DOBLE IMPOSICION JURIDICA INTERNACIONAL

(ESTUDIO MEDIANTE EL METODO COMPARATIVO
ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL DERECHO
MEXICANO)

CARLOS PANIAGUA BOCANEGRA

I. INTRODUCCION

Este breve estudio tiene por objeto desarrollar el tema marcado como A.2,
denominado “Doble Imposicion Juridica Internacional”, que dentro del Progra-
ma de Tributacion Internacional elaborado por el sefior doctor Fernando Serrano
Antén, profesor titular de Derecho Financiero y Tributario en la Universidad
Complutense de Madrid, es parte integrante del posgrado de Doctorado de
Derecho de la Empresa impartido coordinadamente con la Universidad Anahuac,
en México.

Durante mis estudios profesionales de licenciatura tuve el honor y fortuna
de tener como maestros a grandes juristas espafioles, que con gran abnegacion
y generosidad transmitieron sus grandes conocimientos juridicos y sociologicos
a quienes tuvimos la fortuna de ser alumnos. Mi reconocimiento y gratitud a
don Manuel Pedroso, a don Mariano Jiménez Huerta, a don Joaquin Rodriguez
y Rodriguez.

Estos distinguidos maestros espaiioles, quiza por el tiempo de radicar en
México, exponian sus conceptos en las acepciones que la doctrina y los maes-
tros mexicanos, también extraordinarios mentores, expresan en sus obras y en
sus clases. En el curso de doctorado que decidi llevar para complementar mi
realizacion profesional como abogado, he encontrado que los docentes espaiio-
les emplean palabras en sentidos diversos a los que cominmente se usan en
México para identificar nociones juridicas, con las mismas voces pero con dis-
tintos significados, como es el caso, entre otros, de los conceptos doctrinarios
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y de los objetos de las leyes o de las materias. Se usa la palabra concepto
para determinar el tema a tratar.

Se nos enseiié que la palabra concepto, del latin conceptus significa
gramaticalmente la idea que concibe o forma el entendimiento. El Pensamiento
expresado con palabras, y que desde el punto de vista juridico es la suma de
elementos esenciales que conforman la idea que concretiza el conocimiento, en
forma distinta el vocablo definicién requiere la precision del genero préximo y
de la diferencia especifica, y ante la dificultad que implica el cumplimiento de
estos requisitos formales, juridicamente se debe conceptualizar y no definir.

La cuestiéon retérica y gramatical planteada, que no impide la compren-
sion de las ideas que durante el curso se han expuesto brillantemente, como es
el caso del impartido por el sefior profesor y doctor Fernando Serrano Antén,
me lleva a precisar algunas ideas “mexicanas” para cumplir con la obligacion
de llevar a cabo el presente ensayo, y que no implican critica alguna, sino el
sincero y respetuoso deseo de compartir nociones por parte de un alumno con
su distinguido Profesor de Posgrado, para asi intentar acreditar el tema.

A.2. Doble imposicion juridica internacional
A.2.a) EIl nombre: doble imposicion juridica internacional

Kelsen' opina que “Cualquier intento de definiciéon de un concepto debe
tomar como punto de partida el uso comin de la palabra que designa el con-
cepto en cuestion”, es decir, el genio juridico originario de Praga, establece la
necesidad que un concepto juridico se precise a partir del analisis gramatical o
literal de la palabra o palabras con las que se concretiza esa nocion.

Siguiendo la tesis kelseniana, Lopez Portillo? determina también la im-
portancia del nombre como punto de partida para fijar una idea juridica, y dice:
“Siempre fue importante el nombre: lo mismo en la etapa magica del conoci-
miento en la que dar el nombre era, en cierta forma, entregar el destino; como en
los albores del pensamiento consciente y sistematico: Socrates exigia, como base
de su dialéctica, la precision del término; y Aristételes, la Ciencia Occidental
en su raiz, le da, a cada disciplina especial, un nombre en el que se pretende
sintetizar la intencion cientifica: fisica, metafisica, etcétera.

El nombre es, pues la primera y necesaria caracteristica légica del conoci-
miento; es identificacion; es precision; es orden. Realmente, contintia diciendo
el ex presidente de los Estados Unidos Mexicanos (Con un recuerdo de grati-
tud al Maestro, por las ensefianzas recibidas, y de respeto) el hombre se hizo

! KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Eduardo Garcia
Méynez, Direccion General de Publicaciones, UNAM, México, 1988, 4* reimpresion, p. 4.

2 LOPEZ PORTILLO Y PACHECO, José, Génesis y Teoria General del Estado Moderno,
Editor Joaquin Porrta, S. A. de C. V, 3* ed., México, 1982, p. 56.
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12l cuando dio, a cada cosa su nombre: es la primera funcién ordenadora de
su razon; vehiculo fundamental de comunicacion.
En apego a los razonamientos vertidos, y aun conociendo que la doctrina
por lo general menciona la doble imposicién internacional, excluyendo lo juri-
dico, considero que el nombre “doble imposicion juridica internacional” provo-
¢a confusién al no identificar la cuestion planteada, materia del Derecho Tri-
‘butario Internacional y objeto del presente ensayo: la doble tribulacion que grava
2 una misma fuente de riqueza, por lo siguiente.

La voz espaiiola imposicion significa: “accién y efecto de imponer, poner una
cosa sobre otra, imponerse. Exigencia desmedida con que se trata de obligar a
uno. Carga, tributo u obligaciéon”. A su vez, la palabra imponer se refiere a po-
ner carga, obligacion u otra cosa. Imputar, atribuir falsamente a otro una cosa.
Instruir a uno en una cosa, ensefiarsela o enterado de ella.’

La locucion juridico-a, del latin iuridicus que denota juez, en el idioma
espaiiol significa: “En forma de juicio, conforme a la ley, conforme a derecho.”*

La palabra internacional, traduccién literal de la expresion inglesa inter-
nacional fue utilizada por primera vez por el jurista y pensador inglés Jere-
mias Bentham, en su obra Internacional Law, traducida literalmente al espafiol
como Derecho Internacional, pues, la palabra “nation” en el idioma inglés
significa Estado, Nacion, Pais, segiin Roob.” Estado en el concepto de repre-
sentacion juridica de la Nacion, o como lo concibe Kelsen orden juridico. Asi,
la voz internacional hace referencia a situaciones o acciones entre Estados. En el
idioma inglés para citar a entidades federativas se emplea la palabra state (estado).

En los términos de los conceptos gramaticales vertidos y utilizando en
conjunto las palabras “imposicién juridica internacional” esta expresion indica
la accién y efecto de imponer entre Estados, en forma de juicio y conforme a la
ley o Derecho, una cosa; idea literal que no tiene sentido respecto al problema
legal consistente en que dos o mas impuestos nacionales o extranjeros gravan
una misma fuente de riqueza.

A.2.1. Definicion y caracteristicas de la doble tributacion
A.2.1.A. La doctrina mexicana

Para Margdin,® “Se presenta la doble tributacion internacional, cuando las
legislaciones de los Estados coinciden en gravar un mismo ingreso, obtenido

* Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 21* ed., Impresion Unigraf,
S.L., Madrid, 1992.

4 Idem.

* ROOB A., Louis, Diccionario de Términos Legales, Espanol-Inglés e Inglés-Espariol,
Ed. Limusa, S.A., México, 1978.

¢ MARGAIN B., Hugo, Tesis para Evitar la Doble Tributacion en el Campo Internacional
en materia del Impuesto sobre la Renta, Basada en la Teoria de la Fuente del Ingreso
Gravable, estudio preparado para el X Congreso de la Asociacion Fiscal Internacional,
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por un contribuyente, provocdndose una situacion de injusticia que puede
remediarse por medio de un convenio entre los Estados interesados para evitar
la doble tributacién. La coincidencia de dos o mas impuestos de distritos Esta-
dos sobre un ingreso de una misma persona fisica o moral, por encontrarse
dentro de los supuestos legales previstos en las leyes, ocasiona la doble impo-
sicion en el terreno internacional, sobre todo cuando la legislacién interna no
prevé ningun sistema de deduccion del impuesto pagado en otro Estado o de
segregacion del ingreso ya gravado.”

El eminente fiscalista y maestro mexicano, Lic. Hugo B. Margain, quien
fuera, entre otros importantes cargos en la Administraciéon Publica, Director
General de Impuesto sobre la Renta en la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico y, posteriormente titular de dicha dependencia federal, y Embajador
de México ante los Estados Unidos de América, ademds sustentando que: “aun
cuando existan determinados principies en la legislacion interna para evitar el
fendmeno de la doble imposicion internacional, es preferible establecer concep-
tos admitidos por dos Estados en un tratado bilateral con el fin de resolver
definitivamente el problema, y superar cualquier reduccién unilateral apoyada
en el Derecho interno, lo cual seria notoriamente insuficiente si se tiene en cuenta
que los principios admitidos en la legislacion de un Estado con frecuencia no
son aceptados en la del otro”.

En los comentarios a la OCDE, en su parte introductoria, Vogel’ entre
otros conceptos aplicables en la materia objetivo de estudio dice: “(Definition
of international juridical double taxation) International juridical double taxation
can be generally defined as the imposition of comparable taxes in two (or more)
States on the same taxpayer in respect of the same subject matter and for
identical periods. Its harmful effects on the exchange of goods and services and
movements of capital, technology and persons are so well known that it is
scarcely necessary to stress the importance of removing the obstacles that double
taxation presents to the development of economic relations between countries.”

De acuerdo a las consideraciones de Derecho y doctrinarias que se han
mencionado, en una traduccién con sentido juridico y no literal de la “defini-
cién” copiada, procede asentar que:

“La doble tributacién internacional establecida conforme a las leyes de dos o
mas paises, generalmente puede ser definida como la aplicaciéon de impuestos
similares en dos o mas estados, respecto a la misma materia de que se trata,
sometida a esos gravamenes, y por idénticos periodos. Los efectos de la doble
tributacién son perjudiciales para el intercambio de bienes y servicios, movi-
mientos de capital, tecnologia y de personas, por lo que resulta de gran impor-

celebrada en Roma, del 1 al 5 de octubre de 1956, publicacion de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico, revista de dicha dependencia.

7 VOGEL, Klaus, Recopilacion de Comentarios a la Organizacion para la Cooperacién y
el Desarrollo Economico (OCDE), p. 2.
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tancia remover los obsticulos que representa la doble tributacion para el desa-
rrollo de las relaciones econdmicas entre paises.”

De la definicion copiada y traducida del inglés al espafiol, resulta que
‘existe doble tributaciéon cuando una misma fuente de riqueza es gravada por
dos o mas Estados, conforme a sus respectivas leyes aplicables, respecto a una
‘actividad empresarial realizada en un mismo periodo, por un mismo contribu-
vente, en un territorio del que no es nacional, y por lo tanto no residente en
ste, y con un establecimiento permanente en el Estado que lo considera nacional.

Para efectos del desarrollo del presente subtema tnicamente se contem-
plara al Impuesto sobre la Renta que grava los rendimientos de la actividad
econdémica de los sujetos pasivos de dicho tributo, y los casos en que las leyes
~ fiscales aplicables vigentes de los Estados parte en el problema de doble tribu-
- facion se yuxtaponen en relaciéon con una misma fuente de riqueza, una misma
actividad empresarial o ingreso de un contribuyente determinado, durante idén-
~ tico periodo.

En relacién al planteamiento citado se precisa que si una cierta actividad
o ingreso es tan solo gravada por la Ley de uno de los paises partes entonces
no se estard ante la presencia de una cuestion de doble tributacién por consi-
derarse que el ofro pais no la determina gravable.

Expuestas las razones anteriores consideramos que el problema que para
el desarrollo de las relaciones econdmicas o comerciales binacionales represen-
ta la existencia de la dobla tributacion, se debe estudiar a través del analisis
de dos supuestos esenciales:

1. Conforme a los términos de las leyes fiscales vigentes en los respecti-
- vos territorios nacionales de los dos Estados partes en la cuestion; y
' 2. Respecto al sujeto pasivo del impuesto, en razén a la ubicacién de la
fuente, de su residencia, de su nacionalidad, de la actividad y el periodo de
ésta.

1.1. En cuanto a las leyes fiscales binacionales aplicables, o elementos
normativos de problema, como ya se asentd la cuestion de la doble tributacién

surge al momento en que dichas disposiciones legales.
A.2.1.1. Concepto propuesto

: Si bien, desde el punto de vista de la sinonimia, definiciéon y concepto
- son vocablos utilizados por algunos actores como voces de significacion seme-
jante, conforme a la técnica juridica no lo son, pues, para definir una idea se
deben precisar los elementos aristotélicos para tal efecto, la diferencia especifi-
ca y el género proximo, por lo contrario, el concepto es la suma de elementos
esenciales para determinar una idea en la mente, después de examinar las ca-
racteristicas de la nocién concretizada a través de la palabra de uso comiin
con la que se le identifica.
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El problema de la doble tributacion, en el ambito del Derecho Internacio-
nal Publico, se conceptualiza como el fendmeno juridico que se origina cuando
una misma fuente de ingreso gravable o fuente de riqueza ubicada en el terri-
torio de un Estado, es gravada por impuestos a cargo de contribuyentes nacio-
nales con capacidad tributaria y calidad de residentes, determinados por leyes
aplicables en la materia que conforman el Derecho Positivo de los Estados partes
en la cuestion, afectando las relaciones comerciales bilaterales ante un ambien-
te de injusticia tributaria.

A.2.1.B. La legislacion positiva mexicana

Hemos asentado anteriormente, que de acuerdo a la doctrina mexicana
imperante a principios de la segunda mitad del siglo XX, las leyes fiscales eran
de naturaleza territorialista y consideraba como un elemento esencial la nacio-
nalidad de los sujetos pasivos del impuesto y la ubicacion de la fuente de ri-
queza en territorio mexicano, y pasaban por alto, por ser contrario a la sobe-
rania nacional, la celebracion de convenios internacionales para evitar la doble
tributacién. Los criterios tedricos y legales citados, obviamente promovian la
doble tributacién y marcaban un ambiente de injusticia tributaria, pero a la fecha
esos errores se han enmendado como se comprueba con las disposiciones lega-
les que se examinan a continuacion.

El Cédigo Fiscal de la Federacion vigente establece en su articulo 1° que:
“Las personas fisicas y las morales estan obligadas a contribuir para los gas-
tos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas; las disposiciones de este
Cédigo se aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tra-
tados internacionales de que México sea parte. S6lo mediante ley podra desti-
narse una contribuciéon a un gasto publico especifico.”

Para los efectos fiscales, el articulo 9° del Cdédigo citado establece que se
consideran residentes en territorio nacional, las personas fisicas que hayan es-
tablecido su casa habitacion en México, salvo que en el afio de calendario
permanezcan en otro pais por mas de 183 dias naturales consecutivos o no y
acrediten haber adquirido la residencia para efectos fiscales en ese otro pais,
y las personas morales constituidas de conformidad con las leyes mexicanas,
asi como las que hayan establecido en México la administracién principal del
negocio o su sede de direccion efectiva. Salvo prueba en contrario, se presume
que las personas fisicas de nacionalidad mexicana, son residentes en territorio
nacional.

Asimismo, para efectos fiscales se considera domicilio fiscal de las per-
sonas fisicas, cuando realizan actividades empresariales, el local en que se
encuentre el principal asiento de sus negocios, y cuando no realicen las activi-
dades sefialadas en el inciso anterior y presten servicios personales independien-
tes, el local que utilicen como base fija para el desempefio de sus actividades
o, en los demas casos, el lugar donde tengan el asiento principal de sus acti-
vidades. En el caso de personas morales, residentes en el pais, el local en donde
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se encuentre la administracion principal del negocio; pero si se trata de esta-
blecimientos de personas morales residentes en el extranjero, dicho estableci-
miento; en el caso de varios establecimientos, el local en donde se encuentre la
administracién principal del negocio en el pais, o en su defecto el que desig-
nen. Lo anterior en los términos del articulo 10 del Cédigo precitado.

El articulo 26 fraccion XIII del Cddigo en cita, determina que son respon-
sables solidarios con los contribuyentes: “XIII Las empresas residentes en
México o los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento perma-
nente en el pais, por el impuesto que se cause por el otorgamiento del uso o
goce temporal de bienes o por mantener inventarios en territorio nacional para
ser transformados o que ya hubieran sido transformados en los términos del
articulo 1° de la Ley del Impuesto al Activo, hasta por el monto de dicha
contribucion.

El articulo 27 del Cddigo que se comenta establece la obligacion de ins-
cribirse en el Registro Federal de Contribuyentes a cargo de las personas morales
y de las personas fisicas que deban presentar declaraciones periddicas o que
estén obligadas a expedir comprobantes por las actividades que realicen, y a
este respecto el articulo 17 del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion
aclara para residentes en el extranjero que las personas fisicas y morales resi-
dentes en el extranjero sin establecimiento permanente o base fija en el pais,
que no se ubiquen en los supuestos previstos en el presente articulo, podran
solicitar su inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes, proporcionan-
do su numero de identificacion fiscal, cuando tengan obligacion de contar con
éste en el pais en que residan, asi como la informacién a que se refiere el
primer parrafo de este articulo en los términos y para los fines que establezca
- la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico mediante reglas de caracter gene-
ral, sin que dicha inscripcién les otorgue la posibilidad de solicitar la devolu-
- cion de las contribuciones.

3 Para su debido cumplimiento, las reglas de caricter general deben ser

publicadas en el Diario Oficial de la Federacion.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta, en su articulo 1°, determina los su-
~jetos pasivos obligados al pago de dicho impuesto, y sefiala a los residentes en
‘México respecto de todos sus ingresos cualquiera que sea la ubicacion de la
~ fuente de riqueza de donde procedan, asi como a los residentes en el extranje-
10 que tengan un establecimiento permanente o una base fija en el pais, respecto
de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente o base fija, y a
los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes
de riqueza situadas en territorio nacional.

Esta ley, en su articulo 2° conceptualiza al establecimiento permanente
mo: cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmen-
. actividades empresariales; y que se entendera como tal, entre otros, a las
ursales, agencias, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras
cualquier lugar de exploracién, extraccion o explotacién de recursos naturales.
los términos del articulo 3° de la ley en estudio y en relacién al articulo 10

111



del Cédigo Fiscal de la Federacion, cuando un residente en el extranjero reali-
ce actividades empresariales en el pais, a través de un fideicomiso, se conside-
rard como lugar de negocios de dicho residente, en lugar en que el fiduciario
realice tales actividades y cumpla por cuenta del residente en el extranjero con
las obligaciones fiscales derivadas de estas actividades.

Los articulos 3° y 4° de la ley multicitada establecen las actividades que
no constituyen establecimiento permanente, y los ingresos atribuibles a un es-
tablecimiento permanente o base fija, respectivamente.

El articulo 4°-A de la Ley que se revisa admite la aplicacion de los tra-
tados para evitar la doble tributacién y determina que los beneficios de dichos
tratados s6lo seran aplicables cuando el contribuyente acredite que es residente
en el pais de que se trate y se cumplan con las disposiciones del propio trata-
do. Las constancias que expidan autoridades extranjeras para acreditar la resi-
dencia harén fe sin necesidad de legalizacién y solamente serd necesario exhi-
bir traduccién autorizada cuando la autoridad fiscal asi lo requiera.

A.2.2. Supuestos de doble tributacion internacional

El problema que para el desarrollo de las relaciones econdémicas o comer-
ciales binacionales representa la existencia de leyes fiscales que graven una
misma fuente de riqueza ubicada en el territorio nacional de uno de los Esta-
dos parte, como consecuencia de la actividad empresarial de un contribuyente
nacional o extranjero respecto a los Estados parte del problema, y por lo tanto
generen doble tributacion, se debe estudiar a través del andlisis de dos supues-
tos esenciales:

1. Conforme a los términos de las legislaciones fiscales vigentes en el te-
rritorio de dos Estados partes; y
2. Respecto al sujeto pasivo del impuesto de que se trate.

Para efectos de este trabajo unicamente se contemplard el Impuesto sobre
la Renta, que grava los rendimientos de la actividad econdémica de los sujetos,
y en cuanto a los casos en que las leyes aplicables de los Estados partes en el
problema se yuxtaponen en relaciéon con una misma actividad empresarial o
ingreso. Si la determinada actividad o ingreso tan sélo se grava por la ley de
uno de los paises partes no se causara la doble tributacién, considerandose que
el otro pais no las considera gravables.

A.2.3. Eliminacion de la doble imposicion internacional
Introduccion
En los subtemas anteriores hemos analizado el concepto, caracteristicas y

supuestos de la doble tributacién a nivel internacional, desde el enfoque de las
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relaciones comerciales bilaterales, y de acuerdo al tema seleccionado del Pro-
grama Tributacién Internacional determinado por el doctor Fernando Serrano
Antén. En este apartado se precisaran los principios y los métodos general-
mente admitidos por las legislaciones de México y de Espafia a través de un
estudio comparativo de sus respectivas legislaciones fiscales internas, y de las
naciones doctrinarias generalmente aceptadas.

En México, el documento rector de las cuestiones de la doble tributacion
es el instrumento de fecha 3 de junio de 1939, que contiene los resultados de
los estudios llevado a cabo por el Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones,
organismo mundial anterior a las Naciones Unidas, que examina ese problema
en base a los criterios de sujecion personal y de sujecion real que se plantea-
ran en el siguiente punto en los términos de los antecedentes legales y doc-
trinarios que se exponen.

A.2.3.1. Principios para evitar la doble tributacion internacional

A23.1.A. En la doctrina mexicana

Al inicio de la segunda mitad del siglo XX se admitian en México dos
teorias para evitar la doble imposicion en el campo de las relaciones interna-
cionales bilaterales, a saber:

a) La del establecimiento permanente o residencia, y b) La de la fuente
del ingreso gravable o de riqueza.

a) En la teoria del establecimiento permanente o de la residencia, se sos-
tiene que un contribuyente (faxpayer) tiene la obligacion de pagar el impuesto
a un determinado Estado soberano, en cuyo territorio opere comercialmente por
medio de un establecimiento permanente. En términos generales, se acepta que
la doble imposicién surge de la potestad de los Estados soberanos para gravar
a las personas (fisicas 0 morales) que se encuentren en su territorio nacional,
por razén de su nacionalidad, domicilio o residencia, cualquiera que sea la
ubicacion de la fuente de sus ingresos gravables y de sus bienes, es decir por
sujecion personal.

Asimismo, los Estados soberanos tienen el poder de gravar los ingresos o
renta generales en sus respectivos territorios nacionales sin considerar la na-
cionalidad de los contribuyentes de sus domicilios o residencia, lo que se co-
noce doctrinalmente como sujecion real.

Por establecimiento permanente, en forma general, se acepta todo local fijo
destinado al desarrollo de una actividad mercantil gravada por el Impuesto sobre
la Renta. Con la Teoria del Establecimiento Permanente, por medio de un cri-
terio objetivo y simplista, el problema de la doble tributacion se evita en los
casos de operaciones mercantiles realizadas en los Estados partes, gravando tan
s6lo los ingresos obtenidos en el lugar de la ubicacién del establecimiento per-
manente.
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En el supuesto de que en una negociacion mercantil una de las partes,
sujeto pasivo o contribuyente, tuviese dos o més establecimientos permanentes
ubicados en territorios de diversos Estados, la regla para evitar la doble impo-
sicion consiste en gravar los ingresos obtenidos en cada uno de los estableci-
mientos permanentes.

a) Teoria del Establecimiento Permanente o Residencia

La Teoria del Establecimiento Permanente se ha utilizado para resolver
los problemas de doble imposicion, suscitados por los impuestos que Margéin®
denomina objetivos, personales y reales. Esta teoria se acepta por los Estados
de alto desarrollo industrial y comercial, y exportadores de capital, que en su
calidad de acreedores tienden a obtener utilidades derivados de esas operacio-
nes libres de impuestos, alegando a'su favor que los sujetos pasivos no son
residentes.

Por otra parte las grandes empresas que operan en diversos mercados
nacionales conocidas como trasnacionales, dada su mejor organizacién y pro-
ductividad, y ante el progreso de los medios de transporte, pueden operar en
los mercados internos de diversos Estados, sin contar necesariamente con esta-
blecimientos permanentes en ellos, y obteniendo grandes utilidades de la explo-
tacion de fuentes de riqueza ubicados en otros paises, a los cuales se les niega
la potestad de gravar dichas operaciones por razén de la ausencia de un esta-
blecimiento en sus territorios.

Excepcionalmente, los Estados que admiten la Teoria del Establecimiento
Permanente aceptan en casos concretos la Teoria de la Fuente de Riqueza o de
Ingresos gravados.

b) Teoria de la Fuente de Ingreso Gravable o de Riqueza

Juridicamente conceptualiz6 la expresion “Fuentes del Derecho™ como las
diversas causas o circunstancias que originan al Derecho, por lo que en forma
analoga entiendo por fuente de riqueza o de ingresos gravables, las diversas
causas o circunstancias generadoras de ingreso o de riqueza, susceptibles de
ser gravados con impuestos.

Margdin ? establece un concepto general de la fuente “precisando tres dis-
tintas situaciones producidas en el campo internacional por los impuestos rea-
les, objetivos y personales”, y sostiene la existencia de tres clases de fuente en
razén a esos impuestos, a saber:

® MARGAIN B., Hugo, Tesis citada, apartados 7, 8 y 9, hojas 7 y 8.
’ MARGAIN B., Hugo, idem.
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a) Fuente en el caso de impuestos reales

_ Para este autor, en este tipo de gravamenes la fuente de riqueza se cons-
tituye por el espacio territorial donde la actividad mercantil de contribuyente
“se desarrolla, y del cual derivan ingresos gravables por esos impuestos.

b) Fuente en el caso de impuestos objetivos

En este tipo de impuestos la fuente de riqueza se traslada de un territorio
nacional a otro al existir revision de capitales; es decir, acompafia al capital al
lugar en que se producen ingresos, y por lo tanto, no interviene en la determi-
naciéon de la fuente la residencia del capitalista.

¢) Fuente en el caso de impuestos personales

En el supuesto del pago de impuestos personales la fuente de los ingre-
sos gravables se ubica en el territorio donde resida el sujeto obligado al pago
del trabajo desempefiado por el contribuyente, o sea, la fuente de riqueza dei
sujeto que presta sus servicios personales o el contribuyente se sitia en el terri-
torio del Estado en donde se halla la residencia del sujeto que paga los ingre-
sos gravables, y no se considera el lugar en donde se desempefian los servicios
del contribuyente.

Clasificacion de la fuente de riqueza o de ingresos gravables

La fuente de riqueza se clasifica en razén a dos elementos: el juridico-
econdmico y el material o territorial, y no como lo asiente Margdin'’ en dos
conceptos, en virtud de la idea que tenemos de concepto.

Desde el punto de vista juridico-econdomico la fuente de riqueza es:

a) Formal, y
b) Real

La fuente formal se constituye en el lugar de celebracion del contrato que
- genera los ingresos del contribuyente, derivados del capital, del trabajo o de la
combinacion de ambos elementos.

La fuente real se constituye en el lugar en donde el contrato se ejecuta
produciendo ingresos gravables para el contribuyente.

Por el elemento material o territorial la fuente de riqueza es:

a) Interna y b) Externa
Se trata de fuente interna del ingreso gravable cuando el lugar de opera-

cién de la actividad econdmica se encuentra dentro del territorio del Estado en
que reside el contribuyente.

1 MARGAIN B., Hugo, Tesis citada, hoja nimero 8.
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Se considera fuente externa del ingreso gravable cuando el lugar de ope-
racion de la actividad econdmica trasciende fuera del territorio del Estado en
que reside el contribuyente.

En conclusion la actividad econémica o mercantil de un contribuyente
residente en el territorio de un Estado, provoca doble tributacion cuando los
actos de esa actividad se realizan en el territorio de otro Estado, excepto en el
caso de ventas internacionales directas no gravadas por impuestos reales por
otro Estado, sino unicamente por aranceles de importacion que gravan las
mercancias. Por lo tanto, las actividades econdmicas o mercantiles menciona-
das no se basan en los principios de la tesis de la fuente de riqueza en que se
funda la teoria de la doble tributacién internacional, aun cuando la actividad
economica o mercantil se efectudé en el territorio del Estado en que resida el
contribuyente.

A.2.3.1.B. La doble tributacion en la doctrina espariola

En la exposicion del tema “Lineas y tendencias de la Fiscalidad Interna-
cional en Espafia”, para el sefior Profesor doctor Fernando Serrano Antén, el
problema de la regulacion fiscal internacional es consecuencia de la globali-
zacion, en cuyo proceso Se presentan como rasgos:

* Elevado numero de paises afectados;

* Volumen de operaciones en los mercados financieros y variedad de pro-
ductos;

* Répido desarrollo de las redes mundiales y la economia de la informacion;

 Aceleracion del proceso de liberalizacion;

* Creciente presencia de empresas multinacionales; y

* Crecimiento de bloques econdomicos regionales.

“Ante el problema que para el desarrollo de las relaciones econémicas
binacionales representa la existencia de legislaciones nacionales que graven una
misma fuente residente en el territorio del Estado de que es nacional el sujeto
que obtiene el ingreso gravable, existen dos sistemas para la eliminacion de la
doble imposici6én juridica internacional que son:” "

a) Sistema del Estado residencia, y b) Sistema del Estado de la Fuente.

a) El sistema del Estado de residencia desarrolla dos métodos:

I. El método de exencion, que opera en la base imponible, que a su vez
puede ser integra y con progresividad.

' Serrano Anton, Fernando, Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Apuntes en clase del ensayista durante el
curso impartido en la Universidad Andhuac, México, enero de 2004,
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II. El método de imputaciéon que puede desenvolverse en forma integra y
ordinaria. Respecto a este método, para efectos del convenio celebrado con
México, se aceptd la similitud de imputacion y crédito fiscal.

b) A través del sistema del Estado de la fuente se determina la reduccion
de la retencion WHT

Ejemplos de tributacién mediante el sistema del Estado de la fuente:

* Renta derivada de inmuebles situados en el Estado de la fuente.
* Beneficios atribuibles a un establecimiento permanente situado en el Es-
tado de la fuente. ,

* Intereses pagados por un residente del Estado de la fuente a un resi-

te de otro Estado.

* Dividendos pagados por una compaiiia residente en el Estado de la fuente
un residente de otro Estado.

* La renta del trabajo personal.

Existen practicas de abuso en la celebracion de tratados para evitar la
doble tributaciéon como son los casos siguientes:

Treaty Shopping: Comprando, negociando un tratado que mas convenga.
Rule Shopping: Existe un tratado pero se busca la norma més favorable.

: Siguiendo el modelo de convenio para evitar la doble imputacién juridica
Jinternacional, autorizado por la OCDE, el Reino de Espaiia tiene celebrados
tratados multilaterales con terceros paises, los siguientes:

* OCAM.

* Comunidad Andina.

» Liga Arabe.

* Convencién Noérdica.

» CARICOM.

* MERCOSUR.

* Unién Europea-Arbitraje.

Los tipos de convenios para evitar la doble imposicion internacional autori-
zados por la OCDE, tienen por objeto:

* Renta y Patrimonio.

* Sucesiones y donaciones.

* Transporte aéreo y maritimo,
» Asistencia mutua.

« Bilateral vs. Multilateral.
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Actualmente se presentan 7 variables en el Derecho Tributario Internacional:

» Residencia.

* Fuente.

» Nacionalidad.
» Territorialidad.
» Exencion.

* Imputacion.

* Deduccion.

El Derecho Tributario espafiol acepta un procedimiento amistoso para
evitar la doble imposicién juridica internacional, que instaura un mecanismo
para solventar las controversias en la aplicacion o interpretacion de los con-
venios para evitar la doble imputacién, que fija:

* Insuficiencias y obstaculos.

» Situacion actual de mecanismos arbitraje consensual.

« Métodos alternativos jurisdiccion fiscal internacional, por un grupo de
expertos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Las caracteristicas del procedimiento amistoso son:

 Articulo 23 del modelo de convenio de la OCDE; articulo 25 del mo-
delo de convenio de la Unién Europea; articulo 25 del modelo de convenio
con USA; y con la Comunidad Andina.

» Simultaneidad de los recursos jurisdiccionales internos y P.A.

* Primera fase ante el Estado de residencia, s6lo ante contribuciones con
el convenio para evitar la doble imposicion.

« Emplazo de las autoridades competentes para resolver una imposicion
no conforme al convenio para evitar la doble imposicion.

« Comunicacién directa entre las autoridades, no via diplomatica.

Por otra parte, el procedimiento amistoso tiene también como caracteris-
tica que no hay renuncia a la soberania fiscal de los Estados, y que se lleva
a cabo mediante dos fases:

I. Con el Estado de residencia al interponer la reclamacion sobre doble
tributacion bilateral.
II. Entre autoridades y con el fin de llegar a un acuerdo.

En 1992 se celebrd entre México y Espafia el Tratado Bilateral denomi-

nado Convenio para Evitar la Doble Tributacién, que serd materia de un breve
analisis en el siguiente apartado.
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A.23.2. La Doble Tributacion y el Derecho Internacional Publico
duccion

Hemos expuesto en los subtemas anteriores que la forma idénea de elimi-
#ar la doble tributacion internacional y promover la justicia tributaria y dar
certeza juridica a las relaciones comerciales entre Estados soberanos y juridi-
camente iguales, es la celebracion de tratados.

En este trabajo, breve por cierto, se emplea la palabra “tratado” sin com-
plementarla con el adjetivo calificativo “Internacional”, por considerar redun-
‘dante el mencionar el cardcter internacional de los acuerdos de voluntades de
‘os Estados, a través de sus respectivos representantes acreditados conforme al
Derecho Internacional Piblico. Citar que los tratados son internacionales pre-
supone la existencia de tratados de naturaleza juridica privada, regidos por los
respectivos Derechos Internos de cada Estado parte. En el sentido anterior, es
de explorado Derecho, que los acuerdos de voluntades entre particulares se
identifican legalmente como Convenios y Contratos.

En México, los articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil Federal concep-
tualizan al Convenio como el acuerdo de voluntades entre particulares que crea,
~ ransfiere, modifica y extinguen obligaciones, y al Contrato como el convenio
- que produce o transfiere las obligaciones y derechos, respectivamente.

En Derecho Administrativo, se distinguen los contratos y convenios adminis-
frativos de los contratos y convenios civiles, en cuanto a que estos instrumen-
tos juridicos privados se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes, y aquéllos por razones del interés general por las disposiciones
legales administrativas aplicables en la materia, y ademds porque los acuerdos
entre las entidades federativas, o de éstas con las dependencias y entidades de
la Administracion Piblica, en los 4 niveles de Gobierno (Federal, Estatal, Mu-
nicipal y del Distrito Federal), se identifican como Convenios; y los contratos
~ se celebran tinicamente entre las dependencias y entidades y los particulares, o
bien, para modificar los términos y condiciones de los contratos principales.

A mayor abundamiento, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, establece en el articulo 2?, apartado a), que se entiende por “Trata-
do un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particu-
lar”, y posteriormente, en los apartados de las letras b) a la %), del mismo
numeral, al conceptualizar para efectos de dicho tratado, denominado particu-
larmente Convencidn, las diversas formas de expresion del consentimiento, ple-
nos poderes, reserva, Estado negociador, Estado contratante, partes, y tercer
Estado, respectivamente, invariablemente se consigna la palabra “tratado”, sin
complementarla con la voz “internacional”.

Por otra parte, en los términos del andlisis del tratado multilateral deno-
minado Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, materia de los
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siguientes apartados, los Convenios Internacionales para Evitar la Doble o
Multiple Tributacién son propiamente TRATADOS, segiin se desprende del
concepto que de dicho instrumento juridico internacional se transcribe en el
parrafo inmediato anterior.

A.2.3.2.1. La Organizacion de las Naciones Unidas y la Corte de Justicia
Internacional

El 26 de junio de 1945 se firmé en la Ciudad de San Francisco, estado
de California, Estados Unidos de América, el Tratado Multilateral conocido
como Carta de San Francisco o Carta de las Naciones Unidas, vigente a par-
tir del 12 de octubre de 1945, fecha en que terminaron de depositarse las ra-
tificaciones de la Reptiblica de China, Francia, la Unién de Republicas Socia-
listas Soviéticas, el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y los
Estados Unidos de América, y por la mayoria de los demas Estados signata-
rios, segun se determina en el articulo 110, numeral 3.

En el prolegémeno del instrumento juridico internacional que se examina
se impone como resolucién de los pueblos de las Naciones Unidas, final del
siguiente parrafo, el “crear condiciones bajo las cuales pueden mantenerse
la justicia y el respecto a las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional”.

En el punto nimero 3, del articulo 1°, dentro del Capitulo I denominado
“Propdsitos y Principios”, se establece como propdsito de las Naciones Unidas
el “Realizar la cooperacion internacional en la soluciéon de problemas interna-
cionales de caracter econémico social, cultural o humanitario, y en el desarro-
llo y estimulo del respeto de los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de todos sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion, y...”

El articulo 7¢, punto 1, del tratado multilateral en cita precisa como uno
de los 6 organos principales de las Naciones Unidas a la Corte Internacio-
nal de Justicia que se rige por las disposiciones de los articulos 92 a 96 y al
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que como anexo forma parte
integrante del tratado multilateral que se estudia y que por su naturaleza y
efectos constituye norma imperativa o “ius cogens”, de Derecho Internacional
General o Norma Fundamental.

La Corte Internacional de Justicia es el dérgano judicial principal de las
Naciones Unidas, y funciona de acuerdo a las disposiciones del Estatuto sefia-
lado, basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional emitida por
el tratado conocido como Liga de las Naciones, antecedente inmediato de la
actual Organizacion de las Naciones Unidas (articulo 92).

La competencia de la Corte Internacional de Justicia se fija a los articu-
los 34 y 38 de sus Estatutos, en cuyo articulo 34, punto 1, se consigna que:
“Solo los Estados podran ser partes en casos ante la Corte”; y en los términos
de su articulo 36 su competencia se extiende a todos los litigios que las partes
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le sometan; y en el numeral 2 de dicho articulo se impone que “Los Estados
partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reco-
~ nocen como obligatorio ‘ipso facto’ y sin convenio especial, respecto a cual-
quier otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte
en todas las controversias de orden juridico que versen sobre.”

a) La interpretacion de un tratado

En el punto 6, del precitado articulo 36, se fija que “En caso de disputa
en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte decidird.”

Siguiendo el texto de los puntos 1, de los articulos 36 y 38 del Estatuto
de la Corte, la jurisdiccion de ese tribunal judicial internacional no es obliga-
toria para los Estados miembros de las Naciones Unidas, sino opcional. En el
supuesto de que en una controversia internacional uno de los Estados parte en
el problema no se someta a la jurisdiccion de la Corte, ésta no tiene jurisdic-
- ¢i6n para conocer y resolver la cuestion. La jurisdiccion de la Corte Interna-
- cional de Justicia debe ser obligatoria, en una de las reformas necesarias para
hacer realidad el nuevo orden juridico internacional.

Para confirmar la opinién vertida se transcribe el punto 1, del articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: “l1. La corte, cuya fun-
cion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar:”

A2322. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Consecuencia del desarrollo alcanzado por el Derecho Internacional Pu-
blico durante el Siglo XX, en el que la Costumbre fue desplazada por los
Tratados como fuente principal de ese orden normativo, regulador de las rela-
ciones juridicas y de otras materias entre Estados miembros de la Sociedad
Internacional, como consecuencia de la tendencia a lograr su codificacion y
evitar los problemas de un Derecho no escrito. A este esfuerzo doctrinario se
sumo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, trata-
do internacional multilateral firmado en Montego Bay, Jamaica.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados se firmo el 23
de mayo de 1969, en la Ciudad de Viena, Republica de Austria, e inicié su
vigencia el 27 de enero de 1980 en los términos de lo dispuesto en el articulo
84 de dicho tratado multilateral, que consigna “La presente convencion entrara
en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el
trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesion. Conforme a lo dis-
puesto por los articulos 82 y 83 del tratado que se comenta, los instrumentos
de ratificacion se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones
Unidas con sede en Nueva York, Estados Unidos de América.”

La Convencion de Viena a que se ha hecho referencia se aplica a los
tratados entre Estados, seglin se asienta en el articulo niimero 1, y en el Apar-
tado b del articulo 2° se asienta que se entiende por ratificacion, aceptacion,
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aprobacion y adhesion, seglin sea el caso, el acto internacional asi denominado
por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su consentimien-
to en obligarse por un tratado.

Este tratado determina que se entiende por “Organizacién Internacional”
una organizacion intergubernamental, segun se asienta en el Apartado i del
articulo 2°. Del texto anterior se desprende que los acuerdos internacionales
constitutivos de una organizacion internacional son acuerdos entre los Gobier-
nos de los Estados, pero no obstante lo anterior, en el articulo 5% se establece
que la presente Convencion se aplicard a todo tratado que sea un instrumento
constitutivo de una organizacion internacional y a todo tratado adoptado en el
ambito de una organizacion internacional, sin perjuicio de cualquier norma
pertinente de la organizacion.

En la parte III denominada “Observancia, aplicacion e interpretacion de
los tratados”, en las secciones primera, segunda y tercera, articulos 26 al 33,
establecen que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe, en base al principio fundamental “Pacta sunt Servanda”,
y que un Estado parte del tratado no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 46 que establece que el hecho de que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto
en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la com-
petencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como
vicio de su consentimiento, a menos que esta violacién sea manifiesta y afecte
a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

Un Estado parte del tratado podra alegar un error en un tratado como
vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado si el error se refiere a
un hecho o a una situacién cuya existencia diera por supuesto ese Estado en
el momento de la celebracion del tratado y constituyera una base esencial de
su consentimiento en obligarse por el tratado. Un error que concierna sélo a la
redaccion del texto de un tratado no afectara a la validez de éste: en tal caso
se aplicara el articulo 79, que dispone que cuando, después de la autenticacion
del texto de un tratado, los Estados signatarios y los Estados contratantes ad-
viertan de comun acuerdo que contiene un error, éste, a menos que tales Esta-
dos decidan proceder a su correccion de otro modo, serd corregido:

a) “Introduciendo la correccidn pertinente en el texto y haciendo que sea
rubricada por representantes autorizados en debida forma;

b) Formalizando un instrumento o canjeando instrumentos en los que se
haga constar la correccion que se haya acordado hacer; o

¢) Formalizando, por el mismo procedimiento empleado para el texto ori-
ginal, un texto corregido de todo el tratado.”

Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin, tal y como se sefiala en el articulo 31.
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Los tratados que estén en oposicién con una norma imperativa de dere-
cho internacional general o ius cogens, seran nulos cuando en el momento de
su celebracion, estén en oposicién con una norma imperativa de derecho inter-
nacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma impe-
rativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
- admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Para los efectos del tratado en comento, una norma imperativa de Derecho
Internacional General es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de Dere-
cho Internacional General que tenga el mismo carécter, segin se asiente en el
segundo parrafo del articulo 53.

De las normas imperativas de Derecho Internacional Publico transcritas
anteriormente se desprende que cualquier controversia por interpretaciones con-
tradictorias o por incumplimiento de uno de los Estados partes, a las clausulas
de un convenio para evitar la doble tributacion, es decir, de un tratado bilate-
ral o multilateral, seglin sea el caso, debe someterse por los Estados partes a
la Corte Internacional de Justicia, y asi pactarlo en el instrumento juridico
internacional de caracter fiscal respectivo, y sujetarse a la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Procede distinguir de los supuestos anteriores, los actos dictados por las
autoridades fiscales competentes de un Estado parte en un tratado, respecto a
una inconformidad de un contribuyente residente en su territorio en relacion al
cobro de impuestos derivado de un convenio para evitar la doble tributacion,
pues, en este caso los Tribunales jurisdiccionales contenciosos administrativos
nacionales son competentes para resolver esa controversia entre un particular y
una autoridad administrativa que emite un acto administrativo estimado ilegal.

Por ejemplo, en México, el Cédigo Fiscal de la Federacion en su articu-
lo 202 fracciones XV y XVI sefialan las causales y actos procedentes en jui-
cios ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y Fiscal (anteriormente
denominado Tribunal Fiscal de la Federacion), los que hayan sido dictados por
la autoridad administrativa en un procedimiento de resolucion de controversia
previsto en un tratado para evitar la doble tributacién, y que sera impro-
cedente si el procedimiento se inicié con posterioridad a la resoluciéon que
recaiga a un recurso de revocaciéon o después de la conclusiéon de un juicio
ante ese tribunal, asi como que sean resoluciones dictadas por autoridades
extranjeras que determinen impuestos y sus accesorios cuyo cobro y recau-
dacién hayan sido solicitados a las autoridades fiscales mexicanas, de con-
formidad con lo dispuesto en los tratados internacionales sobre asistencia
mutua en el cobro de los que México sea parte.
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