la fraccion X del articulo 89 de la Constitucion, siempre y

cuando su celebracion sea sometida a la aprobacion del Senado.

En ese mismo sentido, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 6 de la Ley Sobre
la Celebraciéon de Tratados, se indica que la Secretaria de Relaciones Exteriores
puede celebrar tratados internacionales formulando una opiniéon previa sobre su

suscripcion y una vez celebrado deberd inscribirlo en el Registro correspondiente.

Ahora bien, independientemente de quien suscriba el tratado internacional, todo
tratado internacional debe ser aprobado por el Senado de la Republica, esto de
conformidad con la fraccion | del articulo 76 de la Constitucién Federal.

Asi, esta facultad se encuentra intimamente relacionada con la Ley Sobre la
Celebracion de Tratados, y a su vez se regula en los articulos 230, fraccion Il, 237
y 238 del Reglamento del Senado de la Republica, los cuales de manera general
seflalan que el Senado tiene como facultades el analizar y aprobar tratados
internacionales, ademas de concluir, denunciar, suspender, enmendar, cambiar,
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas de los tratados, y
previamente debe turnarlos a la comision correspondiente para que se lleve a cabo
un dictamen, a través del cual se realizara el analisis y evaluacion velando el

cumplimiento de los principios de la politica exterior mexicana.

63 Becerra Ramirez Manuel; Avalos Vazquez Roxana, Derecho de los Tratados Teoria y Practica,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2020,
p. 16 a 24, Recuperado el 27 de marzo de 2021 de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6167/8.pdf
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De lo anterior, se puede advertir que todo tratado internacional a pesar de que sea
suscrito por el Presidente o por la Secretaria de Relaciones Exteriores, este tiene
que ser aprobado por el Senado de la Republica, de lo contrario el mismo no seria
valido, pues no cumpliria con la fraccion | del articulo 76 de la Constitucion Federal.

No debe pasar desapercibido, que los tratados relacionados con el comercio de
mercancias, servicios, inversiones, transferencia de tecnologia, propiedad
intelectual, doble tributacion y cooperacién econOmica, deberan negociarse,
celebrarse y aprobarse conforme a la Ley Sobre la Aprobacién de Tratados

Internacionales en Materia Econdmica, ello de acuerdo con el articulo 1 de dicha

ley.

En ese tenor, los tratados relacionados con las materias mencionadas deberan
respetar las garantias individuales, asi como la division de poderes, la distribucion
de facultades y las potestades de los 6rganos representantes, tal y como lo sefiala

el articulo 2 de dicha Ley.

En ese mismo sentido, se establece que los objetivos de la Ley son: (i) auxiliar a
mejorar la calidad de vida de la poblacién; (ii) fomentar el aprovechamiento de
recursos productivos del pais; (i) impulsar los productos mexicanos en el
extranjero; (iv) contribuir la diversificacion de mercados; (v) fomentar la economia
mexicana para la competitividad del pais; y (vi) propiciar la transparencia de las
relaciones comerciales internacionales; ello conforme al articulo 3 de la Ley

sefalada.

Ahora bien, los tratados que contengan las materias a que se refiere la ley referida

con anterioridad, deben de seguir el siguiente procedimiento para ser aprobados.



1. Al inicio de cada periodo
ordinario sesiones

Se requerira un informe a
Secretarias de Estads
cualquier  organismo
administracién pdblica sobre sl
inicio de negociaciones formales
de un tratade, el cual debera
contener
1.Las razones para negociar
2.Los beneficios y ventajas.
3,Un programa del proceso de
negociacion,

3. Con base en los informes

El senado emitird si lo considera
necesario un Punto de Acuerdo
respecto de los informes puestos a
s¢ consideracidn.

4. Aprobacién del Senado

5. La manera en que &l tratado
cumple con los intereses de
Meéxico.

6. Las reservas de los paises
miembros establecieron y las
razones,

2. Representacién de

Meéxico
Se requerird a las Secretarias de
Estado o al organismo piblico que
representen a México en |la firma
correspondients y previo a ello
deberan entregar un informe de
las negociaciones en donde
detallen

I.Los beneficios.

2.Los alcances.

3.Los compromisos.

4.las normas que tendrian que

modificarse.

4. Aprobacién del tratado

Para la aprobacion de un tratado
ya firmado debera someterse el
mismo junto con los siguiente
documentos
1.Escrita con las acclones
administrativas.
2.Explicacién de como el
tratado afectard las leyes y
reglamentos de México.
3.Los rubros concedidos.
4.La forma de cumplir los
abjetivos.

45
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Lo anterior, nos da un panorama general de que procedimiento deben seguir los
tratados internacionales a nivel general y los tratados internacionales en materia
econOmica, lo cual es de suma relevancia independientemente de la denominacion

que se le dé.

2.6. Supremacia Constitucional.

En el presente capitulo, ya analizamos la Jerarquia Normativa y establecimos que
tanto la Constitucion Federal, como los Tratados Internacionales en materia de

Derechos Humanos estén a la par.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de la
jurisprudencia “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL"®, establecié
la interpretacion del articulo 133 constitucional, en el sentido de que los Tratados
Internacionales se encuentran por debajo de la Constitucién, pero por encima del
derecho federal y local, interpretacibn que atiende a los compromisos
internacionales que asumio y comprometio a México y a sus autoridades frente a la

comunidad internacional.

Por lo anterior, podemos decir que el principio de supremacia constitucional, pone
a la par en materia de derechos humanos a los Tratados Internacionales y la
Constitucion, sin embargo, si acontece un conflicto debe prevalecer lo establecido

por la Constitucion.

Se afirma lo anterior, derivado a que el articulo 1 Constitucional, coloca a la

Constitucion y a los tratados en un plano de igualdad, pues a través del mismo se

®4 Tesis de Jurisprudencia P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, P. LXXVII/99, pagina 46.
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establece que las disposiciones relativas a derechos humanos, se interpretaran de
acuerdo con la Constitucion y los Tratados Internacionales, priorizando en todo

momento a las personas con la protecciéon mas amplia.

Por ende, de una interpretacion armoénica del articulo 1 y 133 de la Constitucion, en
relacion con el criterio de la Corte, podemos decir que la Constitucion y los Tratados

Internacionales estan a la par y forman el bloque de constitucionalidad.

A pesar de lo anterior, en caso de discrepancia debera de prevalecer lo establecido
en la Constitucion y en todo caso, se deberd de establecer realizar una
interpretacion de la manera menos restrictiva o una interpretacién que sea acorde
con los Derechos Fundamentales reconocidos en Constitucién y en Tratados

Internacionales.

Asi, surge la interpretacion pro-persona, la cual a su vez debe de respetar el
principio de interpretacion conforme, y se basa en el principio de conservacion de
ley, asi dichos principios nos sefialan que, si bien se puede realizar una
interpretacion amplia, esta siempre debe tratar de ser acorde a la Constitucion, de

lo contrario la interpretacion que se realice seria invalida.

Se robustece lo anterior, con la jurisprudencia de rubro “INTERPRETACION
CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO
PERSONA™5, en dicho criterio se establecié que cuando coexistan diferentes
interpretaciones de una norma en especifico, se debera elegir la que sea mas
acorde a la Constitucién, lo que conlleva a que se respete el principio de
interpretacion conforme, el cual tiene como finalidad agotar todas las posibilidades
de interpretacion de una norma para que sea acorde con la Constitucién y que
permita a dicha norma permanecer dentro del orden juridico mexicano, por tanto,

anicamente se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley cuando no pueda

% Tesis de Jurisprudencia 1a./J. 37/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 42, Mayo de 2017, Tomo |, pagina 239.
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realizarse una interpretacion conforme a la Constitucion, lo cual se robustece con el
principio pro-persona, lo cual genera que se deba maximizar la interpretacion

conforme a la efectividad de los derechos fundamentales.

Siguiendo la linea que sefala la Corte es que se puede concluir que tanto la
Constitucion y los Tratados Internacionales estan a la par Gnicamente en materia de

Derechos Humanos.

No obstante, el maximo Tribunal a su vez sefialan que se debe de respetar el
principio de conservacion de ley, el cual guarda estrecha relacion con el principio de
supremacia constitucional, por lo que en caso de que surja una controversia entre

el tratado internacional y la Constitucion debe prevalecer esta Gltima.
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CAPITULO. Ill. DERECHO TRIBUTARIO

Una vez analizado el orden juridico mexicano, como se compone jerarquicamente
y el andlisis al Derecho Constitucional, asi como el Derecho Internacional, temas
importantes para el presente estudio, es conveniente traer a estudio al Derecho
Tributario o Derecho Fiscal, toda vez que, la obligacion de contribuir al gasto publico
esta contemplado en la Constitucion, motivo por el cual es obligatorio contribuir al
gasto publico, la cual se crea 0o se genera a través de los impuestos

correspondientes.

Por lo tanto, resulta de suma importancia estudiar al Derecho Fiscal, ya que esta

intimamente relacionado con la contribucion de los mexicanos al gasto publico.

De ahi que en el presente capitulo, se estudien entre otras cuestiones, los
elementos del derecho tributario, como surge la relacion juridico-tributaria y la forma

de extincion de las obligaciones fiscales.

Asimismo, en el presente apartado es conveniente estudiar al derecho fiscal
internacional, toda vez que, el tema central de estudio de la presente investigacion

esta estrechamente relacionada.

Lo anterior, se refiere asi, ya que como se mencioné medularmente en el capitulo
anterior “The Forign Account Tax Compliance Act” (FATCA), es una ley de los
Estados Unidos de América, que posteriormente dio pie a un acuerdo internacional
firmado por México a través del Servicio de Administracion Tributaria, como un

acuerdo interinstitucional.

Motivo por el cual, es importante analizar tanto el derecho fiscal, como el derecho

fiscal internacional, lo cual se expone a continuacioén:
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3.1. Derecho Tributario en México.

Como se menciond en el preambulo del presente capitulo, en la Constitucién
Federal especificamente en la fraccion 1V del articulo 31, se contempla la obligacion

de contribuir con el gasto publico.

De ahi que, es factible reiterar que la obligacion mencionada surge a partir de los
impuestos creados por el Estado mexicano, a lo cual se le puede denominar

potestad tributaria.

A su vez, podemos decir que la obligacion de contribuir al gasto publico es una
relacion entre el Estado mexicano y sus ciudadanos, colocando al Derecho

Tributario o al Derecho Fiscal, dentro del Derecho Publico.
En ese tenor, se puede referir que el Derecho Fiscal se basa en contribuciones, las
cuales son (i) impuestos; (ii) aportaciones de seguridad social; (iii) contribuciones
de mejoras; y (iv) derechos; ello de conformidad con el Cddigo Tributario Federal
especificamente en el articulo 2.
De igual forma refiere que los accesorios a las contribuciones son:

- Recargos;y

- Gastos de ejecucion.
Dichas contribuciones y en su caso accesorios, parten de la relacién juridico-

tributaria entre el Estado mexicano y sus ciudadanos, la cual es factible de estudiar

a continuacion.
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3.2. Relacion Juridica Tributaria

El maestro Emilio Margain Manautou define a la relacion juridica tributaria como “el
conjunto de obligaciones que se deben el sujeto pasivo y el sujeto activo y se

extingue al cesar el primero en las actividades reguladas por la ley tributaria”.6®

En ese orden de ideas, podemos considerar que, en México a nivel federal, el sujeto

activo y el sujeto pasivo, son los siguientes:

Sujeto Activo » Sujeto Pasivo
1. Estado Mexicano 1. Personas fisicas
2. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico 2. Personas Morales

3. Servicio de Administracion Tributaria

Los sujetos no siempre guardan dicha relacién, sino que en algunos supuestos se

pueden invertir los papeles de los sujetos, supuestos que serian los siguientes:

- Saldo a favor; o
- Pago de lo indebido.

En los supuestos mencionados, los sujetos quedarian de la siguiente manera:

Sujeto Activo » Sujeto Pasivo
1. Personas Fiscas 1. Estado Mexicano
2. Personas Morales 2. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

3. Servicio de Administracion Tributaria

En consecuencia, podemos decir que la relacion juridica tributaria, surge a partir de

las obligaciones entre el sujeto pasivo y sujeto activo, y se extingue la relacion

66 Margain Manautou Emilio. Introduccion al Estudio del Derecho Tributario Mexicano, 22° ed.,
Porrta, México, 2014, p. 302.
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cuando el sujeto pasivo cumple con la obligacion establecida en la Ley fiscal o

tributaria.

3.3. Sujetos de la Obligacién Tributaria.

Como se pudo advertir en péarrafos anteriores, existen dos tipos de sujetos en el
Derecho Tributario, que son el sujeto activo y sujeto pasivo.

Para Mauricio Yanome Yesaki, “el sujeto activo es la entidad que conforme a la
norma fundante y las leyes fiscales tiene el poder tributario o fiscal necesario para
hacer exigible el cumplimiento de la obligacion tributaria a cargo del sujeto pasivo
aun en contra de su voluntad a través del procedimiento econémico coactivo; es
decir se le dotan de atribuciones suficientes para recaudar las contribuciones que

serviran para el sostenimiento del gasto publico, por parte de los contribuyentes™’.

Mientras que para Raul Rodriguez Lobato, “el sujeto pasivo de la obligacion fiscal
es la persona que conforme a la ley debe satisfacer una prestacion determinada en

favor del fiscal, ya sea que se trate de una obligacion fiscal sustantiva o formal”®8.

Si bien las definiciones anteriores, nos dan un concepto de sujeto activo y sujeto
pasivo, lo cierto es que no se deben tomar como definitivas, estos son asi, toda vez
que como se menciond en lineas anteriores dichos sujetos se pueden invertir en los

supuestos de saldo a favor o pago de lo indebido.

3.4. Objeto del Tributo.

“El objeto material del tributo sera sobre el cual incida la obligacién tributaria”®®.

67 Yanome Yesaki Mauricio, Compendio de Derecho Fiscal, 1° ed., Porria, México, p. 124.
68 Rodriguez Lobato Raul, Derecho Fiscal, 3° ed., Oxford University Press, México, 2015, p. 146.
69 Rios Granados Gabriela, Derecho tributario Parte general, 1° ed., Porrda, México, 2014, p. 20.
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“Es decir “alude al elemento o hecho de la realidad que soporta el tributo. Es la

manifestacion de la realidad sometida a la imposicion”7°,

Por lo tanto, Raul Rodriguez Lobato, sefiala que “puede definirse el objeto del tributo

como la realidad econémica sujeta a imposicion”’%,

En consecuencia, se propone que el objeto del tributo, lo constituye el acto o hecho
que, al ser realizado por el contribuyente, que lo hace coincidir en la circunstancia

gue la Ley sefiala, da origen a la obligacion tributaria.

No se omite sefiala que el objeto del tributo quedara precisado a través del hecho

imponible.

3.5. Hecho Imponible o Hecho Generador.

Adolfo Arrioja Vizcaino, sefiala que “algunos autores, con razon, denominan al
momento del nacimiento de los tributos o contribuciones, indistintamente, el hecho

generador o hecho imponible”.”

De igual forma, Gabriela Rios Granados, considera que al hecho imponible “en

México tradicionalmente se le ha conocido como hecho generador”3,

Ahora bien, Arrioja Vizcaino de igual manera sefiala que, el nacimiento de la
contribucion “tiene lugar cuando el o los sujetos pasivos realizan el supuesto juridico

0 se colocan en la hipétesis normativa, prevista en la ley hacendaria aplicable™’4.

En ese orden de ideas, Rios Granados sostiene que “el hecho imponible es el

supuesto o hipotesis de hecho consagrado en la norma tributaria... De esta manera,

0 Ortega Maldonado Juan Manuel, Derecho Fiscal, 1° ed., PorrGa, México 2017, p. 54.
"1 Rodriguez Lobato Raul, Derecho... 6p. cit., p. 109.

2 Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho Fiscal, 22° ed., Themis, México 2015, p. 155.

73 Rios Granados Gabriela, Derecho... 6p. cit., p. 19.

74 |Ibidem, p. 154.
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el hecho imponible en materia tributaria se refiere a la hipétesis o presupuesto de

hecho de la norma”’>.

En ese tenor, Ortega Maldonado indica que, el hecho imponible “se trata del
conjunto de elementos objetivos del presupuesto o el acto o hecho que como
supuestos expresamente la ley fiscal establece como generadores del crédito

fiscal’’s.

En consecuencia, podemos establecer que el hecho imponible es la obligacién
tributaria prevista en la ley, la cual surge al momento en la que pasa a la realidad
juridica la intencién del legislador. Es decir, es la conducta que el sujeto pasivo
realiza para ubicarse en la hipétesis contenida en el hecho imponible.

3.6. Tasa o Tarifa.

De acuerdo con la Ley del Impuesto Sobre la Renta, podemos mencionar que
existen dos clases de conceptos relacionados que se pueden identificar como Tasa

Fija y tarifa.

Se debe hacer mencién que para la doctora Sonia Vengas Alvarez, “la tasa, a la
gue también se denomina tarifa, alicuota o tipo impositivo. Desde nuestro punto de
vista, la denominacion adecuada es tarifa, ya que en el derecho comparado se le
llama tasa a una especie de las contribuciones, ademas de que este término suele
ser empleado para determinar porcentajes, como en el célculo de los intereses, o
en la expresion porcentual de indices. Las tasas o tarifas en el derecho fiscal no

siempre se expresan en porcentajes”’’.

75 Rios Granados Gabriela, 6p. cit., p. 19.

6 Ortega Maldonado Juan Manuel, Derecho... 6p. cit., p. 55.

7 Venegas Alvarez Sonia, Derecho fiscal parte general e impuestos federales, 1° ed., Oxford
University Press, México, 2017, p. 107.
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Para Alil Alvarez Alcala, “hay diferentes conceptos relacionados con el elemento

esencial de los impuestos que se conoce como tasa o tarifa”’®. Conceptos que se

identifican en el siguiente cuadro:

Cuota fija

Cantidad fija que pagar. Puede ser Unica o

diferenciada.

Tasa fija o proporcional

Tasa Unica, porcentaje fijo a pagar.

Tasa progresiva

Porcentajes distintos por pagar.

Tarifa

Basada en una estructura de rangos, una cuota fija y
una tasa progresiva que debera aplicarse sobre el

excedente del limite inferior.

79

Del cuadro anterior, la doctora Sonia Venegas, refiere los siguientes conceptos:

“Tasas especificas 0 porcentuales: La tarifa especifica es aquella no toma en
consideracion el valor del objeto y se basa en una unidad de medida, es decir, la

tasa se manifiesta en porcentajes.

Tasas fijas o variables: La tarifa fija es que aquella que no se altera, es decir,

permanece igual, sea cual fuere el monto de la base.

A su vez las tarifas se clasifican en progresivas y regresivas.

Tarifas progresivas: Son aquellas que aumentan en la medida en que aumentan
la base gravable, es decir a mayor ganancia o renta, mayor porcentaje de

impuestos sobre la base.

Tarifas regresivas: Son regresivas porque al aumentar la base, disminuye el

porcentaje a aplicar en la determinacion del tributo.0.

8 Alvarez Alcala Alil, Lecciones de derecho fiscal, 2° ed., Oxford University Press, México, 2016,

p.11.
79 |bidem, p. 12.

80 Venegas Alvarez Sonia, Derecho... 6p. cit., p. 102.
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Lo anterior, se relaciona con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de, el cual
dispone que las personas morales deben calcular el Impuesto Sobre la Renta (ISR)
aplicando una tasa del 30%.

En ese mismo sentido, podemos advertir que para personas fisicas es aplicable el
articulo 96 de la Ley de Renta vigente en 2023, el cual de manera general sefiala
que para calcular el ISR debera aplicarse a la totalidad de los ingresos obtenidos la

siguiente:

TARIFA MENSUAL
Por ciento para
gL et g " . aplicarse sobre el
Limite inferior Limite superior Cuotafija
excedente del
limite inferior
$ 3 3 k)
0.01 46.07 0.00 1.92%
496.08 4.210.41 9.52 6.40%
4,210.42 7.399.42 247.24 10.88%
7,399.43 8,601.50 594.21 16.00%
8.601.51 10.298.35 786.54 17.82%
10,298.36 20,77¢.28 1,090.61 21.36%
20,770.30 32,736.83 3,327.42 23.52%
32,736.84 62,500.00 6,141.85 30.00%
62,500.01 83,333.33 15,070.90 32.00%
83,333.34 250,000.00 21,737.57 34.00%
250,000.01 En adelante 78,404.23 36.00%

En consecuencia, podemos decir que las dos principales tasas o tarifas, sea como
se le quiera denominar que reconoce la Ley referida, son la tasa fija y la tarifa

progresiva.

3.7. Epoca de pago.

La época de pago o el plazo de cumplimiento, “representa una tercera etapa o

momento del proceso de configuracion de los tributos, inmediatamente posterior al
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nacimiento y liquidacion, cuya temporalidad variara segun lo disponga la ley

aplicable?,

Asimismo, Doricela Mabarak Cerecedo, refiere que “las contribuciones federales
deberan pagarse en los plazos que establezcan las disposiciones fiscales
aplicables. En aquellos casos en los que una contribucidn no tenga en particular
establecidos plazos de pago, éste debera efectuarse mediante una declaracion que
debera presentarse por los medios y en las oficinas autorizadas”®?.

3.8. Derecho Fiscal Internacional.

Victor Uckmar, sefala que “el derecho tributario internacional sufrié una continua
evolucion no solo por la mutacion del derecho interno, sino ademas por la profunda
modificacion de las caracteristicas del comercio internacional que ha pasado de la
exportacion prioritaria de materias primas (primeras dos décadas) a la exportacion
de productos y servicios con flujos de réditos de un pais a otro (hasta los afios

ochenta), hasta llegar a la “globalizacién” que caracteriza los ultimo veinte afios™3.

Aunado a ello, Hoyos Jiménez indica que “la fiscalidad internacional hoy esta mas
en entredicho que nunca. Todos los estudios que la sustentan se concretaron en
unos modelos (en especial el de la OCDE que tiene el defecto sobreviniente de
haber sido pensados para un entorno que ya no existe y cuyos cambios exigirian no
solo procedimientos tortuosos que no estan claros, sino una gran coordinacion e
incondicional cooperacion entre estados. La lucha contra la evasion y busqueda de
transparencia han fracasado. Parece que, como lo sefala el autor (refiriéndose a

los planteamientos que presenta Garcia Novoa en la obra prolongada) la Unica

81 Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho... 6p. cit., p. 158.

82 Mabarak Cerecedo Doricela, Derecho Fiscal Aplicado Estudio Especifico de los Impuestos, Mc
Graw-Hill, México, 2008, p. 73 a 74.

83 Uckmar Victor, et. al., (Trad. Cristian J. Billardi y Juan O. Zanotti Aichino), Curso de Derecho
Tributario Internacional, Tomo |, 2° ed, Temis, Colombia 2003, p. 1.
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solucion clara a estos problemas es la creacién de un verdadero sistema tributario

internacional, que tiene implicita la gran dificultad de su propia concepcion™*.

En ese orden de ideas podemos establecer que “el Derecho tributario internacional
o el Derecho fiscal internacional, regula aquellas situaciones en las que puede
resultar de aplicacion el ordenamiento tributario de dos o méas Estados, por ejemplo,
porque la persona que realiza el hecho gravado es residente de un Estado distinto
de aquél en que se obtiene la renta, o en el que estd situado el bien objeto de

gravamen”®,

Aunado a la definicion anterior, podemos agregar que “el Derecho Internacional
Tributario comprende: Los principios que se derivan del derecho internacional
publico, que trata de los conflictos tributarios relacionados con las transacciones
internacionales. Estos principios se basan en los aspectos de la tributacion
internacional contenidos en la ley interna y en las costumbres de los paises y en los

tratados de los impuestos’®S,

En consecuencia, “la principal base del Derecho Internacional Tributario esta
constituida por el conjunto de convenios para evitar la doble imposicién, siendo una

fuente de Derecho Internacional”®’.

Cabe senalar que “tales fendbmenos provocaron una reaccion en el plano

internacional, que se concreto en la celebracion de convenios bilaterales orientados

84 Abache Carvajal Serviliano y Atencio Valladares Gilberto, Los nuevos retos de la fiscalidad
internacional, 1° ed., Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2018, p.. 54, los autores en
esta pagina citan a Hoyos Jiménez Catalina, <<Prélogo>>, en Garcia Novoa César, El derecho
tributario actual. Innovaciones y desafios, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Serie
Monografias Tributarias, Bogotd, 2015, p. 14.

85 Ortega Maldonado Juan Manuel, Derecho...6p. cit., p. 335, el autor en esta pagina cita a Falcén y
Tella Ramoén y Pulido Guerra Elvira, Derecho Fiscal Internacional, Marcial Pons, Espafia, 2010.

86 Soto Figueroa Mario, Derecho Tributario Internacional, 1° ed., Instituto Mexicano de Contadores
Puablicos, México, 2017, p. 164, el autor en esta pagina cita a Manuel Hallivis Pelayo, Interpretacion
de Tratados Internacionales Tributarios, México, Porrda, p. 135.

87 Pérez Arraiz Javier, Aspectos del derecho tributario internacional, Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, Meéxico, p. 4, Recuperado el 21 de agosto de 2021 de
https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/pdf/r26_trabajo-10.pdf



59

a evitar o al menos disminuir, cuando aquello no sea posible, justamente la maltiple
imposicion internacional, la evasion fiscal a facilitar la cooperacion entre los paises

mediante el intercambio de informacidén en materia tributaria”s®.

Por lo expuesto, podemos decir que surgen los convenios o tratados internacionales

para evitar la doble tributacion, la elusion y evasion fiscal.

Entonces debemos tener en cuenta que, FATCA como se vera mas adelante tiene
como objetivo principal el cumplimiento fiscal internacional, a través del intercambio
automatico de informacion financiera, de ahi la importancia de analizar los

convenios o tratados para evitar la doble tributacion.

3.9. Convenios Internacionales para Evitar la Doble Tributacion.

Ortega Maldonado sefala que: “cuando los criterios de vinculacién son multiples en
un pais o bien que estos criterios de residencia y fuente varien de un Estado a otro,
se producen supuestos de doble imposicién, la cual se reconoce como la soberania
tributaria a todos los paises, para dar solucion a estos problemas los paises acuden
a dos instrumentos uno de carécter externo, celebrando Convenios para Evitar la
Doble Imposicién con otros paises, mediante los cuales se atribuye a uno de los dos
Estados la competencia exclusiva para aplicar el impuesto, o bien se reparte entre
ellos la recaudacion y el otro instrumento es de caracter interno para ese proposito

y dar seguridad a la inversion extranjera.

A su vez sefiala que la influencia de dos o més sistemas fiscales sobre una misma
persona o actividad puede generar que esos sujetos busquen alternativas para
evitar la doble imposicién a través de diversos mecanismos juridicos validos y en
ese supuesto se presenta la elusion del impuesto que representa un problema para

los paises porque ven reducidos sus ingresos tributarios.°

88 Jiménez Gonzalez Antonio, Curso de Derecho Tributario, 1° ed., Tax Editores, México, 2017, p.
158.
89 Ortega Maldonado Juan Manuel, Derecho...0p. cit. p. 336.
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Una vez establecido como es que surgen de manera general los convenios o
tratados internacionales para evitar la doble tributacion, podemos decir que la doble
tributacion “se configura cuando dos o mas Estados aplican tributos similares sobre
un mismo contribuyente, respecto al mismo hecho imponible y por un mismo periodo

fiscal”,

Es decir, “los tratados internacionales son acuerdos negociados entre dos 0 mas
paises con objeto de regular o coordinar cuestiones fiscales comunes.
Generalmente buscan evitar multiplicidades tributarias derivadas de la coexistencia
de dos o més 6rdenes juridicos que ejercen jurisdiccion sobre los mismos sujetos o

hechos gravables™?.

No se omite mencionar que, el objeto de los convenios para evitar la doble

tributacion, son tres:

“a) Control sobre el ingreso universal. Este es el principal objeto de este tipo de convenios,
contar con procedimientos que permitian un control sobre el ingreso universal, este control
es de caracter fiscal y sobre las operaciones que llevan a cabo los residentes de los

Estados parte.

b) Equilibrio de las tasas impositivas de retencion. Esto se refiere a que tanto un Estado
como el otro llegan al acuerdo de sefialar un determinado porcentaje de retencion que en
igual de circunstancias se aplique en ambos estados, eliminando discrecionalidad que
cada uno tenga en base a su ley interna, para que, dentro de sus limites, no establezcan
una tasa superior o inferior en comparacion a la que sefiala en su marco de actuacion el

otro Estado contratante.

¢) Equidad tributaria. Que haya igualdad en el cumplimiento del tratado™?.

9 Uckmar Victor, “Los tratados internacionales en materia tributaria”, en Curso...0p. cit., p. 93.

91 De la Cueva Arturo, Derecho Fiscal, 5° ed., PorrGa, México, 2017, p. 105.

92 Garcia Becerril Ana Rubi, Tratados Internacionales en materia Tributaria en México en La
importancia de la intervencién de la Camara de Diputados para la aprobacion de tratados
Internacionales en Materia Tributaria, Tesis de Licenciatura de Derecho con especialidad en Derecho
Fiscal, Departamento de Derecho, Escuela de Ciencias Sociales, Universidad de las Américas
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En ese sentido, los tratados internacionales para evitar la doble tributaciéon son
importantes debido a que estos principalmente regulan la riqueza a nivel
internacional de un sujeto que puede coexistir como sujeto del tributo en dos paises
0 mas, de ahi la importancia y el surgimiento de este tipo de tratados.

3.9.1. Historia de los convenios internacionales para evitar la doble

tributacion.

Sibien, ya se precis6 de manera general como es que surgen este tipo de convenios
o tratados, se debe de conocer un poco mas del como surgen estos mismos, para

lo cual es importante conocer los antecedentes de los convenios internacionales.

1922 - Italia suscribe un tratado con las
naciones nacientes del
desmembramiento del imperio austro- -

hangaro 9495

1923 — Conclusién de estudio sobre la

problematica relativa al fenémeno de la
[ doble imposicion y soluciones para su
1926 a 1928 — Se elaboran cuatro eliminacion por la Liga de las Naciones
modelos de convenios por la LNU, y son Unidas (LNU) %
aprobados por representantes de 28 <]
Estados y se conforma un Comité
permanente %

estallido de la Segunda Guerra Mundial Latinoamérica crean un subcomité y
y se da pauta a la Organizacion de la K| [)|  elaboran el Modelo de la Ciudad de
Naciones Unidas (ONU) con 51 Estados México (Modelo de Tratado de México)

miembro % 94

1948 — Se crea la Organizacion Europea
para la Cooperacién Econémica (OECE) y
en conjunto con la ONU, reconocen la C
interdependencia de las economias y la
necesidad de cooperar entre ellos %

93

Puebla, México, 2004, p. 118 a 119, recuperado el 21 de agosto de 2021 de
http://catarina.udlap.mx/u_dI_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo5.pdf
9 Venegas Alvarez Sonia, Derecho...6p. cit., p. 13.
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1956 a 1964 — EIl comité conformado por
Estados Unidos (EUA), Holanda, Italia,

ID Gran Bretafia Bélgica, Francia, Suiza 'y
Checoslovaquia confeccionan el Modelo

de México y surge el Modelo de Londres %

1961 - La OECE se convierte en la
Organizacioén para la Cooperacion y C
Desarrollo Econémico (OCDE), los

miembros fundadores fueron Austria,
Bélgica, Canad4, Dinamarca, Francia,
Alemania, Grecia, Islandia Irlanda, D
Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal,
Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Gran
Bretafia y Estados Unidos %

1971 — EI 30 de julio, el comité fiscal de la
OCDE, aprobo reformar un convenio
bilateral para eliminar la doble imposicion,
deben uniformarse al “modelo” adoptando
la interpretacion %

1964 a 1996 — Se incorporan a la OCDE
Japén, Finlandia, Austria, Nueva Zelanda,
México, Republica Checa, Hungria, ]

Polonia y Republica de Corea. %

1971 — El comité fiscal de la OCDE se
D transformo en el “Comité para los Asuntos
Fiscales” %

1977 — Se publica el “modelo de convenio

sobre la doble imposicién sobre la renta 'y C]
sobre el patrimonio” %

D 1991 — Se adopta una Ambulatory Model
Convention **

1992 a 1997 — Se hacen enmiendas al
“modelo de convenio sobre la doble

imposicién sobre la renta y sobre el K

. - | o« |
patrimonio” y s(;eCeD:j;r;?mlna modelo 1998 — La OCDE vy el Consejo de Europa

someten a ratificacién de los Estados
Interesados un convenio sobre la mutua

asistencia administrativa en materia
D tributaria, el cual contiene normas
referidas al intercambio de informacion, a

la asistencia para la recaudacion de

tributos y a la previsién de un servicio de
v documentacion en materia tributaria *

94

95

De lo anterior, se puede advertir el surgimiento de manera general de los convenios
o tratados internacionales de doble tributacion, destacando principalmente que, a

partir de 1998, los Estados miembros de la OCDE reafirmaron un convenio sobre

94 Uckmar Victor, Curso...6p. cit., p. 95 a 97.
9 Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho...6p. cit., p. 362 a 363.
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“la mutua asistencia administrativa en materia tributaria”, y a su vez contiene normas
al intercambio de informacion a la asistencia para la recaudacion de tributos y a la

prevision de un servicio de documentacion en materia tributaria.

3.9.2. Convenios internacionales para evitar la doble tributacion en México.

México ha celebrado mudltiples acuerdos internacionales, para evitar la doble
imposicion, entre ellos los celebrados con: Alemania, Argentina, Australia, Austria,
Bahréin, Barbados, Bélgica, Brasil, Canada, Corea, Chile, China, Colombia, Costa
Rica, Dinamarca, Ecuador, Emiratos Arabes, Espafia, Estados Unidos, Estonia,
Francia, Finlandia, Grecia, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Islandia, Italia, Israel,
Japén, Kuwait, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Nueva Zelandia, Panama,
Paises Bajos, Peru, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Checa,
Republica Eslovaca, Rumania, Rusia, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia,

Ucrania, entre otros.

Si bien México ha firmado mdultiples convenios o tratados internacionales con
diferentes paises, se debe estudiar de manera general de la historia de México
respecto a los tratados internacionales que ha suscrito en materia tributaria y

comercio exterior, asi como los eventos relevantes en cuanto a dichas materias.

1924 — Se crean el Banco de México y el

Banco Nacional de Comercio Exterior % <]

1939 a 1941 — Se inici6 la politica de

| proteccion industrial y entr6 en vigor la

primera Ley Sobre la Industria de
trasformacion %

1940 a 1958 — Se promueve la sustitucién

de importaciones a través de la
coordinacién de diversas politicas: K

comercial, cambiaria, fiscal y monetaria

) 1947 — Se crea el Comité Nacional para el
Control de las Importaciones °




1951 — Se modifica el articulo 131
Constitucional y se confiere al Congreso
de la Union la facultad de autorizar al
Ejecutivo legislar en comercio exterior,
regular la economia nacional, la
estabilidad de produccién, mediante el
aumento, disminucion, supresion de
cuotas de las tarifas de importacion y
exportacion, restringir importaciones y
exportaciones, cuando se estimara
urgente %

1980 - Se firma el Tratado de Montevideo
el cual establece un &rea de preferencia
economica %

<

1992 — Entra en vigor la Ley Sobre la
Celebracién de Tratados

A

1993 — Entra en vigor el Tratado de Libre
Comercio firmado por EUA., Canada (CA)
y México

1994 — EI 03 de febrero se publica el
“Convenio entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de los EUA, para evitar la Doble
Imposicién e Impedir la Evasion Fiscal en
Materia de Impuestos Sobre la Renta”

2012 — Se firma el acuerdo
interinstitucional de la Ley de
Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el
Extranjero - FATCA entre México y EUA.
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1975 — Entra en vigor la Ley del Impuesto
General de Importacion %

1986 — México suscribe el “Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y
Comercio” (GATT)

1993 a 1994 — Entran en vigor los
Tratados Internacionales para Evitar la
doble Tributacion con CA, Suecia, Francia,
Alemania y EUA

2000 - Entra en vigor el Tratado de Libre
Comercio entre México y la Unién Europea
y sus Estados Miembro (UE), conformado

por tres instrumentos: 1) “Acuerdo de
Asociacion Econdmica”, Concertacion

Politica y Cooperacion entre México y la

UE; 2) “Decision del Consejo Conjunto del
Acuerdo de Asociacion Econémica,

Concertacion Politica y Cooperacion entre

México y la UE”; y 3) “Decisién 2/2000 del
Consejo Conjunto del Acuerdo Interino
sobre Comercio y Cuestiones
Relacionadas con el Comercio entre
México y la UE” ¥
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2014 — El Grupo de los 20 (el G-20 del
cual forma pare México), deciden adoptar
el modelo “Common Reporting Standard” /
> “Estandar Comun de Reporte” (CRS/ECR),
96 que es el modelo para el “intercambio

automatico de informacioén sobre cuentas
97 \ / financieras”, basado o inspirado en FATCA

Analizado lo anterior, es dable referir que, el contenido de los tratados de doble

tributacion firmados por México comprende “diversas facetas complejas debido a

los diversos sistemas fiscales que entran en conflicto, por lo cual se realiza el

siguiente proceso:

Iniciar un proceso en el que se estudié el monto y destino del trafico de
mercancias servicios y capitales entre los paises involucrados.

Iniciar una exploracién y analisis comparativo de las condiciones
impositivas que imperan tanto en el pais de la fuente como en el pais de
residencia.

Concluido el estudio de las estructuras impositivas de ambos paises, por
lo general cada pais formula sendos proyectos de tratados, inspirandose
0 no en algun modelo en el cual se contempla las exenciones totales,
parciales, unilaterales o reciprocas, y se considera especificamente el
objeto imponible, cada una de las clausulas y atendiendo a la estructura
y politica fiscal de cada pais.

Se dard la aceptacion, transaccion o rechazo del contenido total o parcial
de alguna de las clausulas.

Finalmente se da la elaboracion y firma del tratado respectivo. 8

9 Aspectos Juridicos de la Planeacion Fiscal en México, Secretaria de Programacion y Presupuesto,
Porrta, México, 1981, p. 392 a 396.

97 Soto Figueroa Mario, Derecho....0p. cit., p. 195 a 196.

98 Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho...6p. cit., p. 367, el autor en esta pagina cita Antecedentes,
Problemas y Perspectivas de la Doble Imposicién Internacional. Estudio elaborado por la Direccion
General de Asuntos Hacendarios Internacionales de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, p.
20, México, 1978.
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Adicional a ello, cabe sefialar que los tratados internacionales suscritos por México
deben ser ratificados por el Congreso, y posteriormente publicados en el Diario

Oficial de la Federacidn, para que estos surtan efectos o sean aplicables.

3.9.3. Abuso de los convenios de doble tributacion.

“El abuso de los convenios internacionales en materia fiscal puede definirse como el
fendmeno en el cual un sujeto, para obtener un ahorro de impuesto, requiere los
beneficios de un régimen convencional al cual no tendria derecho debido a su situacién
sustancial. A la luz de esta definicién, podremos, por tanto, excluir que el simple ahorro
de impuesto conseguido mediante el empleo de estructuras en un pais determinado en
vez que en otro (denominado treaty routing) se abusivo en la medida en que se
corresponda con una situacién sustancial que justifique el papel activo (tal de superar la
denominada activity clause) desempefiado por el sujeto en un pais diverso de aquel reside
la sociedad que lo controla. En efecto, en estos casos la eleccidon de localizacion por la
sociedad controlante puede entrar en el normal ejercicio del derecho a la minimizaciéon de
la carga impositiva en el &mbito transaccional”®.

Ahora bien “el problema de abuso del tratado surge cuando el sujeto que no tenga
derecho a aplicar el convenio lo haga o bien utilice el mismo con un fin meramente
elusivo. No perdamos de vista que el fin de los tratados no es Unicamente evitar una

doble imposicién, sino también la evasion fiscal™.

En ese sentido, ante el problema que se ha generado por el abuso de los tratados
internacionales para evitar la doble tributacion, se han generado diversas medidas

antiabuso, tanto de manera interna, como de manera externa o internacional.

9 Pistone Pasquale, El abuso de los convenios internacionales en materia fiscal, en Uckmar Victor,
Curso... op. cit., tomo Il, p. 115, en esta pagina el autor compara lo dicho con L.B. Terr, “Treaty
routing vs. Treaty shopping: Planning for multricountry invesment flows under modern limitation on
benefits articles” en Intertax, 1989, p. 521 y ss.

100 pgrez Delgadillo Karina y Montafio Rodriguez Reginaldo, La interrelacion de los Convenios de
Doble Imposicién con las Medidas Antiabuso. Concepto de la OCDE, en Pérez Robles Arturo, Los
Convenios de Doble Imposicion y su Interrelacion con las Medidas para Prevenir el Abuso en su
Aplicacion, Themis - IFA Grupo Mexicano, México, 2011, p. 3.
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De manera interna podemos decir que existen dos tipos de figuras antiabuso, una

de caracter universal y una de caracter especifico.

“1. Normas antiabuso de caracter universal. Estas normas se basan en el principio del
predominio del “fondo sobre la forma” o en la “sustancia econémica’.

Este tipo de normas buscan desentrafiar el fondo econdémico (realidad de la operacion)
de la operacion, con lo cual se busca evitar que los contribuyentes utilizando diversas
figuras puedan erosionar la base de cierto impuesto.

2. Normas antiabuso de caracter especifico. Estas normas establecen claramente los
supuestos por los cuales un contribuyente seré sujeto de las mismas, por lo cual si éste
actualiza dichos supuestos sera sujeto de lo establecido en la norma a efecto de corregir
su conducta.

Este tipo de normas son, entre otras, las de capitalizacién delgada, paraisos fiscales,
precios de transferencia, asi como las reglas de sociedades extranjeras controladas

(CFC, por sus siglas en inglés)...”. 101

Adicional a las normas antiabuso de caracter especifico, se debe de advertir que
este tipo de medidas son utilizadas para planeaciones fiscales internacionales,
agregando a estas medidas, “los siguientes instrumentos o0 estructuras
juridicas:...b) la subcapitalizacion, c) las sociedades no residentes y Ila
transparencia fiscal internacional, d) el treaty sopping, €) el rule shoping, f) los

centros off.shore...”02,

Las medidas externas o internacionales para evitar el abuso de los tratados
internacionales para evitar la doble tributacion, en primer lugar, podemos recurrir a
las reglas de interpretacion sefaladas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de

Viena, las cuales son medularmente las siguientes:

101 Ramirez Figueroa Enrique, Violacion de Convenios en Materia Tributaria (Treaty Override) ¢ Es
contraria al derecho internacional?, en Enrigue Rosas José David, Derecho Fiscal internacional,
Temas Selectos, Porrda—ITAM - IFA Grupo Mexicano, México 2011, p. 330 a 331.

102 Ortega Maldonado Juan Manuel, Derecho...6p. cit., p. 345.
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- Interpretacion de buena fe: la cual consiste en que se deberé interpretar el

tratado conforme a sus términos considerando su contexto su objeto y fin.

- Interpretacion respecto al contexto: ademas de considerar su texto,
preambulos y anexos se tomara en cuenta: (i) los acuerdos referidos en el
tratado y lo convenido por las partes con motivo de la celebracion; y (ii) el

instrumento formulado por las partes con motivo de la celebracion del tratado.

- Interpretacion junto con el contexto: en dicha interpretacion debe tenerse en
cuenta: (i) los acuerdos que se hayan llegado después de la interpretacion
del tratado; (ii) las practicas que se llevaron a cabo respecto a la aplicacion
del tratado después de la interpretacién del tratado; (iii) las formas pertinentes

del derecho internacional aplicable.
- Interpretacion basada en la intencién de las partes.

- Interpretacion complementaria: en esta interpretacion se podra acudir a

aquellos trabajos preparatorios y a las circunstancias de la celebracion.

De lo anterior, se desprende que se debe atender lo siguiente:

a) Al principio de buena fe, atendiendo a su objeto y fin.
b) El contexto acerca de la interpretacion del tratado y de su aplicacion.
c) Analizar los trabajos preparatorios de las partes.

d) Atender al principio de pacta sunt servanda.

Aunado a lo anterior se debe hacer referencia a los precedentes internacionales con
el abuso de tratados ello para tener un panorama mayor del porque se han
celebrado dichos tratados, toda vez que, “en dichos casos se aprecia la interrelacion
entre las normas o principios internacionales v. los domésticos y la preponderancia

que los tribunales les otorgan a cada una de ellas.



Precedentes Internacionales respecto del abuso de tratados Internaclionales para

Caso Socleté Janfin

El caARo versa sobre ol
cuestionamiento por parte de  las
autoridades fiscales francesas hacla
Socleté  Janfin  en cuanto & su
derecho para acreditar el Impuesto
Sobre la Renta, sl considerar que
oxistia un acuerda consistente en la
compra de acclones, antes del pago
de dividendos correspondientes,
soguido de una venta de acclones.

En el presente caso, la Suprema
Corte de Justicia de Francia
determind que era legal que las
autoridades fiscales francesas
negaran beneficios - los
contribuyentes, cuando la finalidad de
dichas tr 1 f reducir o
evadir un Impuesto, que en otras
| tanct generado,

hubi
cir , &0

Caso SN.239/2005

El caso versa sobre una  sociedad
sulze que  wra  propledad  de  una
socledad daness, quien & su vezr era
propiedad do una sociedad domiciliada
wn Guernsey, gue era propledsd de
unn sociedad de Bermuda vy el unico
nccionista y director era residente en
Bermuda,

Asi, In Suprema Corte de Justicia de
Sulza, determind  gue conforme  al
derecho internacional Yy los
(W tarios al Modelo de |a OCDE
axiste una  reserva de  abuso  de
dorechos y afirma que la prohibician
del abuse del tratado a8 un principlo
goneral y se debe de aplicar la
‘clavsula de  transparencia®, con la
finalidad do Juzgar que ol benaficlio de
lon dividendos no era residents en
Dinamarca, sino en Bermuda

evitar la doble tributacién

Cadbury Schweppes Plc U. Comisioners of Inland Revenue

El casa versa sobre la aplicacion de las reglas antidiferimiento
del Reino Unido (Controlled Foreign Corporation Legislation
(CFC) respecto de una empress pablica del Reino Unido que
ostablecio dos sociedades controladas en Irlanda, las cuales se
benaficiaba del régimen de Dublin conocido como “Centro
Internacional de Servicios Financinros”

En dicho caso, el Tribunal de Justivia de las Comunidedes
Europeas reconocio gque pueden aplicarse ventajas Hscales que
so ofrecen Internacionalmente, es decir, el marco del derecho
Internacional se splics para gue este por encims de las
disposici inb domasticas, llevendo o eabo
opersciones que no sean artificiales, es decir, sean genuinas,

Caso Halifax

El asunto versa sobre una apelacion en el Tribunal de Justicia
do la Comunidad Europea que presentd Halifax y otras dos
empresas donominadas “Leeds Parmanent Development Services
Ltd" y "County Wide Property Investmaents Ltd", en contra de la
resolucidn smitida por ol © wrs of Cust & Fxcise

En el caso, el Tribunal Comunitario de Europs considerd que se
descartaba la posibilidad de la existencin de un fraude fiscal,
con base en las operaciones llevadas a cabo entre las
referidas empresas, ya que formalimente se habla cumplido con
todos las promisas legales para que se verificaran tanto las
entregas de obras como las prestaciones de servicios pactados.

Sin embargo, el Tribunal considerd que, no era valido otorgar un
beneficio impositive, cuando la Gnica razén para llevar a cabo
determinados actos fuers para alcanzar tal beneficio impositive,
pues dicha situacién se traduce en un abuso del derecho, mas
aun sl las partes que Intervienen aprovechan una regulacion
supranacional para alcanzar un beneficio en el impuesto gue la
propla legislacidn naclonal no permite

Adi | . el Tribunal fderd que, ante una practica
abusiva es posible reconsiderar que las dentidades de las
partes que realmente tendrian darecho al beneficio fiscal gque
so da por la practica abusiva, se pueden redefinie  las
operach para bl las situaciones & como se habrian
dado en caso de no existir las operaclones constitutivas de la
practica abusiva por parte de qulen pretende tal beneficio

69

7103

Por lo referido, se puede advertir que el abuso de los convenios y tratados
internacionales para evitar la doble tributacién se ha querido erradicar, por lo cual
los Estados miembro o los Estados parte han tratado de ser mas estrictos con los

residentes de los Estados contratantes, para evitar los abusos por parte de estos y

103 pgrez Delgadillo Karina y Montafio Rodriguez Reginaldo, La Interrelacion...op. cit., en Pérez
Robles Arturo, Los Convenios...6p. cit., p. 20 a 23.
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asi evitar la elusion y evasion fiscal que perjudican a la recaudacion fiscal de los

paises.

3.9.4. Evasién y Elusion Fiscal.

Como se mencion6 en parrafos anteriores, los convenios o tratados internacionales
para evitar la doble tributacion, no solo se enfocan precisamente en evitar la doble
tributacion, sino que también se enfocan en evitar la evasion y elusion fiscal, de ahi

lo importante el estudio de los ultimos dos temas mencionados.

3.9.4.1. Evasion fiscal.

“Para el profesor Sampaio Doria, tributarista Brasilefio, la evasion fiscal lato sensu es
cualquier accion u omisién tendiente a suprimir, reducir o demorar el cumplimiento de una

obligacién tributaria”04,

Mientras que para José Tapia Tovar la evasion fiscal “es un fendmeno social y de
moral publica de todos los tiempos, que se da en todos los paises, desarrollados y
en vias de desarrollo en mayor o menor grado y se explica a través de diferentes
manifestaciones de la poblacién, de tipo Psico-sociolégico, que van desde el
abandono, el simple rechazo; pasando por la alteracion o el engafio doloso, el error
involuntario, hasta la alta planeacion financiara; en otros casos, se da por simples

razones de necesidad y supervivencia econémica™.

Asimismo, se debe sefialar que la evasion fiscal es “el no pago de una contribucion;
no hacer el pago de una contribucién es equivalente a eludir el deber de cubrirla.
Se trata de la violacién de la ley que establece la obligacion de pagar al fisco lo que

este drgano tiene derecho a exigir’1°.

104 Tapia Tovar José, La evasion fiscal, 2° ed., PorrGa, México, 2006, p. 1, el autor en esta pagina
cita a Sampaio Doria Antonio Roberto, Revista de investigacion fiscal, ndm. 65, SHCP, p. 36.

105 |bidem, p. 2.

106 Rodriguez Mejia Gregorio, Evasion Fiscal, Instituto de Investigaciones Juridica de la Universidad
Nacional Autébnoma de México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXIV,
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En México, dicha figura se conoce como defraudacién fiscal y se contempla como
uno de los delitos fiscales, en el Codigo Fiscal a través de su articulo 108, el cual

de manera medular sefiala lo siguiente:

- La defraudacion fiscal ocurre cuando se omite total o parcialmente el pago
de contribuciones y se obtenga un beneficio indebido, perjudicando al fisco,

a través de engafos, aprovechamientos o errores.

- A su vez, la defraudacion fiscal ocurre cuando se omite total o parcialmente
alguna contribucion indistintamente del pago que se trate (provisional o
definitiva).

- Por otro lado, se presume que se cometié defraudacion fiscal cuando existen

ingresos provenientes de recursos de procedencia ilicita.

Por lo anteriormente dicho, podemos entender al delito de defraudacion fiscal, como
“‘un fraude muy especializado, por los sujetos tanto activo, que es el contribuyente,
como pasivo, el fisco; por el beneficio econdmico que obtiene el sujeto activo que
en este caso es la omisién parcial o total del pago de una contribucién o algun otro
beneficio indebido de indole fiscal, que puede ser una exencién, un estimulo fiscal,
un subsidio o cualquier otro beneficio que se obtenga, sin tener derecho a él,

mediante engafios o aprovechamiento de error™97,
3.9.4.2. Elusién Fiscal.
Una vez precisado, lo que se debe de entender como evasion fiscal y que en México

esta previsto como defraudacion fiscal, delito contemplado en el Cédigo Tributario,

debemos pasar al estudio de la elusion fiscal.

nam. 100, enero-abril de 2001, p. 288, recuperado el 27 de agosto de 2021, de
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3673/4484.
107 Osorio y Nieto César Augusto, Delitos Federales, 9° ed., Porriia, México 2011, p. 226.
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“Para Rafael Padron, la elusion fiscal tiene lugar cuando se evita entrar en determinada
situacién juridica o, de hecho, mediante procedimientos de naturaleza econdmica y
siempre dentro de la ley, para obtener un beneficio tributario, aprovechando las
diferencias, incertidumbres y lagunas de la norma impositiva. Para este tratadista, la
principal caracteristica de la elusion fiscal es la inactividad o abstencion, para no colocarse

dentro del hecho generador del crédito fiscal™8.

Para Bruno Ariel Rezzoagli, la elusion fiscal “supone que los contribuyentes usan
los resquicios de la ley, actuando dentro de los margenes permitidos por la

normativa”1o°,

En ese orden de ideas, podemos precisar que la elusion “consiste en el
aprovechamiento legitimo llevado a cabo fundamentalmente por parte del
contribuyente de las multiples posibilidades que de forma explicita o implicita le

ofrece el legislador para reducir o evitar el pago del tributo”0.

Actualmente en México, se contempla que existe una clausula anti elusion o
clausula antiabuso, las cuales grosso modo son “instrumentos normativos tendentes
a evitar los efectos de actos, actividades o negocios efectuados con un propésito

solamente fiscal, sin ningln otro motivo valido”**t.

108 Revilla Cerrillo Eric Sergio, La elusion fiscal por conflictos normativos en México, Tesis de
Doctorado en Investigacion Juridica, Universidad Iberoamericana Puebla, México, 2021, p. 95, el
autor en esta péagina cita a Padrén y Alvarez Rafael, La planeacion fiscal, México, Editado por el
autor, 2013, p. 210, recuperado el 21 de agosto de 2021 de
https://repositorio.iberopuebla.mx/bitstream/handle/20.500.11777/5143/Revilla%20%20Cerrill0%20
Eric%20Sergio.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

109 Ariel Rezzoagli Bruno, llicitos Tributarios, Diferenciacion entre evasion, defraudacion y elusion
fiscal, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México, Sistema de Universidad
Abierta, p. 4, recuperado el 28 de agosto de 2021 de
http://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/view/13543.

110 Jiménez Gonzalez Antonio, Curso de... 6p. cit., p. 110.

111 Estrada Avilés Mauricio, La clausula general antielusién prevista en el articulo 5-A del Cédigo
Fiscal de la Federacion. Una nueva dimension del derecho fiscal en México, Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, XX Congreso Nacional de la Academia de Derecho Fiscal, A.C., México,
2020, p. 17, recuperado el 29 de agosto de 2021, de
https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/pdf/r_32-trabajo-5.pdf
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La mencionada clausula anti elusién, la podemos encontrar en el Codigo Tributario

en el precepto 50-A, el cual se ejemplifica a continuacion:

En gjercicio de sus facultades de comprobacion la
autoridad fiscal podrd presumir gue los actos
juridicos carecen de una razon de negocios con
base an Jos hechos y cicunsiancias del
contribuyente conocidos en dichas facultades.

onforme a ia valoracidon de hechos, circunstancias
y pruebas ofrecidas. la autoridad fiscal debera
someter a valoracidon de un organo colegiado
integrado por funcionanos de la SHCP y SAT Ia
aplicacion del articuio 5 del CFF

AVORABLE }—v
- =]

L3 auteridad deberd dar a conocer ai contribuyente
dicha circunstancis a trawés de fa dltima acta parcial
para gue este manifieste lo que a su derecho convenga
¥ apocte la informacién y documentacidn tendiente a
desvirtuar dicha situacién.

cLasua L. W@
ANTIELUSION -/

e
—_— o

RAZON DE NEGOCIOS

i |

La autoridad fiscal podré presumir gue no existe razon de
negocios cuands el beneficic econdmico cuantificable
razonablements esperado. sea menor al bemeficio fiscal y
cuandc cuando el benefico ecomdmics razonablemente
esperado pudiera alcanzarse a través de |3 realizacidn de un
menor nimero de actos juridicos y o efecto fiscal de estos

hubiera sido més gravoso

—
2
—
a7 Gn

| EFECTOS
—

Los efectos que otorguen las autoridades fiscales a
los actes juridicos de los contribuyentes se limitaran
3 la determinacion de Ias contribuciones, accesorios
y muiitas, sin perjuicia de ia responsabilidad penal

que pueda onginarse

=

Del articulo mencionado, se pude observar a su vez lo siguiente:

- Se tiene que dar el efecto fiscal correspondiente a los beneficios obtenidos

directa o indirectamente por el contribuyente, respecto de aquellos actos

juridicos que carezcan de la razén de negocios.



74

- La autoridad fiscal a través de los hechos y circunstancias que conozca por
sus facultades de comprobacion podra sefialar que actos juridicos carecen

de razdn de negocios.

- Cuando el beneficio econdmico sea menor al beneficio fiscal y cuando el
beneficio econdmico pudiera alcanzarse a través de un menor nimero de
actos juridicos y el efecto fiscal sea mas gravoso, puede presumirse que no

existe razon de negocios por parte de la autoridad fiscal.

- Aquellas reducciones, eliminaciones o diferimiento temporal de la
contribucion, alcanzadas por deducciones, ajustes de la base imponible de
contribucion, recaracterizacion un pago o actividad, entre otros, se considera

como beneficio fiscal.

- Al beneficio econdmico esperado por el contribuyente le serd aplicable la

expresion de razon de negocios.

Es por lo anterior que, se considera que México tiene una clausula anti elusion, en
virtud de que la autoridad fiscal puede evaluar los actos juridicos en funcion de la
razén de negocios, derivado de la obtencién de un beneficio fiscal directo o indirecto.

Ahora bien, es de sefalar que dicha clausula también es denominada regla general
antiabuso, esté estrechamente relacionada con el articulo 46, 48 y 53-B del Cédigo
Tributario, pues en dichos articulos contiene los pasos que deben seguir las

autoridades fiscales para ejercer sus facultades de comprobacién.

En ese tenor, se debe de advertir que el principal problema de dicha clausula es
gue “no considera la existencia de actos u operaciones que no generan un beneficio
como son los de caracter administrativo, operacionales del negocio, competitividad
o0 de mercadotecnia; lo cual puede propiciar a las arbitrariedades de la autoridad,

pues al suprimir las materias mencionadas, se establece un concepto de razén de
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negocios pierde de vista una base con mayores elementos para calificar una

operacion, mas alla de no reportar un beneficio econémico. 112

En consecuencia, podemos decir que, si bien la finalidad de la clausula anti elusion
0 antiabuso, se realiza con la finalidad de evitar que los contribuyentes no paguen
impuestos, es claro que con la misma se debe tener cuidado al momento de su
aplicacion, pues de lo contrario se caeria en una arbitrariedad por las autoridades
fiscales.

Respecto a México aun podemos decir que las autoridades fiscales de manera
arbitraria pueden seguir determinando que no existe razén de negocios en una
operacion de forma arbitraria sin tomar en consideracion los actos u operaciones

del negocio.

3.9.4.3. Diferencias entre evasioén y elusion fiscal.

Una vez precisadas las figuras de la evasion y elusion fiscal, se debe dejar en claro
la distincién que existe entre las mismas, diferencias que nos aporta el jurista Pedro

Arias Garrido, quien sostiene lo siguiente:

Realidad Vs, Simulacion
|

Forma engafia, oculta la

Forma y Sustancia coinciden )
sustancia

Planeacion
Forma legalmente comrecta, Evasién
Sustancia economicameante diferente

Elusidn 113

Del diagrama anterior, se puede observar que se introduce una tercera figura como

lo es la planeacion fiscal, de manera artificiosa, la cual tiene como finalidad que la

112 Estrada Avilés Mauricio, La clausula general... 6p. cit., p. 49.

113 Arias Garrido Pedro, (12 de septiembre de 2018), Intercambio automatico de informacién
financiera conforme al estandar comin de la OCDE, [Discurso principal], Sesion de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., Ciudad de México, México.
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forma y sustancia coincidan, en comparacion de la elusion que la sustancia

econdmicamente es diferente, mientras que en la evasion se oculta la sustancia.

3.10. Intercambio automatico de informacién financiera en materia tributaria.

Una vez analizado, lo que buscan evitar los tratados de doble tributacion como la
elusion y evasion fiscal, es que dentro de los tratados internacionales existen los

tratados para los intercambios de informacion fiscal.

“El tema de intercambio de informacion en materia fiscal es parte
fundamental para la transparencia fiscal. Durante décadas, los
contribuyentes que realizan actividades de comercio exterior y sujetos a
una tributacion internacional han omitido presentar informacion y fiscal
ante las autoridades tributarias de su pais de origen, abusando del secreto

bancario y de otros impedimentos al intercambio de informacién”4,

Asi, se puede establecer que, “los intercambios de informacion fiscal son el
conducto apropiado para que un Estado solicite informacion sobre las operaciones,
los ingresos y de otros conceptos que se requieren, con el fin de establecer una
responsabilidad fiscal en el Estado donde el contribuyente es residente”!°,

México en 2012 celebrd la Convencion Sobre Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal con los Estados Miembros del Consejo de Europa y los paises
Miembros de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos,
misma que tiene como objeto la asistencia administrativa, dentro de la cual se

contempla el intercambio de informacion.

114 Murcia Lopez Leticiay Vega Zarate César, El Intercambio de Informacion Financiera Para Efectos
Fiscales y la Repatriacion de Capitales en México, Namero 9, Horizontes de la Contaduria en las
Ciencias Sociales, Afio 5, Universidad Veracruzana, México 2018, p. 137, recuperado el 15 de
noviembre de 2021 de https://www.uv.mx/iic/files/2018/12/Num09-Art12-160.pdf.

115 Soto Figueroa Mario, Derecho Tributario...0p. cit., p. 154, el autor en esta pagina cita a Herbert
Bettinger Barrios, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, 102 ed., México, Ediciones
Fiscales ISEF, p. 149.
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En ese orden de ideas, dicha convencidén contempla las formas de asistencia en

materia de intercambio de informacion, las cuales de acuerdo con sus articulos 5, 6

y 7, pueden ser de la siguiente manera:

Intercambio de informacion por solicitud: Es aquel intercambio que surge con
previa solicitud de un Estado requirente a un Estado requerido, el Ultimo
debera proporcionar informacion relevante para la administracion local
respecto a impuestos, y debe estar relacionada con personas o

transacciones especificas.

Intercambio de informacién automatica: Surge mediante un acuerdo mutuo

entre dos 0 mas paises para intercambiar informacion de manera automatica.

Intercambio de informacidén espontanea: Se da sin que exista una solicitud
previa en la cual un Estado transmitira a otro informacion de la cual tenga
conocimiento en las siguientes circunstancias: (i) Cuando se tenga razén de
gue existe un menoscabo en la recaudacion de impuestos; (ii) Cuando se
generé un incremento en el impuesto a pagar en otro Estado; (iii) Cuando
una persona sujeta a impuesto en un Estado se conduce en uno o mas
paises para resultar en un ahorro de impuesto en cualquiera de los Paises
parte; (iv) Cuando un Estado tenga razones para suponer un ahorro de
impuesto que derive de transferencias artificiales dentro de grupos de
empresas; y (v) Cuando la informacién sea relevante para determinar

obligaciones de pago de impuestos.

De lo anterior, se puede apreciar que existen tres tipos de informacién que se han

celebrado a nivel internacional para la asistencia administrativa, con la finalidad del

cobro de impuestos.

“Como se puede apreciar, estos tres mecanismos buscan asegurar que la informacion

tanto financiera y fiscal generada por un contribuyente en un contexto globalizado sea



78

transparente y sirva para cumplir y atender ciertos fines, en donde el Estado funge en
calidad de sujeto fiscalizador. Haciendo necesario establecer lineamientos supra
nacionales que permitieran controlar este tipo de operaciones y asi garantizar la

recaudacion de los tributos causados”116,

En consecuencia, podemos decir que los mecanismos de intercambio de
informacion financiera y fiscal que se genera por los contribuyentes, lo cual atiende
a la globalizacion que se ha generado en los ultimos afios y a la necesidad de que
la misma sea transparente, para que los Estados cumplan con su figura de
fiscalizador que les permitan controlar este tipo de operaciones y se garantice la

recaudacion de impuestos.
3.10.1. Resultados en diversas jurisdicciones del intercambio de informacion.

De acuerdo con el jurista Armando Lara Yaffar, la efectividad y resultados en
diversas jurisdicciones del intercambio de informacién, se pueden considerar las

siguientes:

1. “Las normas internacionales de intercambio de informacién son robustas y
uniformes.

2. Los paises se han comprometido con las normas y actualmente cumplen con
obligaciones derivadas de uno o mas instrumentos

3. La mayoria de los datos relativos a la informacién intercambiada son mantenidos en
forma privada por las autoridades fiscales.

4. La divulgacion publica de la informacion fiscal es un tema dificil, por lo que la
supervision de la calidad y el contenido de la informacién que se intercambia es
dificil.

5. Los paises en desarrollo son incapaces de cotejar los enfoques de politica y mejorar
su propia administracion tributaria.

6. Los datos de intercambio de informacién a menudo son desequilibrados pues ciertos
paises reciben exponencialmente reciben mas informacién de la que envia, como
ejemplo a ellos son las formas refinadas como FATCA que operan sobre una base
no reciproca en el intercambio de informacion.

116 Murcia Lopez Leticia y Vega Zarate César, El Intercambio de Informacion... op. cit., p. 138.



79

7. Paralos paises de escasos recursos, este tipo de compromisos pueden ser pesados
y generan la renuncia de otros compromisos internacionales debido a la falta de
recursos.”™’.

De los puntos anteriores, podemos advertir que las normas internacionales de
intercambio de informacion financiera y fiscal se han celebrado en diversos
instrumentos, los cuales no tienen una debida divulgacion, lo cual impide una
correcta valoracion de su funcionamiento dado que, en la mayoria de los casos,
dicho intercambio de informacién no es reciproco y ocasiona problemas para los
paises de escasos recursos, sin aparentemente tener un beneficio por dichos

acuerdos.

3.10.2. Intercambio automatico de informacién financiera en materia tributaria.

De las formas de asistencia en materia de intercambio, la que es relevante para este
estudio, es el intercambio automatico de informacion financiera, en ese sentido es

viable analizar de manera mas detallada dicha forma de asistencia.

Se debe sefialar que México ha celebrado diversos acuerdos en materia de
intercambio automatico de informacion financiera para efectos fiscales, como la “Ley
de Cumplimiento Fiscal de Cuentas Extranjeras”, mejor conocida como la “Ley
FATCA” (por sus siglas en inglés “The Foreign Account Tax Compliance Act’), la
“Convencion Sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal”, también
adoptd el “Estandar para el intercambio automatico de informacién financiera para
efectos fiscales”, mejor conocida como “CRS” (por sus siglas en inglés “Common
Reporting Standard”), y el “Plan de Erosion de las Bases y la Transferencia de
Beneficios”, especificamente su accion 13, mejor conocido como el “Plan BEPS” o

“BEPS” (por sus siglas en inglés “Base Erosion and Profit Shifting”).

117 Alma Vitro, Manuel Tron, Radl Navarro y Armando Lara, (09 de junio de 2020), Seminario Fiscal
en el Marco Internacional, Mesa 4. Intercambio de Informacion / Mandatory Disclose Rules, (Discurso
principal), Sesion del llustre y Nacional Colegio de Abogados de México y la Academia Mexicana de
Derecho Fiscal, A.C., Ciudad de México, México.
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Asi, de acuerdo con el Servicio de Administracion Tributaria, el intercambio
automatico de informacion financiera se da porqué “el fenémeno de la globalizacion
ha facilitado que los contribuyentes realicen y mantengan inversiones a travées de

instituciones financieras fuera de sus paises de residencia™18,

De igual forma, el Servicio de Administracion Tributaria hace referencia que el
intercambio automatico de informacion financiera es cuando ‘las jurisdicciones
intercambian de manera (i) estandarizada, (i) sistematica y (iii) periédica a

informacién relevante respecto de sus contribuyentes™1°,

A su vez, el Servicio de Administracién Tributaria, establece como se realiza el
intercambio automatico de informacion financiera, el cual se lleva a cabo conforme
el siguiente procedimiento: “las instituciones financieras deberan reportar al SAT la
informacion correspondiente a los cuentahabientes de otras jurisdicciones. El SAT,
a su vez, enviara a las jurisdicciones con las que realice el intercambio automéatico
de informacion financiera para efectos fiscales, la informacién relativa a sus
residentes (o ciudadanos) y recibira de dichas jurisdicciones la informacién de

residentes mexicanos con cuentas financieras en el extranjero.

118 |ntercambio Automatico de Informacion Financiera para Efectos Fiscales, Servicio de
Administracion  Tributaria, p. 2, recuperado el 09 de septiembre de 2022, de
http://m.sat.gob.mx/acuerdo_internacional/Paginas/b/documentos/MaterialAdicional/Orientacion202
0_Presentacion.pdf

119 |bidem, p. 2.
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Aunado a lo anterior, el Servicio de Administracion Tributaria, ha sefialado que las
Instituciones Financieras son quienes estan obligadas a ‘“identificar a los
Cuentahabientes que deban ser reportados y entregaran anualmente la informacion

correspondiente al SAT"*?! y que la informaciéon que deben reportar es la siguiente:

- “Datos de identificacion del Cuentahabiente: nombre, nimero de identificacién fiscal,
domicilio, nUmero de cuenta, entre otros.

- Informacién financiera: saldo o valor de la cuenta, asi como los ingresos pagados o

acreditados a la cuenta™22,

En ese orden de ideas, el jurista Pecho M., nos proporciona la importancia del
intercambio automatico de informacion mediante la cooperacion internacional, la

cual es la siguiente:

“El intercambio automético de informacidn le permite a las jurisdicciones de la residencia

verificar si sus contribuyentes han incluido correctamente las rentas obtenidas en el

120 |bidem p. 3.
121 |bidem. p. 4.
122 [dem
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exterior, permitiéndole a las autoridades tributarias contar con alertas tempranas de

posibles casos de incumplimiento”123,

De lo expuesto con anterioridad, se puede observar que el intercambio automatico
de informacién financiera para efectos fiscales se ha vuelto relevante a nivel
mundial, pues con estos, se busca contar con alertas tempranas de posibles casos
de incumplimiento por parte de los contribuyentes.

De ahi que diversos paises hayan celebrado acuerdos de asistencia mutua para
verificar de manera oportuna que sus contribuyentes han incluido correctamente sus

ingresos del exterior.

3.11. Secreto bancario.

El secreto bancario, resulta relevante toda vez que la Ley de Cumplimiento Fiscal
de Cuentas Extranjeras conocida como Foreign Account Tax Compliance Act
(FATCA) en inglés, prevé el intercambio de informacién financiera de manera
automatica por parte de las instituciones financieras y otros intermediarios sobre
cuentas que superen los 50 mil délares de los ciudadanos norteamericanos en el

extranjero.

Ahora bien, el Secreto Bancario se puede definir como “el deber que tienen las
instituciones de crédito de no proporcionar informacién de los depdsitos, servicios o
cualquier tipo de operaciones realizadas por un cliente (salvo cuando asi lo

disponga la ley o cuando lo faculte el propio cliente).

123 Magafia Urbina D., Flores Romero B., Gonzalez Santoyo F. Los paraisos fiscales, un reto para
los acuerdos internacionales en el ambito tributario, Revista nimero 28 del Claustro de Profesores
de la Faculta de Contaduria y Ciencias Administrativas de la Universidad Michoacana de San Nicolas
de Hidalgo, México, 2016, p. 53, los autores en esta pagina citan a Pecho M. (2014), El intercambio
automatico de informacién hacia el nuevo estdndar de transparencia fiscal internacional, Derecho
PUCP (72), 31-44, recuperado el 09 de septiembre de 2022 de https://iaidres.org.mx/assets/revista-
28.pdf
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Esto tiene como finalidad establecer confianza entre el publico y la entidad bancaria,
gue a su vez tiene como finalidades: 1. Resguardar la proteccion de las cuestiones
privadas; 2. Permitir la estabilidad de los sistemas bancarios a raiz de la confianza
entre el publico y el banco, bajo el entendimiento de que los bancos no
proporcionaran informes, ni haran publicos de estos datos, ni siquiera daran
informacion a las autoridades; y 3. Servir como medio eficaz para atraer capitales y
de esa manera fortalecer la econémica de cada pais y servir como estrategia politica

monetaria. ™4

Aunado a lo anterior, se debe decir que el secreto bancario esta contemplado
actualmente en la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 142, el cual en la
parte que nos interesa, establece de manera medular que tiene el caracter de
confidencial aquella informacion y documentacion relativa a operaciones y servicios,
por lo que las instituciones de crédito no podran proporcionar informacién de
operaciones, depdsitos y servicios a una persona diversa al titular, beneficiario o

representante legal.

De la transcripcion anterior, se desprende que las instituciones de crédito son
aguellas que deben proteger la privacidad de sus clientes y usuarios, por lo que en

ningun caso se podra compartir noticias de depdsitos, operaciones 0 Servicios.

Asi, podemos decir que el bien juridico protegido por el secreto bancario es la
seguridad patrimonial, la cual “debe ser justa. Esto es, que el particular vea
protegida una situaciéon a la que tiene derecho sin que por eso se atropellen
derechos subjetivos validos de otras personas. De ahi que el sigilo bancario sea
deseable pero no en forma absoluta, habra casos en que deba ser develado porque
habrd intereses, particulares o publicos, que podrian ser severamente atropellados

en caso contrario”2s,

124 Michel Higuera Ambrosio, Secreto Bancario y Defraudacion Fiscal, 1° ed., Porria, México, 2016,
p. 35, el autor en esta pagina cita a Acosta Romero Miguel, Nuevo Derecho Bancario, 52 ed., Editorial
Porrta, México, 1995, p. 328.

125 C. Mgjan Luis Manuel, El Secreto Bancario, 3% ed., Porrta, México 2000, p. 107
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En ese sentido, se debe advertir que si bien en una primera instancia en el
mencionado articulo, se sefiala que las instituciones de crédito en ningln caso
daran informacion de sus usuarios o clientes, lo cierto es que en el mismo se
contemplan las excepciones que hay para la revelacion del secreto bancario,

mismas que son las siguientes:

- Cuando lo solicite una autoridad judicial a través de la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV).

- Cuando lo solicite la autoridad fiscal en ejercicio de sus facultades a través
de la CNBV.

En ese tenor, se tiene que el secreto bancario protege la seguridad patrimonial, la
cual debe ser resguardada por las instituciones de crédito, cuando se trate de una
autoridad hacendaria federal que requiera la informacion para fines fiscales, debe

realizar su solicitud a través de la CNBV.

Aunado a ello, se debe observar que el Maximo Tribunal de Justicia del pais ha
determinado que el secreto bancario es parte del derecho a la vida privada, ello a

través del siguiente criterio:

SECRETO FINANCIERO O BANCARIO. ES PARTE DEL DERECHO A
LA VIDA PRIVADA DEL CLIENTE O DEUDOR Y, POR TANTO, ESTA
PROTEGIDO POR LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA EN SU
VERTIENTE DE DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD. De los
articulos 20., 50. y 20 de la Ley para Regular las Sociedades de
Informacién Crediticia, en relacion con el 117 de la Ley de Instituciones de
Credito, se advierte que el secreto financiero o bancario guarda relacion
con la vida privada de los gobernados, en su condicion de clientes o

deudores de las entidades bancarias, por lo que si bien no esta consagrado
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como tal explicitamente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al estar referido a la historia crediticia de aquéllos, puede
considerarse como una extension del derecho fundamental a la vida
privada de la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones de los

gobernados, protegido por el articulo 16, primer parrafo, constitucional*?®.

De lo anterior, se desprende el por qué es relevante conocer acerca del secreto
bancario, dentro de lo mas importante es que las autoridades fiscales, como lo es
el Servicio de Administraciébn Tributaria, tienen que realizar su solicitud de
informacion por conducto de la CNBV, para obtener la informacién que requiera por

parte de las instituciones financieras.

3.12. Secreto fiscal.

Resulta relevante estudiar el secreto fiscal, toda vez que ley FATCA fue creada para
evitar principalmente la evasion de impuestos, a través del intercambio de
informacion financiera por medio de la asistencia mutua y asi mejorar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales para parte de los paises que se adhieran

a dicha ley.

En ese sentido, podemos decir que la naturaleza juridica del secreto fiscal “consiste
en un deber u obligacion de secrecia a cargo de los servidores publicos
hacendarios. Dicho deber se traduce en una concreta carga de no hacer por parte
del personal de la autoridad fiscal, consistente en no revelar —por regla general- de
ninguna forma la informacion tributaria (declaraciones y datos) del contribuyente o
de terceros, incluso la obtenida por la autoridad fiscal en el ejercicio de sus

facultades de comprobacién”.1?’

126 Tesis 2a. LXIV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo
XXVII, Mayo de 2008, pagina 234.
127 Jiménez Jiménez Jorge, El Secreto Fiscal en México, 12 ed., Porrta, México 2016, p. 27.
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El secreto fiscal esta contemplado en el Cédigo Fiscal Federal en su articulo 69, el
cual sefiala de manera general que el personal de las autoridades fiscales que
intervinieron en los trdmites contemplados en las leyes fiscales, est4 obligado a
guardar estricta discrecion respecto a los datos de los contribuyentes.

Asi, la Corte nos proporcioné el concepto de secreto fiscal, a través del criterio con
rubro “SECRETO FISCAL. CONCEPTO DE."'?8, en el cual sefialo que la medida
legislativa establecioé una carga especifica (de no hacer) impuesta al personal de la
autoridad fiscal. Consistente en que, al aplicar las disposiciones fiscales, estos no
pueden revelar de ninguna manera informacién tributaria de los contribuyentes lo

cual constituye precisamente el “secreto fiscal”.

Del criterio anterior, obtenemos que el secreto fiscal es una regla que impone al
personal de la autoridad fiscal, una obligacion consistente en no deben revelar
informacion tributaria de los contribuyentes, motivo por el cual, podemos establecer
que las personas obligadas a guardar el secreto fiscal es el personal de la autoridad

fiscal, es decir, los servidores publicos que aplican las disposiciones fiscales.

De igual manera, la Primera Sala de la Corte, establecié que el secreto fiscal no es
absoluto, ya que existen excepciones respecto a este, ello de conformidad con el

articulo 69 del Cédigo Tributario, mismos que son los siguientes:

1. Tratdndose de investigaciones que realice la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

2. Respecto de requerimientos que haga la Comision Federal de Competencia
Econdmica (COFECE) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT)

para determinar sanciones.

128 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis 1a. CVII/2013 (10a.), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1, pagina 970
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3. En la fiscalizacidon de las finanzas de los partidos politicos e intervenga la
Unidad de Fiscalizacion de los Recursos de los Partidos Politicos, érgano

técnico del Consejo General del Instituto Federal Electoral.

4. Cuando se haga un intercambio de informacion de manera reciproca que
este contemplado en un tratado internacional y dicha informacién se utilice

para fines distintos a los fiscales y las autoridades lo autoricen.

La excepcidn mas relevante para este trabajo es aquella respecto al intercambio de
informacion de manera reciproca que se contemple en un tratado internacional del
que México sea parte, ya que se obliga a proporcionar informacién fiscal a

autoridades extranjeras.

Por tanto, el secreto fiscal es una regla de no hacer para los servidores publicos de
las autoridades fiscales, para que estos no revelen informacién fiscal a terceros, sin
que deba pasar desapercibido que, una de las excepciones es que, si el Estado
Mexicano es parte de un tratado internacional de asistencia mutua, dicha regla no

aplica, de ahi la importancia de su estudio.
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CAPITULO IV. FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT (FATCA)

Los temas estudiados con anterioridad son relevantes, ya que cada uno de ellos
guarda una estrecha relacion con el tema principal del presente trabajo de

investigacion.

Ello es asi, pues el tema principal es una ley extraterritorial de Estados Unidos de
América que tiene aplicacion en México, a través de un acuerdo interinstitucional

entre las autoridades fiscales de ambos paises.

Por tanto, resultaba relevante estudiar en capitulos anteriores el Estado en si, la
relacion que guarda el derecho y el Estado, los elementos del Estado, la soberania
gue guardan los paises, como es que se ejerce la soberania, y en el caso de México

estudiarla desde los tres poderes de gobierno.

De igual forma, se estimaba relevante conocer como es que se compone el sistema
juridico mexicano en cuanto a su orden, jerarquia, control constitucional y a qué
nivel se encontraban tanto los tratados internacionales, como los acuerdos

interinstitucionales.

Asimismo, resultaba conveniente adentrarnos al Derecho Tributario, al Derecho
Fiscal Mexicano y al Derecho Fiscal Internacional, lo anterior para conocer acerca
de la fiscalidad nacional e internacional y que principios o derechos se deben
proteger para la seguridad de los contribuyentes.

Dichos temas, se estudiaron con la finalidad de obtener los elementos necesarios
para abordar el tema central del presente trabajo de investigacién, que es The
Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), y establecer si dicha ley extranjera,
es constitucional o inconstitucional, de acuerdo a los derechos, principios y leyes

mexicanas, motivo por el cual se pone a consideracion lo siguiente:
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4.1. Antecedentes.

Tras la crisis econdémica de 2008 y 2009, surgid por parte de EUA, la necesidad de
implementar un control mas riguroso sobre los recursos financieros, lo que llevé a
la creacion de FATCA.

FATCA a su vez surge, como respuesta a la declaracion del IRS por sus siglas en
ingles Internal Revenue Service) respecto a que mas de cien billones de dolares no
se encontraban declarados en EUA, por tanto, se reconocid la necesidad de

impulsar el intercambio internacional de informacion fiscal.

Asi, FATCA por sus siglas en inglés Foreign Acoount Tax Compliance Act, “nacio
en 2010, como un capitulo mas de la Ley Hiring Incentives to Restore Employment
(HIRE), en la que se buscaba fomentar el desarrollo econémico y la creacion de

empleos™?9,

FATCA, fue promulgada en EUA el 18 de marzo de 2010, estableciendo que las
instituciones financieras y otros intermediarios extranjeros estan obligados a
informar directamente al IRS, sobre las cuentas de mas de 50 mil ddlares de los

ciudadanos estadounidenses en el extranjero.

Deloitte presenta la cronologia de FATCA de la forma siguiente:

12010 31810 82110 112011 4 112012 g2 112013

Fimma Comunicado Comunicado | pacsho de propuesta final de la | Obligaciones Fecha de

dela de aviso del :’e aviso del Ley de FATCA dederechos niciacion de
leyde  IRS2010-60 RS 201134 adquiridos FATCA
Empleo 130

129 Ramirez Amayo Yubani, Manual de Derecho Tributario, 2° ed., Academia Mexicana de Derecho
Fiscal — Tirant lo Blanch, México, 2021, p. 336.

130 5. A, Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), Deloitte, México 2011, recuperado el 13 de
septiembre de 2022, de. https://www?2.deloitte.com/mx/es/pages/financial-services/articles/resumen-
ejecutivo-fatca.html
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4.2. ;Qué es FATCA?

Una vez precisados los antecedentes de FATCA en EUA, se debe sefalar que, a
través de esta ley, el gobierno de EUA busca recabar informacion de instituciones
financieras extranjeras sobre ciudadanos o residentes de ese pais que sean titulares

de cuentas

Asimismo, por medio de la Ley FATCA el gobierno estadounidense creara un
registro fiscal (una especie de Registro Federal de Contribuyentes), para las
entidades financieras participantes. Dentro de las directrices que se establecen en
esta ley, se encuentra realizar un analisis detallado de cada persona usuaria de

servicios financieros y la procedencia de sus recursos.

En ese sentido, FATCA - Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el Extranjero
fue aprobada para “evitar el incumplimiento de las obligaciones fiscales de los

contribuyentes estadounidenses que tienen cuentas en otros paises™3L,

Derivado de lo anterior, podemos decir que “FATCA es un instrumento instituido por
EUA que exige que las instituciones financieras extranjeras brinden informacion

sobre los activos financieros extranjeros de residentes™32,

Motivo por el cual, podemos establecer que “FATCA promueve el cumplimiento
tributario transfronterizo mediante la implementacion de un estandar internacional
para el intercambio automéatico de informacion relacionada con los contribuyentes

estadounidenses”33,

131 5 A,, Transparencia Fiscal: FATCA y CRS, Santander Private Banking, p.1, recuperado el 19 de
septiembre de 2022 de https://www.pb-santander.com/pdf/pdf/tx_bss_s.pdf

132 Ramirez Amayo Yubani, Manual de..., 6p. cit., p. 336.

133 S A, ¢Qué es FATCA? ¢;Qué es CRS? Entendiendo las regulaciones y requisitos de FATCA,
Thomson Reuters, p. 2, recuperado el 19 de septiembre de 2022, de
https://tax.thomsonreuters.com/en/fatca-crs/what-is-crs-fatca.
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Por lo tanto, la Ley FATCA se puede definir como aquel instrumento emitido por los
Estados Unidos de América, para evitar el incumplimiento de obligaciones fiscales
por parte de sus contribuyentes que tienen cuentas en otros paises, a través de la
exigencia a instituciones financieras extranjeras para que brinden informacion sobre

los activos financieros en el extranjero de sus contribuyentes.

4.3. ¢ Cudl es el objetivo de FATCA?

Antes de sefalar cual es el objetivo de la Ley FATCA, recordemos lo que refiere

Yubani Ramirez Amayo, en cuanto a lo siguiente:

“No puede pasar desapercibido que aun cuando FATCA surgié como un instrumento
aparentemente bilateral, tiene un impacto multilateral. Tal es asi que la OCDE recogi6 de
su contenido la esencia de lo que a partir de 2014 constituye la Norma para el intercambio

automatico de informacion de la cuenta financiera.

Y en ese mismo afio, el Diario Oficial de la Unién Europea del dia 16 de diciembre publico
la Directiva 2014/107/EU por la que se modifica la directiva 2011/16/EU, sobre
cooperacion administrativa en materia fiscal, misma que guarda estrecha relacién con el
proyecto FATCA, estableciendo a partir de este afio 2016, el intercambio automatico de
informacion. En base a este sistema a todas las instituciones financieras que tienen
cuentahabientes residentes en otro Estado miembro, estan obligados a proporcionar la
informacion sobre dicha cuenta (intereses, dividendos e ingresos derivados de la

transmision de activos financieros) 134,

Lo anteriormente expuesto, nos permite identificar el impacto que ha tenido FATCA,
pues de la misma, derivd un sistema en todas las instituciones financieras que
tienen cuentahabientes residentes de un pais en otro, estando obligados a

proporcionar la informacion sobre dichas cuentas de manera automatica.

En ese contexto, podemos decir que el fin primordial de FATCA es prevenir que los

contribuyentes americanos utilicen cuentas financieras fuera los EUA, con el fin de

134 Ramirez Amayo Yubani, Manual de..., 6p. cit., pp. 337 a 338.



92

evitar la evasion de impuestos, mediante la asistencia mutua para mejorar el

cumplimiento de las obligaciones fiscales en ambos paises.

En otras palabras “el principal objetivo de la Ley FATCA es hacer cumplir la
obligacion de informar sobre las cuentas en el extranjero que mantienen los

contribuyentes estadounidenses™3>.

De igual forma, se puede decir que FATCA tiene como “finalidad facilitar la
fiscalizacion y el gravamen de contribuyentes norteamericanos, que posean cuentas

financieras en el extranjero”*3®,

Asimismo, se puede decir que: “el objetivo de FATCA es aumentar la transparencia
del Servicio de Impuestos Internos (IRS) con respecto a las personas de EE.UU.
gue pueden estar invirtiendo y obteniendo ingresos a través de instituciones no

estadounidenses ™37,

Sin embargo, “si bien el objetivo principal es obtener informacion sobre las personas
de EE. UU., FATCA impone la retencion de impuestos cuando no se cumplen con

los requisitos e informacién aplicables™32,

En ese tenor, debe advertirse que aquellas entidades financieras que opten por no
participar en FATCA deben realizar una retencion del 30% sobre los flujos por esta
ley, esto se debe a que, dentro de las directrices que se establecen en esta ley, se
requiere realizar un andlisis exhaustivo de cada cliente y la procedencia de sus
recursos. En caso de no obtener informacion requerida, se aplicara la retencion

correspondiente y se cancelara la cuenta.

135 S.A., Transparencia fiscal..., op. cit., p.1.

136 5 A., FATCA Impactos para el sector financiero y los inversionistas en México, Boletin NUum. 9 de
Investigacion Comision Fiscal, Colegio de Contadores Publicos de México, México 2013, p. 3

17 S.A., ¢Qué es FATCA? ..., 6p. cit.,, p. 3.

138 |bidem, p. 3.
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Motivo por el cual, “Nos damos cuenta de que esta norma busca crear una red global
de entidades financieras que trabajen a favor del gobierno americano en la
obtencion de informacion sensible y relevante para fines fiscales, con el aliciente
respectivo en obtener una retencién del 30% sobre pagos de fuente en EU en caso

de no apoyar la iniciativa”3°,

4.4. Cuentas bancarias sujetas a la Ley FATCA.

Las principales cuentas bancarias sujetas a FATCA son:

- Cuentas con depoésito (Depositary account): engloban cualquier tipo de

cuenta comercial, de cheques, de ahorro o de inversion.

- Cuentas de inversidon (Custodial account): abarcan aquellas cuentas en las
que se invierte exclusivamente en instrumentos financieros tales como

acciones, bonos, moneda extranjera, entre otros.

Las cuentas anteriores son consideradas como cuentas reportables, lo que implica
gue son cuentas que pertenecen a una institucion financiera en el extranjero, y debe
reportar a los titulares que sean de nacionalidad estadounidense, o que ejercen

control de fuera de EUA.
También existen cuentas no reportables, que son aquellas que no sean identificadas
como tal después de la aplicacion del procedimiento que lleve a cabo el gobierno

de los Estados Unidos de América, entre las que se encuentran las siguientes:

- Cuentas que sean propiedades gobiernos, organizaciones internacionales o

bancos centrales.

- Instituciones financieras locales o con una base local de clientes.

139 S.A., FATCA Impactos... 6p. cit., p. 3.
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- Instituciones financieras con cuentas de bajo valor.

- Cuentas excluidas de las cuentas financieras, tales como: planes personales

de retiro, primas de seguro para el retiro, cuentas de pensiones.

En ese orden de ideas, de la Ley FATCA surgen los compromisos de las

instituciones financieras, entre ellos, el siguiente:

= Las instituciones financieras deben enviar un informe a las autoridades
fiscales, en la cual se detallara la informacion sobre los titulares de cuentas
bancarias cuyo saldo supere los 50,000.00 USD al 31 de diciembre de 2013.

De los reportes que deben enviar las instituciones financieras, de acuerdo al articulo
2 del Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados
Unidos Mexicanos (SHCP) y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América (UST por sus siglas en inglés United States Treasury) para mejorar el
cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto de FATCA, se obtendran

datos sensibles los cuales de manera esencial son los siguientes:

» Nombre y nimero de identificacion fiscal del ciudadano de EUA.

» Numero de cuenta, saldo o valor promedio mensual de la cuenta al final de

ano.

» A partir de 2013, los bancos estadounidenses deben informar al IRS sobre
los intereses generados por las cuentas bancarios de ciudadanos de paises

con acuerdos impositivos con EUA, cuando estos superen los 10 dolares.

» A partir de 2015, se debe informar sobre el monto bruto de los intereses,

dividendos u otros ingresos generados por activos contendidos en la cuenta,
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asi como las cantidades pagadas al cliente por la institucion financiera en

calidad de deudor.

» A partir de 2016, también deber& recopilar y reportar informacion sobre los
ingresos brutos obtenidos por la venta o redencion de bienes depositados o

acreditados en la cuenta, cuando la institucion financiera actué como broker,

agente, intermediario, custodia o similar.

Por lo anterior, se despende que las Instituciones Financieras recabaran datos
sensibles de sus cuentahabientes extranjeros y dichos datos deben ser informados
a través de reportes a las autoridades fiscales y estas comunicarlos a las

autoridades fiscales de EUA.

4.5. Incumplimiento de la Ley FATCA.

Como se ha mencionado con anterioridad, aquellas entidades financieras que opten
por no participar deberdn pagar una retencion del 30% sobre los flujos afectos a
FATCA, ya que son estas entidades las que estan obligadas a dar cabal

cumplimiento a lo que en dicha ley se establece.

Ademas, las sanciones por fallas u omisiones a la Ley FATCA, se estableceran en
la legislacién interna de cada pais firmante, para tratar el incumplimiento que se
haya realizado.

4.5.1. Primera condena por no cumplir con la Ley FATCA.

En un boletin de prensa de 22 de febrero de 2019%4°, el Servicio de Control de

Inmigracion y Aduanas ICE por sus siglas en inglés Inmigration and Customs

140 S A., ICE removes UK national convicted of violating FATCA, U.S. Inmigration and Customs
Enforcement, [Newsroom 22 de febrero de 2019], Estados Unidos de América, 2019, recuperado el
30 de septiembre de 2022 de https://www.ice.gov/news/releases/ice-removes-uk-national-convicted-
violating-
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Enforcement sefiala que expulso a un ciudadano del Reino Unido, al ser condenado

por violar la Ley FATCA.

De acuerdo con el Servicio de Control de Inmigracién y Aduanas (ICE), el ciudadano
del Reino Unido viol6 la Ley FATCA vy fue el primero en ser condenado por violar

dicha ley.

ICE sefiala que, de acuerdo con documentos judiciales, en junio de 2017 un agente
encubierto que se dedicaba a esquemas de manipulacion de acciones, se reunio
con el ciudadano inglés, para intentar abrir cuentas bancarias en Loyal Bank,
manifestandole que no queria aparecer en ningun documento de sus cuentas
bancarias en Loyal Bank a pesar de que él seria el verdadero propietario, el
ciudadano inglés informo al agente encubierto que Loyal Bank podia aceptar esa
solicitud y también podia proporcionar tarjetas de débito vinculadas a cualquier

cuenta abierta.

Transcurrido un mes, el agente encubierto se reunié nuevamente con el ciudadano
inglés, y este ultimo le describié como funcionaba su esquema de manipulacién de
acciones y a su vez como se eludian los informes FATCA solicitados por el Internal
Revenue Service. En ese sentido, con posterioridad se le informé al agente
encubierto que Loyal Bank no presentaria la declaracion FATCA a los reguladores,
a menos que se indicara una participacion obvia de los Estados Unidos, por lo que
Loyal Bank abrid6 multiples cuentas bancarias para el agente encubierto en julio y
agosto de 2017, sin recopilar informaciéon FATCA como lo exige la Ley.

Asi, el 20 de marzo de 2018, el ciudadano inglés que fungia como director comercial
y ex director de Loyal Bank, fue acusado en el Tribunal de Distrito de Nueva York,
por conspiracion para defraudar a los Estados Unidos de América, al no cumplir con
la Ley FATCA.

fatca#t:~:text=NEW%20YORK%20%E2%80%94%20A%20United%20Kingdom,t0%20his%20home
%20country%20Feb.



97

Una vez arrestado en julio de 2018, por las autoridades hangaras y posteriormente
extraditado a EUA, el 11 de septiembre de 2018 el ciudadano inglés se declaré
culpable de conspirar para defraudar a los Estados Unidos de América al no cumplir
con la Ley FATCA, lo que conllevé a la primera condena por incumplimiento a The
Foreing Account Compliance Act (FATCA).

Si bien a la fecha no se tiene informacion de otra condena por FATCA, es importante
resaltar que, esta primera condena da la pauta de como operara el gobierno
estadounidense para identificar violaciones a la Ley FATCA y a su vez da la pauta
de que el gobierno americano esta en constante vigilancia de la Ley FATCA, para
cumplir con uno de sus objetivos que es aumentar la recaudacion por parte de sus

contribuyentes que tienen cuentas en el extranjero.
4.6. Paises firmantes de FATCA.
De acuerdo con el U.S. Deparment of the Treasury!#! (Departamento del Tesoro de

los Estados Unidos de América), actualmente FATCA ha sido firmado por 113

jurisdicciones, las cuales son las siguientes:

Algeria Angola Anguilla Antigua y Barbuda | Argentina

Armenia Australia Austria Azerbaiyan Bahamas

Bahréin Barbados Bielorrusia Bélgica Bermuda

Brasil Islas Virgenes | Bulgaria Canada Islas Caiman
Britanicas

Cabo Verde Camboya Chile China Colombia

Costa Rica Croacia Curazao Chipre Republica Checa

Dinamarca Republica Estonia Finlandia Francia
Dominicana

Georgia Alemania Gibraltar Grecia Groenlandia

Granada Guernesey Guyana Haiti Santa Sede

141 Foreign Account Tax Compliance Act, U.S. Deparment of the Treasury recuperado el 14 de
octubre de 2022 de: https://home.treasury.gov/policy-issues/tax-policy/foreign-account-tax-
compliance-act
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Honduras Hong Kong Hungria India Islandia
Indonesia Irlanda Iraq Isla de Man Israel
Italia Jamaica Japon Jersey Kazajistan
Kosovo Kuwait Letonia Liechtenstein Lituania
Luxemburgo Macao Malasia Malta Moldavia
Mauricio México Montenegro Monserrat Paises Bajos
Nueva Zelanda Nicaragua Noruega Panama Paraguay
Peru Filipinas Polonia Portugal Qatar
Rumania San Marino Arabia Saudita Serbia Seychelles
Singapur Eslovaquia Eslovenia Sudéfrica Corea del Sur
Espafia San Cristébal y | Santa Lucia San Vicente y las | Suecia
Nieves Granadinas
Suiza Taiwan Tailandia Trinidad y Tobago | Tanez
Turquia Islas Turcas vy | Ucrania Emiratos Arabes Reino Unido
Caicos
Uzbekistan Vietnam Turkmenistan

Del recuadro anterior, se puede advertir que FATCA ha sido relevante a nivel
mundial, pues lo han firmado los paises del G-20 (Alemania, Arabia Saudita,
Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Corea del Sur, Estados Unidos, Francia,
India, Inglaterra (Reino Unido), Indonesia, Italia, Japén, México, Sudafrica, Turquia
y la Union Europea, exceptuando a Rusia), que “juntos, los miembros del G20
representan alrededor del 90% de la economia mundial y el 80% del comercio

internacional™#?, de ahi la importancia que tiene FATCA a nivel mundial.

4.6.1. Common Reporting Standart (CRS).

FATCA no solo es relevante a nivel mundial por los paises que lo han suscrito, sino
que, es relevante ya que es el precursor del Estandar Comun de Reporte CRS por
sus siglas en inglés Common Reporting Standart, creado por la Organizacion para

la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE por sus siglas en inglés

142 S A., México y el Grupo de los Veinte (G20), Secretaria de Relaciones Exteriores, Gobierno de
México, recuperado el 14 de octubre de 2022 de https://www.gob.mx/sre/fr/acciones-y-
programas/mexico-y-el-grupo-de-los-veinte-g20
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Organisation for Economic Co-operation and Development), para el intercambio de

informacion financiera de manera internacional.

Antes de entrar al estudio del CRS, se debe sefialar que la OCDE esté4 conformada

por los siguientes paises:
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143 5 A., Paises miembros, Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, recuperado
el 14 de octubre de 2022 de https://www.oecd.org/acerca/



100

De la imagen anterior, se puede observar que multiples paises se encuentran tanto
en el G-20 como en la OCDE, dentro de los cuales se encuentran diferentes paises
que se sujetaron a FATCA y vieron la necesidad de crear un modelo propio para el

intercambio de informacion financiera.

La OCDE |justificd la creacion del Estandar Comuan de Reporte, de la siguiente

manera:

“A medida que el mundo se convierte en un escenario cada vez mas globalizado, resulta
igualmente més facil para cualquier contribuyente realizar, preservar y administrar sus
inversiones a través de instituciones financieras ubicadas fuera de su pais de residencia.
Se manejan ingentes cantidades de dinero en el extranjero, donde se consigue evadir
impuestos toda vez que los contribuyentes eluden sus obligaciones tributarias en la
correspondiente jurisdiccion de origen. La evasion fiscal internacional representa un grave
problema para las jurisdicciones de todo el mundo, ya sean o no miembros de la OCDE,
grandes o pequefios, desarrollados o en desarrollo. Todos los paises comparten un
interés comun: el de preservar la integridad de sus sistemas fiscales. La cooperacion entre
administraciones tributarias es determinante para combatir el fraude y la evasion fiscal,
asi como también para velar por la integridad de los sistemas fiscales, contexto en el

que el intercambio de informacién desempefia un papel clave™44.

Es de recordarse que FATCA fue promulgada en el 2010 por parte de EUA., y
adquiere derechos y obligaciones a partir del 03 de agosto de 2012, para iniciar
formalmente el 01 de enero de 2013, en ese sentido “A partir de 2012, los
responsables politicos centraron su atencion en las posibilidades que ofrecia la
modalidad de intercambié automético de informacion. El 19 de abril de 2013, los
Ministros de Fianzas y los Gobernadores de los Bancos Centrales del G20
ratificaron el intercambio automatico como el nuevo estandar previsto. La decision
del G20 sucedio al anuncio que hicieron previamente 5 paises europeos acerca de

su intencion de perfeccionar y poner a prueba el intercambio multilateral de

144 S A., Estandar para el intercambio automatico de informacion sobre cuentas financieras, 2° ed.,
Editions OCDE, Paris 2017, p.11, recuperado el 14 de octubre de 2022 de https://read.oecd-
ilibrary.org/taxation/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informacion-sobre-cuentas-
financieras-segunda-edicion_9789264268074-es#page4
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informacion tributaria sobre la base del Modelo de Acuerdo Intergubernamental (en
adelante, <<AIG>>) para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y en la
implementacion de FATCA, elaborado entre esos 5 paises europeos (Francia,
Alemania, Italia, Espafia y el Reino Unido) y Estados Unidos (<<AIG Modelo

1>>)”145.

En ese sentido, se pude advertir que los paises miembros del G20 buscaron
medidas para adoptar FATCA, y adoptar como nuevo estandar el Intercambio
automatico de informacién financiera, dando como resultado que en “febrero de
2014 los Ministros de Finanzas y los Gobernadores de los Bancos Centrales del
G20, aprobaron el ECR para el Intercambio Automatico de Informacion

Tributaria”46.

Por lo cual el CRS, se puede definir como, el nuevo modelo para el intercambio de
informacion financiera, con la finalidad de evitar elusién y evasion fiscal por los

contribuyentes residentes en el extranjero.

En ese sentido, se puede observar que con el CRS mas paises tuvieron como
compromiso internacional intercambiar informacion financiera para fines fiscales,
con ello se incrementaron el nimero de paises que intercambian informacion de

contribuyentes extranjeros.

En consecuencia, se puede decir que FATCA provocd que mas paises vieran la
necesidad de intercambiar informacién financiera para efectos fiscales no solo con
EUA, si no con mas paises, para incrementar su recaudacion y con ello evitar la

elusion y evasion fiscal.

145 Ibidem, pp. 11 a 12.
146 [dem.
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4.7. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) y México.

El 19 de noviembre de 2012, México a través del Subsecretario de Ingresos y el
Subsecretario de Politica Fiscal, firma con EUA el convenio para facilitar la
implementacion de FATCA, mediante el cual se establece un intercambio de
informacion automatico mucho mas amplié del que existia anteriormente, teniendo

como resultado que el pais sea “FATCA Friendly” o amigable respecto a FATCA.

Asi, de acuerdo con la SHCP mediante el comunicado de prensa 070/2012 de fecha
20 de noviembre de 2012, “en el contexto de FATCA México es el tercer pais que
cumple con los estandares de intercambio de informacién, por lo que las autoridades
fiscales de ambos paises aumentaran sus capacidades de fiscalizacién, lo que

resultara en un nivel de cumplimiento en materia tributaria”.1#’

México y Estados Unidos de América deciden modificar, el 09 de abril de 2014 el
Acuerdo referido entre la SHCP y el UST , ello al considerar lo siguiente:

“El |lGA requiere, en particular el intercambio de cierta informacion respecto
de Cuentas Reportables de EE. UU. Y de México sobre una base
automatica, de conformidad con lo previsto por la Convencion de
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, celebrada en
Estrasburgo el 25 de Enero de 1988 (la “Convencién de Asistencia Mutua”);
el Articulo 27 del Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América para Evitar la
Doble Imposicion e impedir la Evasion Fiscal celebrado en Washington el
18 de Septiembre de 1992 (el “Convenio de Doble Imposicion”); y el

Articulo 4 del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados

147 Comunicado de Prensa 070/2012, Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y
el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América en Materia de Intercambio de
Informacién Financiera con respecto a FATCA [20 de noviembre de 2012], Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, México 2012, recuperado el 19 de octubre de 2022 de:
https://www.chevez.com/upload/files/F_FlashCF2012-13.pdf



Unidos de América para el intercambio de informacion Tributaria,
celebrado en Washington el 9 de noviembre de 1989 (el “AllT”) (en lo
sucesivo, el término “Convenios” se refiere a la Convencion de Asistencia
Mutua, el Convenio de Doble Imposicion y el AlIT, asi como a cualesquiera

enmiendas a dichos Convenios que estén en vigor para ambas partes)”.148
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Esta dltima modificacion al Acuerdo anteriormente mencionado fue suscrito por

México por el Administrador de Grandes Contribuyentes del Servicio de

Administracion Tributaria (SAT), esto al justificarse de la siguiente manera:

“El Articulo 3(6) del IGA establece que las Autoridades Competentes de
los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos (las “Autoridades
Competentes”) “celebraran un acuerdo o arreglo al amparo del
procedimiento de acuerdo mutuo establecido en el Articulo 5 del AllIT”, con
el fin de establecer y prescribir las reglas y procedimientos necesarios para
implementar algunas disposiciones del IGA. El articulo 26 del Convenio de
Doble Imposicion permite a las Autoridades Competentes abordar también
entre otras cuestiones relativas a la implementacion del Convenio de Doble
Imposicion. Estas cuestiones también podran ser abordadas aqui toda vez
que el IGA fue incorporado de conformidad con el Convenio Doble de

Imposicién. En consistencia con el IGA y las consultas efectuadas entre

las Autoridades Competentes”.14°

Cabe resaltar que la modificacion al acuerdo interinstitucional, entro en vigor el 21

de agosto de 2014, misma fecha en que se publicé en el DOF, a través del Anexo

25 de la Resolucién Miscelanea Fiscal para 2014. Dicho anexo, forma parte de la

148 Servicio de Administracion Tributaria, Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América
para el Mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional incluyendo de FATCA, recuperado el 19 de

octubre de 2022,

de

http://omawww.sat.gob.mx/acuerdo_internacional/Paginas/a/documentos/Normatividad/Vigente/Ac

uerdo_entre_autoridades_competentes.pdf
149 Ibidem. p. 1.
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Tercera Resolucion de Modificaciones a la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2014,
a través del cual se modifica la Regla 1.3.5.20. “Procedimiento para que las

Instituciones que componen el sistema financiero presentan informacion”.

4.8. Aplicacion de FATCA en México.

A través de la solicitud de informacién con ndmero de folio 0610100120720, la
Administracion de Amparos e Instancias Judiciales “4”, de la Administracion Central
de Amparo e Instancias Judiciales de la Administracion General Juridica del SAT,

informa lo siguiente:

“¢,Como se aplica FATCA en el sistema tributario mexicano?

La Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el Extranjero (FATCA) tiene como
principales objetivos:

e Identificar y reportar las cuentas financieras que los contribuyentes
estadounidenses tienen en México, y a su vez recibir las cuentas financieras que
los contribuyentes mexicanos tienen en los Estados Unidos.

¢ Mitigar la evasion y/o elusion fiscal, proporcionando informacion de cuentas
financieras de contribuyentes norteamericanos en México, y de la misma forma
en México recibimos informaciéon de contribuyentes mexicanos que tengan
cuentas financieras en Estados Unidos.

e Obtenerinformacién de cuentas correspondientes a personas fisicas o juridicas

mexicanas/estadounidenses en el extranjero.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 32-B-Bis del Cédigo Fiscal de la Federacién, el SAT
expedira las reglas de caracter general necesarias para la correcta y debida aplicaciéon de
los acuerdos amplios de intercambio de informacion que México tiene en vigor y autorizan
el intercambio automatico de informacion financiera en materia fiscal, asi como los
acuerdos interinstitucionales firmados con fundamento en ellos, las cuales incluiran los
procedimientos aplicables para identificar cuentas extranjeras o cuentas reportables y
para presentar ante las autoridades fiscales la informacion que precisen los acuerdos

referidos.
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A través del Anexo 25 de la Resolucién Miscelanea Fiscal, el SAT establece las reglas de
caracter general para que Instituciones Financieras de México reporten informacion

relacionada con ciertas cuentas.

Las Instituciones Financieras de México sujetas a reportar deberan obtener informacion
especifica con respecto a todas las cuentas que se consideren reportables a los Estados
Unidos conforme a los procedimientos establecidos en el Anexo 25 de la RMF y reportar
anualmente a la autoridad competente de México (SHCP) la informacion requerida a
efecto que la intercambie de manera automatica anualmente, con la autoridad competente

de los Estados Unidos de América”1%0,

De la respuesta del SAT, podemos decir que la Ley FATCA se aplica en México a
través del Anexo 25 de la Resolucién Miscelanea Fiscal, por medio del cual se
establecen las reglas de caracter general, para que las Instituciones Financieras de
México sujetas a reportar, obtengan informacién especifica con respecto a todas las
cuentas que se consideren reportables a los Estados Unidos y se contempla la
obligacion de reportar anualmente a la SHCP la informacién requerida para que se
intercambie de manera anual y de forma automatica con la autoridad competente

de los Estados Unidos de América.

4.9. Impacto de FATCA en México.

FATCA refleja la actividad de México en el @mbito econdmico y financiero global,

asi como el papel que ha desempefado en el G-20.

Al asumir el compromiso como “FATCA Friendly”, México impuso la obligacion a
todas las instituciones financieras del pais, incluyendo bancos, fondos de inversion
y otras entidades relacionadas con el mundo financiero, para identificar las cuentas
de ciudadanos estadounidenses a partir de enero de 2013, lo que implicé recabar
informacion sensible de los titulares de cuentas para determinar si eran residentes

en México, ya fueran personas fisicas o morales, y proporcionar dicha informacién

150 Solicitud de informacion disponible en la pagina web https://tinyurl.com/2p67a3no, consultada el
28 de octubre de 2022.
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a las autoridades fiscales de EUA para su intercambio con la autoridades mexicanas
correspondientes, Asimismo, esta obligacidon, se extendié para EUA, donde sus
instituciones financieras también deben identificar a sus clientes de origen

mexicano.

Asi, la SHCP contemplé un escenario en el que anticip6é tener un mayor control
sobre las cuentas de mexicanos en los EUA, lo cual podria utilizarse para
implementar procedimientos de verificacion y fiscalizacion en relacion con recursos
e instrumentos de inversién que tradicionalmente han estado fuera de su alcance,
tanto en los paises “FATCA Friendly”. Por otro lado, el IRS, también tendra
conocimiento sobre las cuentas de ciudadanos estadounidenses en bancos

mexicanos.

No obstante, son las instituciones del sistema financiero mexicano las principales
afectadas, lo que también repercute en sus usuarios, a su vez las instituciones
deberan demostrar, que tienen o no cuentahabientes o clientes extranjeros.
Ademas, se debe considerar que la consecuencia de no cumplir con FATCA es la
la retencién del 30% de todo el flujo de capital que provenga de EUA, por tanto el

impacto de FATCA puede traducirse en una retencion de impuestos.

Ahora bien, no debe perderse de vista que si bien es cierto que el origen de FATCA
es identificar y controlar si se esta declarando correctamente en EUA, también es
cierto que con ello se busca detectar cualquier fuente de riqueza y flujo que salga
de EUA a México de manera irregular.

Aunado a ello, podemos decir que una de las finalidades de todo gobierno es evitar
la evasion fiscal. En la actualidad podemos decir que nos encontramos en un
escenario de completa cooperacion global y FATCA representa sin duda un paso
mas hacia el intercambio de informacion, y es un claro ejemplo también de la
intencién gubernamental de combatir la evasion fiscal y aumentar la recaudacion de

impuestos.
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Asi, FATCA “provocara un intercambio de informacion entre los paises que la han
asumido, de manera automética entre los paises que la han asumido, de manera
automética, lo que da mayores elementos a las administraciones fiscales de estos
paises para fiscalizar a sus ciudadanos, pues tendran mayores elementos para
asegurar el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales que tienen los
contribuyentes estadounidenses y mexicanos por generar ingresos derivados de

mantener inversiones fuera de su pais”.1%!

Por lo que, los procedimientos que llevan a cabo las instituciones financieras para
conocer e identificar a sus clientes, asi como el cumplimiento de las leyes en materia
de prevencién de lavado de dinero son fundamentales. Actualmente México esta
implementando la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones
con Recursos de Procedencia llicita mejor conocida como la Ley Antilavado, la cual
guarda una estrecha relacion con los requisitos de FATCA, “al regular los actos u
operaciones econémicas considerados propensos a la capacitacién de recursos de

procedencia ilicita, para financiar el crimen organizado, asi como al terrorismo ™52,

En ese orden de ideas, la Ley FATCA en México podria decirse que ha tenido un
impacto de manera positiva, al recibir una cantidad considerable de cuentas
bancarias de mexicanos, esto de acuerdo con la solicitud de informacion realizada
al Servicio de Administracion Tributaria con numero de folio 0610100003421, la
Administraciéon de Intercambio de Informacion Internacional del Servicio de

Administracion Tributaria, a través de la cual se informé lo siguiente:

151 Armienta Madrid Aviela Samantha, El seguimiento juridico corporativo como base en una
administracion estratégica en las sociedades mercantiles, Tesis de Doctorado en Ciencias del
Derecho, Universidad Auténoma de Sinaloa, Unidad de Estudios de Posgrado de la Facultad de
Derecho de Culiacan, México 2018 p. 162, Disponible en:
https://derecho.uas.edu.mx/posgrado/documentos/DCD2G/ArmientaMadridAvielaSamantha.pdf

152 Servicio de Administracion Tributaria., Conoce la Ley Antilavado, recuperado el 28 de octubre de
2022 de https://www.sat.gob.mx/consulta/10022/conoce-la-ley-
antilavado#:~:text=El%20lavado%20de%20dinero%20permite,contribuyes%20a%?20la%20econom
%C3%ADa%20nacional.
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Il. Respecto a el volumen de cuentas bancarias de estadounidenses en territorio
mexicano enviadas a Estados Unidos y el volumen de cuentas bancarias de

mexicanos en Estados Unidos enviadas a México:

Se informa que, durante el ejercicio de 2019, el nimero de cuentas financieras relativas
al acuerdo FATCA, enviadas a Estados Unidos fue de 4,527, mientras que, el nimero de
cuentas financieras recibidas por México fue de 208,8691%3,

No obstante lo anterior, la cantidad de cuentas recibidas por México por parte de los
Estados Unidos de América, puede considerarse del todo un impacto positivo, pues
si bien se han recibido un numero de cuentas bancarias considerables de
mexicanos, lo cierto es que el Servicio de Administracion Tributaria ha sefalado que
no distingue la recaudacion derivada de FATCA, al no ser necesario para las
facultades y actividades del SAT, asi, lo ha sefialado la Administracion de
Fiscalizacion Internacional “5” del Servicio de Administracion Tributaria, a traves de
la solicitud de informacién con folio 330027722002999 mediante la cual se informo

lo siguiente:

Por su parte, la Administracién Central de Planeacidon, Anédlisis e Informacién
(ACPAI), adscrita a la Administracién General de Planeaciéon (AGP), al respecto
informa que, derivado de la busqueda exhaustiva, amplia y razonable de la informacién
en los archivos, sistemas y registros fisicos y electronicos de esta Unidad Administrativa,
para el periodo que comprende de 2016 al afio en curso, se conoci6 que no se dispone
de la informaciéon que atienda al supuesto especifico que plantea en su solicitud,
debido a que los datos que esta Administracién Central esta obligada a documentar
conforme a las facultades, competencias y funciones que los ordenamientos
juridicos aplicables le otorgan, no se registran bajo esa hipotesis, es decir, no es posible
distinguir la recaudacion derivada de Convenios FATCA (Ley de Cumplimiento
Tributario de Cuentas Extranjeras), toda vez que la recaudacion no se registra bajo
esos criterios, por no ser necesario para las facultades y actividades con la que cuenta
esta Administracién Central.

(-..)

Debido a lo anterior, es preciso aclarar que no se advierte obligacion alguna por parte de

esta Administracién Central de contar con la informacion que se requiere sobre

153 Solicitud disponible en https://tinyurl.com/2pyrderw, consultada el 28 de octubre de 2022.
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Convenios FATCA (Ley de Cumplimiento Tributario de Cuentas Extranjeras), pues
dicha informaciéon no se encuentra descrita en la que sefialan los articulos antes

mencionadosi®4.

De lo anterior, se desprende que el Servicio de Administracion Tributaria no tiene
obligacion de contar con la informacion sobre FATCA, motivo por el cual, no se
registran las facultades, competencias y funciones bajo la hipotesis de distinguir la

recaudacion derivada de Convenio de FATCA.

En ese orden de ideas, no se puede establecer de manera clara que impacto ha
tenido la Ley de Cumplimiento de Cuentas Extranjeras (FATCA) en México, toda
vez que el Servicio de Administracién Tributaria no proporciona elementos

suficientes que permitan concluir el impacto real de FATCA.

Por lo que si bien, México ha recibido de manera significante un volumen de cuentas
bancarias de mexicanos, lo cierto es que no puede verificarse de qué manera han

sido ocupados dichos datos y si estos han propiciado a una mayor recaudacion.

4.10. Fundamentos internacionales del acuerdo interinstitucional.

De acuerdo a la ultima modificacion al “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos de América para Mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional
incluyendo FATCA”, requiere el intercambio de cierta informacion respecto de
cuentas reportables de EUA y de México sobre una base automética, de acuerdo
con lo previsto por la “Convencion de Asistencia Administrativa Mutua en Materia

Fiscal’ celebrada en Estrasburgo el 25 de enero de 1988.

154 Solicitud disponible en https://tinyurl.com/2edsbnmj, consultada el 28 de octubre de 2022.
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De lo anterior, podemos decir que dicho acuerdo no hace referencia a algun articulo

en especifico, sin embargo, de la Convencién'>®> podemos decir lo siguiente:

- Laconvencion fue firmada ad-referéndum por México el 27 de mayo de 2010,
la cual fue aprobada el 22 de noviembre de 2011 por el Senado de la

Republica junto con sus reservas y declaraciones.

- Dentro de las Declaraciones de México, se desprende que en su Anexo B
“Autoridades Competentes”, Articulo 3, parrafo 1, inciso d, se establecié que
las autoridades competentes eran: 1) la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico y; 2) el Servicio de Administracion Tributaria.

- Ensus articulos 4 y 6 de la Convencion®®®, se establece de manera general
que: “las partes intercambiaran cualquier informacién, ya sea por intercambio
de informacién automatico o cualquier otra forma prevista en dicha
Convencion, que sea previsiblemente relevante para: a. la determinacion y
recaudacion de impuesto, y el cobro y exigibilidad de los créditos fiscales, y;
b. los procedimientos de ejecucién ante una autoridad administrativa o el

inicio de un procedimiento de ejecucién ante una autoridad judicial”.

155 Convencion de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, recuperado el 12 de diciembre
de 2023 de https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/ESP-Amended-Convention.pdf

156 Articulo 4

Disposicion General

1. Las Partes intercambiaran cualquier informacién, en particular de la forma prevista en esta

Seccion, que sea previsiblemente relevante para:
a. la determinacion y recaudacion de impuesto, y el cobro y exigibilidad de los créditos fiscales, y
b. los procedimientos de ejecucién ante una autoridad administrativa o el inicio de un
procedimiento de ejecucion ante una autoridad judicial.

(...)

Articulo 6

Intercambio de Informacion Automético

Respecto a categorias de casos y de conformidad con los procedimientos que determinaran
mediante acuerdo mutuo, dos o més Partes intercambiaran autométicamente la informacion a que
se refiere el Articulo 4.
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- En el articulo 24 de la Convencion®®’, se establece de manera medular que:
‘las partes se comunicaran mutuamente, a través de sus autoridades
competentes para la implementacion de dicha Convencién, dichas
autoridades competentes podran autorizar a autoridades subordinadas para

gue actden en su representacion”.

- En su articulo 27 de la Convencion®®®, se establece que: “la Convencién, no
restringe, ni se restringe por aquellas contenidas en los acuerdos
internacionales existentes o futuros, en otros acuerdos celebrados entre las
partes, 0 en otros instrumentos relacionados con la cooperacion en asuntos

fiscales.

En ese mismo sentido, el acuerdo interinstitucional entre México y EUA hace
referencia al articulo 27 del “Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América para Evitar la Doble

Imposicion e impedir la Evasion Fiscal”, el cual establece lo siguiente:

Derivado del Acuerdo firmado el 09 de noviembre de 1989 entre México y EUA para
el Intercambio de Informacién Tributaria, se estableci6 que las autoridades
competentes podrian intercambiar informacién; en caso de que se termine el
acuerdo, las autoridades deberan intercambiar la informacion necesaria para aplicar

el derecho interno de cada pais; la informacion obtenida debera ser mantenido en

157 Articulo 24

Implementacién de la Convencion

1. Las Partes se comunicardn mutuamente, a través de sus autoridades competentes, para
implementar la presente Convencion. Las autoridades competentes se comunicaran directamente
para estos efectos y podran autorizar a autoridades subordinadas para que actlen en su
representacién. Las autoridades competentes de dos o méas Partes acordardn mutuamente la forma
en que aplicaran la Convencién entre Ellas.

158 Articulo 27 de la Convencion de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal

Otros Acuerdos o Convenios Internacionales

1. Las posibilidades de asistencia contempladas en esta Convencién, no restringen, ni se restringen
por aguellas contenidas en los acuerdos internacionales existentes o futuros, en otros acuerdos
celebrados entre las Partes interesadas, o en otros instrumentos relacionados con la cooperacién en
asuntos fiscales.
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secreto y s6lo podra comunicarse a los responsables de determinacion, gestion,

recaudacion y administracion de los impuestos que comprenda el Convenio.

Tanto en el articulo anterior, como en el acuerdo interinstitucional, se hace
referencia al “Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
América para el Intercambio de Informacién Tributaria”, respecto a su articulo 4 el

cual dispone lo siguiente:

- Las autoridades competentes, con la finalidad de aplicar su derecho interno
en relacién con los impuestos contemplados en el acuerdo, podran
intercambiar informacion para determinar, liquidar y recaudar impuestos; asi
como para cobrar y ejecutar créditos fiscales; y para investigar delitos

fiscales.

- En ese mismo sentido, las autoridades podran determinar que informacion
se deberé intercambiar, y podran establecer el procedimiento necesario para

garantizar que la informacién sea proporcionada de manera adecuada.

De lo transcrito con anterioridad, se puede advertir que las autoridades competentes
(Servicio de Administracion Tributaria para México e Internal Revenue Service para
EUA), aplicaran su legislacion nacional, con la finalidad de dar cumplimiento al
Acuerdo, asimismo, adoptaran, instrumentaran y determinaran los procedimientos

necesarios para el intercambio de informacion.

Aunado a ello, se debe hacer referencia al articulo 5 del acuerdo referido, el cual
sefala de manera general, que las autoridades acordaran un programa para cumplir
con el objeto de acuerdo, en este se podran optar por medidas como el intercambio
de conocimiento técnico, desarrollo de técnicas nuevas de auditoria y la

identificacion de nuevas areas de evasion fiscal.
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Asi, de dicho Acuerdo y Convenios de referencia, es que se justifica la creacion
tanto del “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados
Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América
para mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional Incluyendo con respecto a
FATCA”, como del “Acuerdo de Autoridad competente entre las Autoridades
Competentes de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos
Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de Ameérica”, al
pretender sefialar que dichos ordenamientos tienen establecido que a través de

FATCA se realice el intercambio de informacion financiera de manera automatica.

En consecuencia, se debe de decir que la modificacién al “Acuerdo entre la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el
Cumplimiento Fiscal Internacional Incluyendo con respecto a FATCA”, denominado
(IGA), si bien se realiz6 el 09 de abril de 2014, lo cierto es que, dicha modificacion
no afecté de manera toral al IGA, ya que la modificacibn comprendié un “nuevo
acuerdo”, denominado “Acuerdo de Autoridad competente entre las Autoridades
Competentes de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos
Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América”,

mediante el cual se determingd lo siguiente:

“Los términos empleados en este Acuerdo y en el IGA tendran el mismo
significado establecido en el IGA, a menos que se especifique lo contrario
en este Acuerdo. Las referencias a los Parrafos y Anexos se entenderan
como Parrafos de y Anexos de, el presente Acuerdo a menos que se
especifique lo contrario. Salvo disposicién en contrario del IGA, cualquier
referencia a las Regulaciones del Tesoro de EE. UU. se entendera
efectuada a las regulaciones relevantes en vigor en la fecha de su

aplicacion. Las referencias a las Publicaciones del Servicio de Rentas
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Internas (“IRS” por sus siglas en inglés) incluiran las versiones

actualizadas”®°.

Por lo anterior, se puede observar que el IGA seguird siendo referencia de dicho
acuerdo en cuanto a sus parrafos y anexos, ya que se entenderan como parte del

Acuerdo.

Ahora bien, se debe decir que la modificaciéon més relevante que sufrio el acuerdo
interinstitucional es en las autoridades competentes que firmaron el acuerdo, ya que
en 2012 como se menciond por México firmé el “Subsecretario de Ingresos y el
Subsecretario de Politica Fiscal de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”,
mientras que en 2014 firmo el “Administrador General de Grandes Contribuyentes

del Servicio de Administracion Tributaria”.

4.11. Fundamentos nacionales del acuerdo interinstitucional.

Se debe advertir que, el acuerdo interinstitucional o acuerdo intergubernamental
(IGA), titulado “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento Fiscal Internacional Incluyendo respecto de

FATCA”, se crea a partir de las siguientes consideraciones:

% EUA promulga la “Ley sobre el Cumplimiento Fiscal relativa a Cuentas en el
Extranjero” (FATCA) la cual requiere que las instituciones financieras

reporten informacion sobre ciertas cuentas y productos financieros.

s México llevé a cabo reformas y modificaciones en materia fiscal, con el
objetivo de que las instituciones financieras reporten informacion sobre

cuentas y productos financieros.

159 Servicio de Administracion Tributaria., Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico... op. cit.
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% Tanto México, como EUA, apoyan la politica publica consistente en mejorar

el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

% EUA recabd informacion sobre cuentas y productos financieros de residentes
mexicanos abiertas en las instituciones financieras de EUA,
comprometiéndose a intercambiarla esta para buscar niveles equivalentes de

intercambio.

Una de las consideraciones relevantes, es aquella en que se hace referencia a que
México promulgé diversas disposiciones para que las Instituciones Financieras del

pais reporten informacién sobre cuentas y productos financieros especificos.

Dentro de las modificaciones y reformas al Codigo Fiscal de la Federacion, se
realiz6 esencialmente al articulo 32-B, del cual se puede percibir que, las
instituciones financieras deben obtener de sus cuentahabientes residentes en el
extranjero: su nombre, nacionalidad, residencia, lugar de nacimiento, domicilio y su

clave Unica de registro de poblacion.

Entre las modificaciones y reformas a la Ley de Renta, se realizaron esencialmente
al articulo 54, 55, fracciéon |, 56 y 136, los cuales medularmente establecen lo

siguiente:

Del articulo 54, se advierte que aquellas instituciones financieras que realicen pagos
por intereses deben retener y enterar el impuesto, asi como expedir el comprobante

fiscal en donde se refleje el pago de intereses y del impuesto retenido.

En relaciéon con lo anterior, del articulo 55 se desprende que las instituciones
financieras que paguen intereses deben presentar ante el SAT, informacion relativa
a las personas que hubiesen pagado intereses, misma que comprende el nombre,
Registro Federal de Contribuyentes (RFC), domicilio, los intereses nominales y los

dias de inversion.
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Asimismo, en el articulo 56 se sefiala que los intermediarios financieros que
participen en la venta de acciones mediante la Bolsa Mexicana de Valores (BMV),
igualmente debe informar al SAT la informacidén de las personas que enajenaron

acciones relativas al nombre, RFC, asi como los datos de las enajenaciones.

Derivado de lo anterior, el articulo 136 establece que las personas que obtienen
ingresos tienen las obligaciones siguientes: (i) solicitar su inscripcién en el RFC; (ii)
presentar su declaracion anual; y (iii) conservar la documentacién relacionada con

Sus ingresos.

Dichas disposiciones, fueron complementadas mediante la Regla 1.3.5.20 de la
Resolucién Miscelanea Fiscal para 2014 (RMF 2014), en la que medularmente se
contemplé que la informacion recabada por las instituciones e intermediarios
financieros se realizara a través de una base de datos electrénica, y ademas de
contener lo sefialado en los articulos, debe contener la siguiente informacion: (i)
saldo promedio mensual; (ii) el monto de las retenciones que realizé; y (iii) el total
de las comisiones que se cobraron. Por lo que en caso de que se realice una

declaracion complementaria debe estarse a lo sefialado por el Anexo 25 de la RMF.

En ese sentido, el Anexo 25 de la RMF 2014 no solamente contiene la obligacion
de presentar una declaracién complementaria ante el SAT, sino que ademas dicho
anexo contiene el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA” y el “Instructivo para la generacion respecto a las cuentas y los pagos a

gue se refiere el Apartado |, inciso a), de dicho anexo”.

De lo anterior, se desprenden los ordenamientos legales que sufrieron una
modificacion o fueron reformados para la entrada. de la Ley FATCA en México, la

mas importante, la adicién del Anexo 25 a la Resolucién Miscelanea Fiscal que
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deriva de la Regla 1.3.5.20. de la RMF 2014, pues de dicho anexo se introduce

FATCA a nuestro sistema juridico mexicano.

4.11.1. Reglas de Caracter General.

En atencion a que el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de
los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos
de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA”, fue introducido a nuestro sistema juridico mexicano mediante reglas de

caracter general, se debe poner especial atencidén a las mismas.

En ese sentido, debemos decir que las reglas de caracter general se basan en los
principios de reserva de ley y subordinacion jerarquica contemplados en el articulo
89, fraccion | y 133 de la Carta Magna, en donde se establece de manera general
que el Ejecutivo tiene facultad de regular en el ambito administrativo la exacta
observancia de las leyes, atribucién que se encuentra limitada por el principio de
jerarquia normativa, el cual dispone que para la validez de las disposiciones
reglamentarias o administrativas se encuentran en consonancia con las normas
legales existentes sobre la materia especifica de regulacion correspondiente y
deben adherirse a los principios juridicos que emergen directamente de la ley.

En ese mismo orden de ideas, dicha atribucion se encuentra supeditada por el
principio de reserva de ley el cual tiene como propésito impedir que los reglamentos,
reglas, decretos o acuerdos expedidos por el ejecutivo federal, invadan de manera
expresa que la Constitucion Federal contiene las facultades exclusivas del

Congreso de la Unién.

Mientras que el principio de subordinacion jerarquica determina que el ejecutivo en
ejercicio de su facultad reglamentaria debe limitarse a emitir normas de caracter

general inicamente cuando tenga por objeto hacer efectivo la aplicacion de leyes,
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sin contrariarlas, excederlas o modificarlas, es decir, que los reglamentos que emita

estén antecedidos por una ley, a través de la cual complemente dichas leyes.

En tenor, el principio de jerarquia normativa establece que las disposiciones
reglamentarias o administrativas, deben estar fundadas en normas de un nivel
superior, a su vez estas estan sujetas a otras normas de mayor jerarquia, que
culminan en la Ley Fundamental del pais, la cual entrafia la suprema razon de

validez del orden juridico.

Lo anterior, se robustece con la jurisprudencia P./J. 30/2007 de rubro “FACULTAD
REGLAMENTARIA. SUS LIMITES”26, |a cual medularmente indica que la facultad
reglamentaria esta limitada por los principios de reserva de ley y subordinacion
jerarquica; y establece que el principio de reserva de ley se da cuando la
Constitucion reserva expresamente una determinada materia, sin dar posibilidad de
que se regule por una ley distinta; estableciendo a su vez que el principio de
jerarquia normativa limita los alcances de las disposiciones reglamentarias, ello en
el entendido de que las leyes determinan el qué, quién, dénde y cuando, mientras

gue los reglamentos determinan el como.

Bajo este orden de ideas, el titular del Ejecutivo Federal esta facultado para dictar
disposiciones generales, abstractas e impersonales, que tienen como finalidad
desarrollar y complementar en detalle las leyes, pero sin que pueda exceder el
alcance de sus mandatos, ni tampoco contrariar o alterar sus preceptos, por ser

precisamente la ley su medida y justificacion.

Lo anterior, conforme a la jurisprudencia 2a./J. 47/95 de rubro “FACULTAD
REGLAMENTARIA. SUS LIMITES”!¢1, |a cual medularmente sefiala que la facultad

reglamentaria en nuestro sistema se adhiere al principio de division de poderes,

160 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis P./J. 30/2007, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, Mayo de 2007, pagina 1515.

161 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis 2a./J. 47/95, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo Il, septiembre de 1995, pagina 293.
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cuyo proposito es la ejecucion de la ley, dicha facultad implica el desarrollo y
complemento a detalle de las normas sin que pueda exceder el alcance de sus

mandatos.

Por tanto, se puede decir que las disposiciones de caracter general encuentran
como fundamento una clausula habilitante que puede estar prevista en una ley o
reglamento, en donde una autoridad diversa al Ejecutivo puede emitir disposiciones
generales con el objeto de pormenorizar lo previsto en una ley o reglamento, como

lo pueden ser cuestiones de caracter técnico atendiendo a la especializacion.

Asi, la funcién legislativa ha posibilitado que el Poder Legislativo delegue a ciertos
organos administrativos la tarea de desarrollar instituciones juridicas, previstas en
la norma mediante una habilitacion legal, esto en términos de lo previsto en los
articulos 73 fraccion XXXI, 89 fraccion | y 90 de la Norma Fundamental, los cuales

disponen de manera general:

El Congreso tiene la facultad de promulgar las leyes necesarias para ejercer sus
facultades, incluyendo aquellas destinadas a la distribucion de negocios, en ese
contexto, se faculta a la autoridad emitir disposiciones de aplicacion general, con el
fin de pormenorizar y precisar la regulacion establecida en dichas leyes y

reglamentos.

Lo anterior ha sido referido asi en el criterio P. XXI/2003 de rubro “CLAUSULAS
HABILITANTES. CONSTITUYEN ACTOS FORMALMENTE LEGISLATIVOS.” 162,
en el cual se establecié que era necesario dotar a funcionarios ajenos al Poder
legislativo de atribuciones normativas que permitieran hacer frente a situaciones
especializadas de manera dinamica, estas serian denominadas “clausulas
habilitantes”, que constituyen actos formalmente legislativos que permiten afrontar

disyuntivas con agilidad y rapidez gracias a la cercania de las situaciones.

162 Tesis P. XX1/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVIII,
Diciembre de 2003, pagina 9.
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En ese sentido, del criterio sefialado se desprende que el Estado no es estatico v,
por ende, su actividad no puede limitarse exclusivamente a la legislacion y a los
procedimientos formales asociados su creacion, por tanto, es comun que la préactica
legislativa incluya clausulas habilitantes que deleguen a 6rganos administrativos
especificos el desarrollo de instituciones juridicas establecidas en la norma para

regular una materia concreta, precisando bases y pardmetros generales.

Dichas clausulas tienen como objetivo ampliar las atribuciones de la administracion
en sus interacciones con los ciudadanos, permitiéndole abordar situaciones
dinamicas, técnicas y especializadas que escapan al alcance directo del legislador,
por lo cual corresponde al legislador determinar y delimitar la materia y alcance de
su actuacién normativa o regulatoria mediante disposiciones genéricas y reglas

basicas garantizando la seguridad juridica.

4.11.2. Reglas de caréacter general del Servicio de Administracion Tributaria.

Atento a lo anterior, se debe de tener en cuenta que la fraccion 1l del articulo 14 de
la Ley del Servicio de Administracion Tributaria, en relacion con la fraccion |, inciso
g), del articulo 33 del Codigo Tributario, habilitan al Servicio de Administracion
Tributaria para que emita las reglas necesarias para que se apligue de manera
eficaz la ley fiscal, y para su debido cumplimiento deberan publicar de manera anual

las mismas, lo cual, conlleva a facilitar su conocimiento para los contribuyentes.

En ese sentido, el Tribunal Maximo del pais a través del criterio LV72004 de rubro
“RESOLUCION MISCELANEA FISCAL. LAS REGLAS QUE CONTIENE PUEDEN
LLEGAR A ESTABLECER OBLIGACIONES A LOS CONTRIBUYENTES, YA QUE
NO CONSTITUYEN CRITERIOS DE INTERPRETACION SINO DISPOSICIONES
DE OBSERVANCIA GENERAL” 163, ha sostenido que las reglas de la Resolucion

163 Tesis P. LV/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XX,
Septiembre de 2004, pagina 15.
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Miscelanea Fiscal, tienen por objeto facilitar la cabal observancia de las leyes y
reglamentos, para lo cual en su caso, pueden establecer sefialamientos a los
contribuyentes, siempre y cuando no incida en una materia sujeto al principio de
reserva de ley o vayan mas alla de los limites fijados por estos, en observancia de

los principios de primacia de ley y preferencia reglamentaria,

En esencia, las disposiciones de observancia general emitidas y publicadas de
acuerdo con las disposiciones mencionadas, tienen como objetivo detallar y precisar
la regulacién establecida en las leyes y reglamentos que afectan al ambito fiscal,
como las reglas expedidas en la RMF, mismas que estan sujetas a los principios de
seguridad juridica, reserva de ley, reserva reglamentaria, primacia de ley y
preferencia reglamentaria, por tanto, deben ajustarse a lo dispuesto en el marco
legislativo o reglamentario que condiciona su emision, tanto formal como

maritalmente.

Lo anterior, puede ser confirmado en la Contradiccion de Tesis 84/2001-SS¢ de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que en su considerando Octavo se preciso
gue las clausulas habilitantes se encuentran previstas en una ley, en las cuales se
habilita una autoridad administrativa, para que emita actos materialmente
administrativos mejor conocidos como “reglas administrativas”, cuya finalidad es

puntualizar lo previsto en la ley.

Ademas, en dicha contradiccion se establecié que las “reglas administrativas” se
encuentran por debajo de las Leyes Federales y de los Reglamentos que emite el
Ejecutivo Federal.

En virtud de lo anterior, se desprende que las “reglas administrativas” en materia

fiscal que se emitan por Servicio de Administracion Tributaria (SAT), no pueden ir

164 Contradiccion de Tesis 84/2001-SS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XX, Septiembre de 2004, pagina 110.
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mas alla de lo dispuesto en su respectiva clausula habilitante, ya que estas deben

apegarse a la voluntad del legislador.

De lo precisado, se puede advertir que el Pleno de la Corte, sustenta que las reglas
contenidas en la RMF no constituyen criterios de interpretacion sino interpretaciones

de observancia general que inciden en el ambito fiscal.

En ese sentido, es importante destacar que, las disposiciones de observancia
general que emitidas por el SAT son de cumplimiento obligatorio para los
ciudadanos, en funcion de que Unicamente estan limitadas a regular las condiciones
establecidas por el legislador o el Titular del Ejecutivo en las leyes y reglamentos
pertinentes.

Por ende, podemos decir que las leyes fiscales, son las que regulan el quién, qué
y cuando, mientras que las disposiciones reglamentarias (como la Resolucién
Miscelanea Fiscal) establecen o refieren a detalle el como se aplicaré o se llevara
a cabo lo dispuesto en las leyes fiscales, asi estas Ultimas es en donde se
desenvuelve la obligatoriedad de lo ya definido por las leyes fiscales, por lo que se
debe reiterar que las disposiciones reglamentarias no deben ir mas alla de la
disposicion a la que reglamentan, pues Unicamente deben concretarse a indicar los

medios para cumplirlo.

4.12. Facultad del administrador general de grandes contribuyentes para
celebrar FATCA.

Debemos reiterar, que de acuerdo con la “Convencion de Asistencia Administrativa
Mutua en Materia Fiscal celebrada en Estrasburgo el 25 de enero de 1988”, en su
Anexo B denominado “Autoridades competentes”, en su articulo 3, parrafo 1, inciso
d, se establecié que una de las autoridades competentes de México es el Servicio
de Administracién Tributaria, sin especificar quien de sus funcionarios podia

representar a dicha autoridad.
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Establecido lo anterior, se debe verificar quien, de los funcionarios del Servicio de
Administracion Tributaria (RISAT), era el competente para celebrar acuerdos
interinstitucionales, cuando se celebré el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro
de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional

incluyendo respecto a FATCA”.

De la Ley del Servicio de Administracion Tributaria en sus articulos 7 y 14, se
desprende que la facultad para celebrar acuerdos interinstitucionales corresponde

al Jefe del Servicio de Administracion Tributaria.

Ahora bien, de conformidad con el Reglamento Interior del Servicio de
Administracion Tributaria en su articulo 2, sefiala que el SAT contara con unidades
administrativas -entre ellas la Administracion General de Grandes Contribuyentes-

para el despacho de sus asuntos.

En ese tenor, conforme al articulo 11 del Reglamento mencionado, los
Administradores Generales del SAT -como el Administrador General de Grandes
Contribuyentes- tendran entre sus facultades fungir como una autoridad competente
ante los organismos de caracter internacional relacionados con la administracién
tributaria, asi como proponer la participacion del Servicio de Administracion
Tributaria en la suscripcion de instrumentos juridicos de cooperacion técnica o
regulatoria en las &reas de su competencia con paises, organismos internacionales,
entidades extranjeras, o instituciones publicas o privadas con particulares, ademas

de contar con la demas facultades que le confiere el Reglamento Interior.

Ahora bien, en ese sentido corresponde a la Administracion General de Grandes
Contribuyentes diversas atribuciones, entre ellas las establecidas en el articulo 28,

fracciones XlIl XIV y XV del RISAT, en cuanto que dicha administracion podra
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participar en la formulacion de los anteproyectos de acuerdos interinstitucionales,

asi como en las negociaciones respectivas.

Por tanto, corresponde al Administrador General de Grandes Contribuyentes
participar en la negociacion de los acuerdos interinstitucionales, ser la autoridad
competente para la interpretacion y aplicacion de dichos acuerdos, asi como
participar en los grupos de trabajo que se establezcan al amparo de los acuerdos

interinstitucionales.

En consecuencia, de una interpretacion de la Ley del SAT y el RISAT, podemos
decir que el Administrador General de Grandes Contribuyentes si tiene competencia
para suscribir un acuerdo interinstitucional, lo que también tiene concordancia con
la fraccion 1l del articulo 2 de la Ley Sobre la Celebracién de Tratados, y por tanto,
si se encontraba facultado para celebrar el “Acuerdo entre la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento
del Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal

internacional incluyendo respecto a FATCA”.

4.13. Acuerdo interinstitucional.

Una vez analizado los fundamentos tanto nacionales como internacionales en los
gue se fundamenta el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo

respecto a FATCA”, conviene estudiar lo relativo a un acuerdo interinstitucional.

La figura denominada “acuerdo interinstitucional”’, en México se define como un
CONVENIO ello de acuerdo con el articulo 2, fraccion Il de la Ley Sobre la
Celebracion de Tratados, lo cual, nos pone en una encrucijada, debido a que en el

capitulo 1l de la presente investigacion, determinamos que una de las
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denominaciones o sinonimos del “tratado internacional’” precisamente era
CONVENIO.

Asi, podemos traer a colacion lo expresado por el jurista Cesar Sepulveda que nos

dice:

“La convencion y el tratado son sindnimos. Ni siquiera puede alegarse la pretendida
diferencia de que las convenciones son tratados multilaterales, porque la practica no ha
sido definida en ese sentido. El acuerdo es un tratado formal y materialmente, por mas
que los partidarios de las distinciones digan que el acuerdo es de caracter secundario con
respecto al tratado. Convenio, pacto y tratado son solo distintas maneras de designar
la misma cosa. El arreglo ha sido siempre un tratado en su forma y en su fondo y no se

ve donde pueda haber diferencia”1®s,

Por lo expresado por César Sepulveda, es claro que el legislador nos pone en un
serio problema con la figura de acuerdo interinstitucional, pues tanto esta figura
como el tratado internacional, son definidas por la propia Ley Sobre la Celebracién
de Tratados como un CONVENIO.

En ese sentido, si acudimos a las definiciones que contempla la Real Academia de

la Lengua Espaniola de los vocablos “Tratado” y “Convenio”, nos dice lo siguiente:

“tratado

2. m. Documento en que consta un tratado.

Tratado internacional

1. m. Acuerdo entre Estados u organizaciones internacionales, regido por el derecho
internacional, con la finalidad de establecer normas de relacion o de resolver problemas

concretos”166,

165 Sepulveda Cesar, Derecho...0p. cit., p. 124.
166 Real Academia de la Lengua Espafiola, Recuperado el 11 de noviembre de 2022, de
https://dle.rae.es/tratado


https://dle.rae.es/tratado#otras
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“convenio

De convenir.

convenio internacional

1. m. tratado internacional 167,

De lo antes transcrito, sigue resultando claro que convenio y tratado son sinénimos,
lo cual nos sigue dejando en un problema con la figura de “acuerdo

interinstitucional”.

Conocemos la importancia de no solo tener en cuenta a un solo jurista como lo
puede ser César Sepulveda, por lo cual debemos decir que el maestro Ignacio
Burgoa nos otorga también una definicion de tratados internacionales, que es la
siguiente: “Los tratados internacionales son convenios 0 convenciones que
suelen celebrar entre si dos 0 mas paises sobre diferentes cuestiones y materias.
Pueden ser bilaterales o plurilaterales segun el nimero de Estados que concurra en

su concentracion”168,

Por lo cual, podemos considerar que los tratados y convenios internacionales son
lo mismo, es decir son vocablos que son sin6nimos entre si y no hay distincién

alguna entre estos.

En ese sentido, a su vez podemos considerar que la Ley Sobre la Celebracién de
Tratados, establece una figura “atipica”, pues a la luz de dicha ley es diferente un

tratado a un acuerdo interinstitucional.

167 Real Academia de la Lengua Espafiola, Recuperado el 11 de noviembre de 2022, de
https://dle.rae.es/convenio
168 Burgoa O. Ignacio, Diccionario...op. cit., p. 431.
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4.13.1. Acuerdo interinstitucional como tratado internacional.

En atencion a lo anterior, se podria llegar a una primera hipétesis, en cuanto a que,
si la “Ley Sobre la Celebracion de Tratados” denomina a la figura de “acuerdo
interinstitucional” como convenio, dicha figura puede entenderse como tratado o

convenio internacional.

Dicha hipotesis podria ser confirmada en la jurisprudencia 2a./J. 10/2007 de rubro
“TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIONES,
INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO” %9 a través de la cual se
establecié que los tratados internacionales admiten diversas denominaciones,
motivo por el cual “tratado” se debe entender el acuerdo celebrado entre uno o
varios Estados, asi como el acuerdo celebrado entre una o varias organizaciones
internacionales, por lo que la nocion de “tratado” es puramente formal, pues puede
denominarse de diferente forma como tratado, convencion, declaracion, acuerdo,
protocolo o cambio de nota, esto de acuerdo con la fraccion |, parrafo primero del

articulo 2 de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados.

Lo anterior, se ha confirmado a través de la jurisprudencia 2a./J. 126/2011, de rubro
“TRATADO INTERNACIONAL. TIENE ESE CARACTER EL ACUERDO ENTRE
EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y EL GOBIERNO DE
LA REPUBLICA POPULAR CHINA EN MATERIA DE MEDIDAS DE REMEDIO
COMERCIAL, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 13
DE OCTUBRE DE 2008”, se establecioé que cualquier acuerdo internacional tiene el
caracter de tratado, en otras palabras, los diversos compromisos internacionales

pueden denominarse de diferentes maneras.

En ese sentido, conforme a los criterios del Tribunal Maximo del Pais, la hipotesis

en cuanto a que debe considerarse al “acuerdo interinstitucional” como un “tratado

169 Tesis 2a./J. 10/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
Febrero de 2007, pagina 738.
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internacional”’, debe considerarse como valida, pues independientemente de la
denominacion que se le dé a un acuerdo, si este conlleva a una obligacion
internacional, -como lo es el intercambio de informacion financiera-, debe

considerarse como un tratado internacional.

Sin embargo, a pesar de la afirmacion anterior, no debe pasar desapercibido, lo
sefialado en el articulo 7 de la Ley antes referida, a través del cual se desprende
que las dependencias que pretendan celebrar con otros 6rganos extranjeros
cualquier acuerdo interinstitucional deben informar a la Secretaria de Relaciones
Exteriores acerca de dicha situacion, para que dicha Secretaria formule un dictamen

acerca de su procedencia para suscribirlo y, en su caso, inscribir este en el Registro.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que, en la “Ley Sobre la Celebracion de Tratados
Internacionales” no se desprende el procedimiento para que los acuerdos
interinstitucionales, tengan obligatoriedad en México, o la forma en que estos

pasaran a ser parte del sistema juridico mexicano.

Por lo que, se debe considerar que de una interpretacion sistematica de la Ley
sefialada con anterioridad y el articulo 76, fraccion | de la Constitucion, cada
acuerdo interinstitucional dada su naturaleza, debe ser ratificado por la cAmara de
senadores, pues dicha figura se sujetaria no solo a lo establecido en el marco
juridico mexicano, si no que, también se atiene a lo establecido en la convencién de
Viena la cual establece en su articulo 14 que el consentimiento de un Estado se
manifiesta por la aprobacion de un tratado.

Tomando en consideracion las disposiciones referidas con anterioridad, podemos
establecer que los acuerdos interinstitucionales, deben seguir el proceso normal de
un tratado internacional, al ser convenios regidos por el derecho internacional
publico, mediante el cual se asumen compromisos, para que estos sean parte de

nuestro sistema juridico.
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Considerar algo distinto, conllevaria a afirmar que dichos acuerdos
interinstitucionales, no estan contemplados dentro de la Constitucién, por lo que no
podrian formar parte de nuestro sistema juridico, ya que estos tendrian validez, sin
seguir el procedimiento que deben seguir aquellos convenios internacionales que

generan compromisos para el Estado Mexicano.

Por lo tanto, se debe continuar con la hipétesis en cuanto a que, los acuerdos
interinstitucionales son convenios internacionales que generan compromisos para
México, por lo que de una interpretacion del articulo 2, fracciones lll, IVy V, y 4 de
Ley Sobre la Celebracion de Tratados Internacionales, 76, fraccion |y 89, fraccion
X de la Constitucién, 10 y 12 de la Convencion de Viena, estos deben seguir el

procedimiento normal de un tratado internacional normal.

A fin de una mayor claridad, se debe tener presente cual es el procedimiento que
se debe llevar a cabo para que los Tratados Internacionales se incorporen al sistema
juridico , el cual de forma general es el siguiente:

El Tratado Internacional se
e el elelg N6l oEsto conforme al articulo 89, fraccidon X, de la
por conducto de su Constitucidn; 2, fracciones Il y V de la Ley Sobre
plenipotenciario legalmente Tratados Internacionales, 10 y 12 de Ia
facultado; el cual se Convencion de Viena.
suscribe ad referendum.

*Esto conforme al articulo 76, fraccion |
de la Constitucion; y 2, fraccion IV de
la Ley Sobre la Celebracion de

El tratado inernacional

es aprobado por el
Senado de la Republica Tratados.

eEsto conforme al articulo
4 de la Ley Sobre la
el DOF Celebracién de Tratados.

El tratado se publica en
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Una vez que se realiz6 lo anterior, se puede considerar que un tratado internacional
se incorpora al sistema juridico mexicano, gozando de la jerarquia que otorga el

articulo 133, de la Carta Magna.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

Lo anterior, se ha confirmado a través del criterio 2a. LXXXIII/2007 de rubro
“TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE. REUNE LOS
REQUISITOS DE FORMA PARA INCORPORARSE AL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO"0, el cual contiene que los requisitos para que un tratado cumpla con
la integracion de los requisitos previstos es que el Presidente puede celebrar
tratados internacionales por si o por conducto de un plenipotenciario y que debe ser
aprobado por el senado.

Consecuentemente, los acuerdos interinstitucionales deben considerarse como
cualquier tratado internacional, por lo que ademas de seguir lo sefalado en el
articulo 7 de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados, en cuanto a que dichos
acuerdos se deben informar a la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE) y que
cuenten con un dictamen de dicha Secretaria, deben seguir el procedimiento de los
tratados internacionales, en otras palabras deben ser aprobados por el Senado de
la Republica y posteriormente publicados en el DOF, para que estos formen parte

del sistema juridico mexicano.

Dicha situacién, también la sustenta el jurista Luis Malpica de Lamadrid al expresar

lo siguiente:

170 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis 2a. LXXXIII/2007, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI, Julio de 2007, pagina 383
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“...en el caso de Meéxico [...] el Ejecutivo de la Union tiene el deber
constitucional de someter a la aprobacion del Senado todos los tratados,
no importa su denominacion, para que en el caso de que estos sean
aprobados, el Ejecutivo los ratifique. De no ser asi los tratados estaran

viciados de una aparente inconstitucionalidad” 1.

4.13.2. Acuerdo interinstitucional como figura distinta a un tratado

internacional.

A pesar de lo anterior, se debe considerar una segunda hipotesis, en donde los
acuerdos interinstitucionales no sean considerados como tratados internacionales,
lo cual nos lleva de nueva cuenta a la problematica en la que nos encontramos al
principio del presente apartado, el no saber que alcance juridico tienen los acuerdos

interinstitucionales.

Ahora bien, tanto la Ley Sobre la Celebracion de Tratados Internacionales, como la
Convencién de Viena, establecen que cualquier persona puede representar a un
Estado, siempre y cuando cuente con poder pleno, o en virtud de sus funciones se

considere representa al Estado, para firmar un convenio internacional.

Lo anterior se puede observar de los articulos 2, fraccion Il en su segundo parrafo
y fraccion VI, 3 y 7 de la Ley Sobre la Celebracién de Tratados, en donde se
consideran a las Secretarias como representantes acreditados por el Estado
Mexicano para celebrar convenios internacionales, siempre que sea dentro del
ambito de sus atribuciones, y que los denominados poderes plenos son otorgados
por el Ejecutivo Federal, documento a través del cual se designa a una o varias

personas para representar al Estado Mexicano.

171 Méndez Silva Ricardo, “La Ley de 1992 Sobre la Celebracion de Tratados”, en Varios,
Modernizacion del derecho mexicano. Reformas constitucionales y legales 1992, 1° ed., Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 1993, p. 332, (el
autor en esta pagina hace referencia a Luis Malpica de Lamadrid). Recuperado el 02 de diciembre
de 2022 de https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/957/18.pdf
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Mientras tanto el articulo 7 de la referida Convencion, se establece que se
considerara a representantes de un Estado para la adopcion de un tratado o para la
manifestacion del consentimiento de un Estado, a cualquiera de las siguientes
personas: a) quien presente poderes plenos; b) quien acredite que la intencién del
Estado ha sido considerarla como representante del Estado sin un poder pleno; c)
quien en virtud de sus funciones se considere representante del Estado; d) los jefes
de estado, gobierno y ministro de relaciones exteriores; e) los jefes de mision
diplomatica; y f) los delegados designados por el Estado en una conferencia

internacional, organizacion internacional, 0 uno de sus 6rganos.

En ese orden de ideas, debemos establecer que los acuerdos interinstitucionales
pueden ser celebrados mediante los representantes de un Estado, entre dichos
representantes se encuentran las Secretarias de Estado quienes en virtud de sus
funciones se consideran representantes, y en el caso en particular de México la
secretarias Unicamente pueden celebrar este tipo de acuerdos dentro del &mbito de

sus atribuciones.

Por lo anterior, se debe recordar que México, mediante la “Convencion de Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal celebrada en Estrasburgo el 25 de enero de
1988”, denominé como autoridades competentes en materia tributaria a la SHCP y
al SAT.

Asimismo, se debe recordar que el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional
incluyendo respecto a FATCA”, fue firmado por personal del Servicio de
Administracion Tributaria, por lo que en un primer término podemos decir que fue

firmado por una autoridad competente.
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En ese sentido, podemos determinar que un acuerdo interinstitucional forma parte

del sistema juridico mexicano, al seguir el siguiente procedimiento:

La Secretaria correspoendiente
debe informar a la Secretaria de
Relaciones Exteriories de su eEsto conforme al articulo 7 de la Ley
intencién de ce|ebrar un acuerdo Sobre la Celebracion de Tratados
intristitucional con un organo
gubernamental extranjero

La SRE emite un dictamen sobre
la procedencia de suscribir el
acuerdo intertinstitucional, en eEsto conforme al articulo 7 de la Ley
caso de ser positivo, se debe Sobre la Celebracién de Tratados
inscribir el acuerdo al registo
correspondiente

La Secretaria correspondiente,

puede proceder a firmar el *Esto conforme al
articulo 2 de la Ley

Sobre la Celebracion de
Tratados.

acuerdo interinstitucional con
el érgano gubernamental
extranjero

El procedimiento anterior, deja en claro que, ante el visto bueno de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, se puede celebrar un acuerdo interinstitucional y con ello

formar parte de nuestro sistema juridico mexicano.

4.13.3. Acuerdo interinstitucional, ¢figura distinta al tratado internacional?

Establecido lo anterior, debemos establecer, cual de las hipotesis referidas en los
puntos anteriores debe prevalecer, para determinar qué naturaleza tiene la figura

del acuerdo interinstitucional.

Una de las dudas que surge es ¢ la Secretaria de Relaciones Exteriores cuenta con
facultades para aprobar tratados internacionales o cualquiera que sea su

denominacién?
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Para responder a dicho cuestionamiento, en primer lugar, debemos observar lo
dispuesto en el articulo 28, fracciones | y lll la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica Federal, el cual medularmente establece que a la SRE le corresponde el
despacho de diversos asuntos entre ellos: intervenir en toda clase de tratados de
los que México sea parte, asi como para emitir sus opiniones respecto a estos y

formular los dictamenes respectivos sobre los acuerdos interinstitucionales.

Sin embargo, dicha Secretaria no cuenta con la facultad de aprobar tratados,
convenios o acuerdos que conlleven a una obligacion al Estado Mexicano, -aun
tratandose de acuerdos interinstitucionales-, toda vez que, dicha facultad es
exclusiva del Senado de la Republica esto conforme al articulo 76, fraccién I, de la
Norma Fundamental.

Considerar lo contrario, seria considerar que la Secretaria de Relaciones Exteriores,
cuenta con la misma facultad del Senado de la Republica, ocasionando una invasion

de facultades.

En ese sentido, debemos considerar lo expresado por el jurista Luis Malpica de

Lamadrid, en el sentido de que:

“...Cualquier acuerdo interinstitucional es inconstitucional, pues no sigue
el procedimiento de la aprobacion del Senado, sino Unicamente la firma y
promulgacion no sélo del Presidente sino de otros funcionarios de menor
Jerarquia. Ademas, los tratados y los “acuerdos interinstitucionales”, sélo
pueden ser celebrados entre sujetos del derecho internacional, por lo tanto,
ni las Entidades Federativas, ni los Municipios ni la Administracion Publica
estan facultados para celebrar tratados o acuerdos interinstitucionales, sin

previa aprobacion del Senado”.1"?

172 Orozco Torres Luis Ernesto, Caracter y Alcance de los Acuerdos Interinstitucionales en el Sistema
Juridico Mexicano, Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
Ndmero 34, ISSN Version Electrénica: 2448-4881, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2016, (el autor cita a Malpica de Lamadrid, Luis,



135

Ahora bien, es valido considerar que la SRE de acuerdo con lo establecido en el
articulo 7 de la Ley Sobre Tratados Internacionales, en relacion con el articulo 16,
fraccion XVIl y 19, fraccion XIV del Reglamento Interior de la SRE, cuenta con la
facultad de emitir dictamenes sobre acuerdos interinstitucionales, sin embargo,
dicha facultad no debe considerase como una aprobacion de estos para que puedan

formar parte del sistema juridico mexicano.

Asi, de una interpretacion sistematica al articulo 2, fracciones lll, IVy V, y 4 de Ley
Sobre la Celebracion de Tratados Internacionales; 76, fraccion |y 89, fraccion | de
la Carta Magna; 10 y 12 de la Convencion de Viena, debe considerarse que la
facultad de la SRE para emitir dictamenes de acuerdos interinstitucionales, es con
la finalidad de que estos se envien al Senado de la Republica para que puedan ser
considerados a fin de determinar de una mejor manera si estos acuerdos, deben ser

aprobados o no.

Por tanto, se estd de acuerdo con la hipétesis que sostiene, que los Acuerdos
Interinstitucionales al provocar una obligacién y/o asumir un compromiso para el
Estado Mexicano, conllevan a que sean considerados como Tratados
Internacionales, en consecuencia, estos deben respetar las reglas de aprobacion

de Tratados Internacionales.

En ese sentido Luis Ernesto Orozco Torres afirma lo siguiente:

“..., dichos acuerdos no estan sujetos a su promulgacién y publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion; asi que sumandole esto, a la hora de
aplicarlo al caso concreto, las personas podran pedir el amparo y la
proteccion de la justicia federal. Con todo, desde la perspectiva del propio

sistema juridico mexicano resulta que los acuerdos interinstitucionales al

La influencia del derecho internacional en el derecho mexicano, México, Noriega Editores, 2002, p.
648.). Recuperado el 02 de diciembre de 2022 de
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/6106/8047
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no ser considerados como tratados internacionales, insistimos, desde la
perspectiva interna, no son parte de la “Ley Suprema de toda la Union”, lo

que significa que los jueces de los estados no estan sujetos a ellos™ 73,

De lo citado con anterioridad, es claro que los “acuerdos interinstitucionales” deben
ser tomados como “tratados internacionales” desde una perspectiva interna, pues
si estos no se sujetan a la aprobacion del Senado de la Republica y posteriormente
se da su promulgacion y publicacion en el DOF, estos no podrian formar parte del

sistema juridico mexicano.

4.14. FATCA ¢Es una Ley Constitucional en México?

La “Ley sobre el Cumplimiento Fiscal relativa a Cuentas en el Extranjero” o mejor
conocida como The Foreign Account Tax Compliance Act -FATCA-, adoptada por
México a través del “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de
los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos
de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA”, el cual se circunscribi6 conforme a las atribuciones del Servicio de
Administracion Tributaria, a través de un plenipotenciario dotado de facultades para

ello, goza de una presunta constitucionalidad.

Lo anterior, conforme al criterio 2a.LXXXIV/2007, de rubro “TRATADOS
INTERNACIONALES. DEBEN PRESUMIRSE APEGADOS AL TEXTO
CONSTITUCIONAL HASTA EN TANTO SE DEMUESTRE SU
INCONSTITUCIONALIDAD EN LA VIA PROCEDENTE”', el cual de manera
general sefiala que el Acuerdo Interinstitucional goza de una presuncién de validez,
hasta en tanto se declare la inconstitucionalidad o ilegalidad correspondiente de

dicha norma por el érgano competente a través de la via idonea.

173 |bidem. p. 1.
17 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis 2a. LXXXIV/2007, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI, Julio de 2007, pagina 384



137

Ahora bien, el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a

FATCA”, es dado a conocer a los contribuyentes a través del Anexo 25 de la RMF.

En ese sentido, surge el siguiente cuestionamiento ¢ es a través del anexo 25 de la
RMF donde se tuvo que publicar el acuerdo interinstitucional firmado por el Servicio
de Administracion Tributaria (SAT) con el Internal Revenue Service (IRS)?

Para responder a dicho cuestionamiento, primeramente, debemos considerar que
en el apartado anterior llegamos a la conclusién que un Acuerdo Interinstitucional
debe seguir con las formalidades que sigue un Tratado Internacional, en
consecuencia se debe de establecer que el Acuerdo Interinstitucional celebrado

entre el SAT y el IRS, debid seguir con las formalidades de un Tratado Internacional.

No obstante, el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a

FATCA”, en México siguio el siguiente procedimiento:

Firma del acuerdo interinstitucional para la implementacion de
FATCA en 2012

Se publica el comunicado de prensa 070/2012 por parte del SAT, a
través del cual se da a conocer la firma del acuerdo
interinstitucional

Se modifica el acuerdo interinstitucional en 2014

Se publica el Anexo 25 de la Resolucion Misecelanea Fiscal y se
modifica la regla 1.3.5.20 de la Resolucién Miscelanea Fiscal
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De lo antes expuesto es claro que el acuerdo interinstitucional entre el SAT y el IRS
no siguio las formalidades que debe de seguir todo tratado internacional, para que

este sea considerado como parte de nuestro sistema juridico mexicano.

Si bien no pasa desapercibido que el SAT, cuenta con la facultad de emitir reglas
de caracter general para cumplir con las disposiciones fiscales, lo cierto es que, el
Anexo 25 de la RMF no regula una situacion que se contemple dentro de la regla
1.3.5.20. de la RMF, o una situacién contemplada en el articulo 32-B del Cédigo

Tributario.

En ese orden de ideas, si bien es cierto tanto en el CFF, como en la RMF se
contempla que las instituciones financieras deben obtener diversa informacién de
sus cuentahabientes y presentar una base de datos al SAT, en el que se contemplen
también cuentahabientes extranjeros, es claro es que en estos no se establece que

dicha informacién y reporte sera con la finalidad de cumplir con FATCA.

En ese sentido, podemos decir que el Anexo 25 de la RMF es inconstitucional por
violar el principio de subordinacién jerarquica al no ubicarse en la zona del cémo
ya que es precisamente a través de las disposiciones reglamentarias de caracter
general las que regulan o refieren a detalle el como se aplicaran o llevaran a cabo

lo dispuesto en las leyes fiscales.

Por tanto, si no hay una Ley mexicana que regule quién, qué y cuando, debe
cumplir con el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA”, lo cierto es que se esta regulando una situacién mas alla del Cédigo Fiscal

de la Federacion y de la Resolucion Miscelanea Fiscal.
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Pues es a través del propio acuerdo interinstitucional en el que se regula la situacion
de quién, qué, cuando y como, tal y como se puede ver los articulos que se exponen

a continuacion:

¢, Quién? El acuerdo interinstitucional respecto a FATCA, en su articulo 1, sefiala
gue estan sujetos a este, las Instituciones Financieras a Reportar y las Instituciones

Financieras de México No Sujeta a Reportar.

¢, Qué? En el mencionado acuerdo, en su articulo 2, se sefiala que se obtendra e
intercambiara informacién respecto a cuentas reportables de manera automatica
anualmente, y se obtendran datos como: i) Nombre, direccién de cada persona de
EUA,; ii) numero de cuenta; iii) nimero de identificacion de la institucion financiera
en México; iv) saldo promedio de manera mensual; y v) monto bruto de los productos

por ingresos obtenidos de ingresos o dividendos.

¢ Cuando? Dentro de los 9 meses posteriores al cierre del afio, esto de acuerdo con

el articulo 3, del acuerdo sefialado.

¢ Como? También en el acuerdo, en su articulo 4, se considera que las instituciones
financieras en México sujetas a reportar cumple con lo establecido en el Codigo de
Rentas Internas de EUA, y no estardn sujetas a la retencion establecida en el
referido Cadigo; y el SAT cumplird con sus obligaciones cuando: i) se identifiquen
las cuentas reportables a EUA; ii) se reporte de manera anual el nombre de cada
institucién financiera que no participe; y iii) se informe la retencién y reporte que se

realice la redencion y reporte para que se realice la retencién y reporte de dicho

pago.

En ese tenor, lo cierto es que el propio acuerdo interinstitucional es el que establece
los elementos del quién, qué, cuando y como se llevara el intercambio de
informacion financiera respecto a FATCA, motivo por el cual es claro que el acuerdo

interinstitucional viola el principio de subordinacién jerarquica y reserva de ley.
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Lo anterior, se confirma con el criterio 2a. 1/2015 (10a.), de rubro “PRINCIPIO DE
SUBORDINACION JERARQUICA. SE VULNERA CUANDO UN REGLAMENTO
CONTRARIA UNA LEY DISTINTA A LA QUE DESARROLLA, COMPLEMENTA O
DETALLA, PERO CON LA CUAL GUARDA VINCULACION?”, del cual se desprende
que el principio de subordinacion jerarquica es la exigencia de que al reglamento
debe preceder necesariamente una ley, cuyas disposiciones desarrolle
complemente o detalle y en las que encuentra su justificacién y medida, por lo que
se viola tal principio cuando va mas alld de la Ley que pretende reglamentar o

establece elementos que deben ser contenidos en una Ley.

En ese orden de ideas, es claro que debe considerarse al acuerdo interinstitucional
celebrado entre el SAT y el IRS como un tratado internacional, ya que establece
elementos propios que corresponden a dicha figura y/o una Ley, en consecuencia,
debe seguir las formalidades de un tratado, para que pueda formar parte del sistema

juridico mexicano.

Asi, se debe advertir que el acuerdo interinstitucional, no respet6 lo establecido por
la “Ley Sobre la Celebracion de Tratados”, en relacion con lo dispuesto en el articulo
76, fraccion 1y 89, fraccidon X, de la Constitucidn, toda vez que no siguio el siguiente

procedimiento:



SAT debid

informar a la SRE
de su pretension

de celebrar un

acuerdo
interinstitucional
respecto a FATCA

con el IRS

SRE debid emitir
un dictamen
respecto a la

pretension del
SAT

En caso de ser
favorable el
dictamen, el SAT
debia de firmar el
acuerdo
interinstitucional
y posterirmente
enviarlo al
Senado para su

El Senado de la
Republica debia
analizar tanto el
acuerdo como el
dictamen de la

SRE para

determinar si

aprobaba o no el
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En caso de que el
Senado aprobara
el acuerdo
interinstitucional,
se debia
proceder a su
publicacidn en el
DOF

referido acuerdo

apobacion

Por lo que, si el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA”, no respeto el procedimiento descrito con anterioridad, lo cierto es que este
debe considerarse inconstitucional al no ser conforme con los articulos 76, fraccion
I'y 89, fraccidon X, de la CPEUM.

Aunado a ello, el acuerdo interinstitucional al no seguir el procedimiento
constitucional, en relacién con las formalidades establecidas en la Ley Sobre la
Celebracion de Tratados, no puede considerarse como parte del sistema juridico

mexicano, esto conforme al articulo 133 de la CPEUM.

Motivo por el cual, debemos considerar que el “Acuerdo entre la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento
del Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal
internacional incluyendo respecto a FATCA”, es inconstitucional al no respetar los
articulos 76, fraccion |, 89, fraccion X, y 133, de la CPEUM.
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Conclusiones.

1. De acuerdo con la “Convencion de Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal celebrada en Estrasburgo el 25 de enero de 1988”, en su apartado B,
denominado “Autoridades competentes”, articulo 3, parrafo 1, inciso d, se establecid
que las autoridades competentes de México en materia fiscal a nivel internacional
son: a) la SHCP; y b) el SAT.

2. El Jefe del SAT, cuenta con la facultad de celebrar acuerdos interinstitucionales
en materia fiscal respecto a sus atribuciones contempladas en la Ley del Servicio
de Administracion Tributaria, facultad que puede ser delegada entre sus
Administradores Generales, entre ellos el Administrador General de Grandes
Contribuyentes, el cual conforme al RISAT cuenta con la facultad para ser autoridad

competente respecto de acuerdos interinstitucionales.

3. Los acuerdos interinstitucionales por regla general deben contemplarse como
tratados internacionales, pues prevén obligaciones a nivel internacional, por lo que
su denominacion no cambia su esencia, es decir los tratados internacionales
pueden denominarse de diferentes maneras, pues su elemento comin es
contemplar un compromiso internacional, celebrado por escrito entre uno o varios
Estados, o una o varias organizaciones internacionales, o entre organizaciones

internacionales.

4. Los acuerdos interinstitucionales al contemplar un compromiso internacional
deben seguir el procedimiento formal de un tratado internacional, es decir, ser
celebrados, posteriormente aprobados por el Senado de la Republica y
posteriormente ser publicados en el DOF, ya que de lo contrario no podrian ser
contemplados como parte del sistema juridico mexicano, ademas deben de cumplir
previamente con lo establecido en la “Ley Sobre la Celebracion de Tratados” en
cuanto a que deben informar a la SER y contar con un dictamen por parte de dicha

Secretaria.
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5. El “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados
Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América
para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a FATCA”, no
siguié las formalidades contempladas tanto en la Ley Sobre la Celebracion de
Tratados, como en la Constitucion Federal, motivo por el cual debe considerarse

como inconstitucional.

6. El Anexo 25 de la RMF es inconstitucional al violar el principio de subordinacién
jerarquica, toda vez que establece cuestiones no contempladas en el Cdédigo
Tributario, ni en la Resolucion Miscelanea Fiscal al contemplar, pues a través de
este se contiene un acuerdo interinstitucional que no esta contemplado en alguna

de las disposiciones mencionadas con anterioridad.

7. FATCA ha tenido un impacto importante en México, pues se ha recibido un gran
volumen de informacién financiera de mexicanos con cuentas en los EUA, sin
embargo, no se conoce el impacto real en materia de recaudacion, motivo por el
cual, es importante considerar que multiples determinaciones de las autoridades

fiscales se han efectuado bajo informacion obtenida de FATCA.

8. EI SAT y la SHCP, no proporcionan datos respecto de cdmo esta siendo utilizada
la informacion recibida por FATCA, lo que pone en tela de juicio la verdadera
eficacia del acuerdo interinstitucional en cuanto a una de sus finalidades que es

obtener mayor recaudacion.

9. FATCA es una Ley que es adoptada por México, motivo por el cual si bien
contempla intercambio de informacidn financiera entre autoridades, lo cierto es que
dicho intercambio de informacidbn puede generar una afectacion a los
contribuyentes, pues de la informacion que obtienen los paises pueden derivar
facultades de comprobacion y en consecuencia una resolucion negativa para los

gobernados.
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10. FATCA es relevante en nuestro sistema, por ser las instituciones financieras
quienes recaban la informacion para dar cumplimiento con los compromisos
internacionales respecto a este; de igual forma es relevante en nuestro sistema
fiscal pues la informacidén que se obtiene con este puede derivar en facultades de
comprobacién, y en consecuencia traducirse en una mayor recaudacion para
México; y por ultimo es relevante en nuestro sistema juridico mexicano al
contemplar compromisos internacionales, y estar en nuestras leyes sin haber

seguido los procedimientos que debe seguir un tratado internacional.
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Propuestas.

1. En primer lugar, se propone la impugnacion del “Acuerdo entre la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento

del Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal

internacional incluyendo respecto a FATCA”, que dependiendo del momento en que

se pueda producir la afectacion al contribuyente, puede controvertirse de dos

maneras, las cuales son las siguientes:

a)

b)

Mediante juicio de amparo indirecto, conforme al articulo 107, fraccion |,
inciso a) y g) de la Ley de Amparo, con motivo del primer acto de aplicacion
del acuerdo interinstitucional, a pesar de que a través del acto o resolucion
gue se conozca nho sea la definitiva, esto al constituir una excepciéon al

principio de definitividad.

Lo anterior, encuentra sustento en el criterio 2a.CLXXVII/2000, de rubro
‘AMPARO. ES PROCEDENTE EL PROMOVIDO CONTRA UN TRATADO
INTERNACIONAL CON MOTIVO DE UNA RESOLUCION DICTADA
DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO QUE NO TIENE EL CARACTER DE
DEFINITIVO, SI CONSTITUYE SU PRIMER ACTO DE APLICACION"7S,

Lo anterior, se estima oportuno para evitar una afectacion en el patrimonio

del contribuyente con la aplicacion de FATCA a su esfera juridica.

Mediante juicio contencioso administrativo, conforme al articulo 3, fracciones
|y Il de la Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, dicho
juicio se podria promover en dos momentos, 1) con motivo del primer acto de

aplicacion del acuerdo interinstitucional; o 2) con motivo de la determinacion

175 Tesis 2a. CLXXVII/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XIl, Diciembre de 2000, pagina 425.
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de un crédito fiscal que tenga como base la informacion obtenida por el

acuerdo interinstitucional.

Si bien lo que se busca primordialmente es que, se declare inconstitucional el
“Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos
Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América para
mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a FATCA?”, lo cierto
es que, se estima que la autoridad fiscal al aplicar el referido acuerdo lo haria a
través del Anexo 25 de la Resolucidén Miscelanea Fiscal, motivo por el cual se estima
mMAas oportuno impugnar su constitucionalidad a través del control ex officio mismo

que se debera solicitar ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

Asi, ante un resultado desfavorable, o ante la consideracion del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa en cuanto a que no es competente para realizar un control
ex officio, debe procederse a la impugnacién de la sentencia emitida y en
consecuencia a la realizacion de un amparo directo contra leyes ante los Tribunales

Colegiados de Circuito.

Motivo por el cual, se debe evaluar en la etapa que se encuentre el contribuyente
para la impugnacion del acuerdo interinstitucional y asi establecer la defensa mas

adecuada para la impugnacion del referido acuerdo.

2. La segunda propuesta a que nos lleva todo el analisis del presente trabajo de
investigacion, seria en cuanto a que el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional
incluyendo respecto a FATCA”, sea excluido del Anexo 25 de la RMF, y en
consecuencia el Anexo 25 sea excluido de las Reglas 2.9.12 y 3.5.8 de la
Resolucion Miscelanea Fiscal (reglas que en la actualidad se encuentra

contemplado el referido acuerdo).
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Esto con la finalidad de que, se someta al acuerdo interinstitucional al procedimiento
correspondiente de wun tratado internacional al contemplar compromisos
internacionales y consecuentemente pueda pertenecer al sistema juridico

mexicano.

Si bien en la actualidad no pasa desapercibido que mediante el articulo 32-B Bis,
fraccion VIII del CFF, se pretendio subsanar la irregularidad que sufria el acuerdo
interinstitucional al sefialar que conforme al “Estandar para el Intercambio
Automatico de Informacion Sobre cuentas Financieras en Materia Fiscal”, el SAT
podra firmar convenios de colaboracion que le permitan intercambiar informacion
con otras dependencias o entidades que sean competentes sobre personas
morales, con el objetivo de respaldar la supervision, verificacion y comprobacion,
asi como llevar a cabo las acciones necesarias para cumplir con los acuerdos
amplios de intercambio de informacion y autorizar el intercambio automéatico de
informacion financiera, para ello, se deberan expedir las reglas de caracter general

necesarias para la correcta y debida aplicacion.

No obstante lo mencionado con anterioridad, lo cierto es que dicho articulo,
Unicamente vuelve a hacer énfasis en cuanto a la facultad el Servicio de
Administracién Tributaria para celebrar convenios de colaboracion para el
intercambio de informacién automatica financiera y para celebrar acuerdos
interinstitucionales, asi como que tiene la facultad de expedir las reglas de caracter

general necesarias para la correcta y debida aplicacion del articulo de referencia.

Sin embargo, como se mencion6 con anterioridad en el capitulo IV del presente
trabajo, el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los
Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo respecto a
FATCA”, no puede considerarse como una disposicion reglamentaria toda vez que
es un acuerdo general e impersonal que contempla quién, qué, cuando y como

se debe de cumplir con dicho acuerdo, lo que vulnera el principio de subordinacion
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jerarquica pues los primeros tres elementos deben estar contenidos en el CFF y no

en el Anexo 25 de la Resolucion Miscelanea Fiscal.

Motivo por el cual se propone que el acuerdo interinstitucional debe pasar por el
proceso de cualquier tratado internacional, aunado a que debe cumplir con los
requisitos de los acuerdos interinstitucionales que contempla la Ley Sobre la

Celebracion de Tratados.

Pues lo cierto es que las reformas al CFF y a la RMF, que contemplan la
recomendacion adoptada por el Consejo de la OCDE, Unicamente reiteran las

facultades con las que cuenta el Servicio de Administracion Tributaria.

Asi, las reformas al Codigo Fiscal de la Federacion, no pueden tomarse como
sustento a los acuerdos interinstitucionales, pues lo cierto es que dichos acuerdos
no representan disposiciones que detallan lo ya contemplado en el Cddigo

Tributario.

De ahi que se proponga que el “Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del Tesoro de los
Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal internacional
incluyendo respecto a FATCA” debe seguir las formalidades de un tratado

internacional.
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