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A la fecha México tiene celebrados mas de treinta tratados internacionales
para evitar la doble tributacion, los cuales, al Igual que los otros tratados inter-
nacionales que ha firmado el pais son jerarquicamente el segundo orde-
namiento de mayor importancia, Unicamente superado por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Recordemos que a la fecha México tiene celebrados
mas de treinta tratados internacionales para evitar la
doble tributacion, los cuales, al igual que los otros
tratados internacionales que ha firmado el pais son
jerarquicamente el segundo ordenamiento de mayor
importancia, Unicamente superado por la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior se deriva de lo previsto en el articulo 133
de dicha Constitucién Politica y en la tesis aislada
emitida por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (Tratados internacionales, se ubican jerarqui-
camente por encima de las leyes Federales y en se-
gundo plano respecto de la Constitucion Federal)

Los tratados internacionales, al igual que las leyes
deben seguir un proceso para su aprobacion, de
hecho, tales tratados normalmente son aprobados
por los congresos de los paises firmantes, de tal
forma que cualquier modificacién a los mismos debe
seguir el mismo procedimiento que el de su formu-
lacion; es decir, tiene que ser aprobado por los con-
gresos de los paises firmantes.

Asimismo, es importante comentar que México es
parte de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, la cual fue ratificada por el senado
en México en 1975.

Entre algunos de los objetivos principales de los
tratados para evitar la doble imposicion, es el relati-
vo a permitir que los ingresos que pudieran ser grava-
dos en dos paises, puedan ser gravados en el pais de
donde proviene (pais de la fuente) con una retencion
menor a la que establece el marco general de la ley
local o bien, permite que tales ingresos se graven Uni-
camente en el pais donde reside el perceptor del
ingreso (pais de residencia) y por lo tanto, no habria
retencion en el pais de la fuente; es decir, los trata-
dos establecen una tasa de retencion preferencial o
bien, el pais de la fuente renuncia a gravarlos.
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En la mayoria de los tratados para evitar la doble tri-
butacion que ha celebrado México, se contempla
que los ingresos provenientes de "beneficios empre-
sariales" que obtiene un residente en el extranjero,
que provengan de fuente de riqueza en México, pue-
den estar libres de retencién en el pais, siempre y
cuando el residente en el extranjero no tenga un
establecimiento permanente que le obligue a pagar
impuesto sobre la renta en el pais sobre los ingresos
atribuibles a dicho establecimiento.

Por otra parte, en la ley del impuesto sobre la renta
(Ley del ISR), en el texto del articulo 210, se incluyen
algunas definiciones y en la fraccion VI de la Ley
vigente el 31 de diciembre de 2004, establecia que
para los efectos del Titulo V de la Ley del ISR, se
entendia como actividades empresariales, los ingresos
derivados de las actividades a que se refiere el articulo
16 del Codigo Fiscal de la Federacién, sin considerar los
ingresos incluidos en el articulo 206 de la Ley del ISR.

Es importante recordar que el Cédigo Fiscal de la
Federacién considera actividades empresariales a los
ingresos derivados de las actividades comerciales,
industriales, agricolas, ganaderas, silvicolas y de pesca.

A partir del 1° de enero de 2005 del concepto de activi-
dad empresarial excluye a los ingresos comprendidos
en el Titulo V de la LISR (articulos 179 a 207 de la Ley
del ISR), dentro de los cuales se incluyen ingresos tales
como: en ciertos casos servicios de construccion,
operaciones financieras derivadas, servicios personales
independientes y asistencia técnica, principalmente.

El texto del articulo 210 de la Ley del ISR, a partir del
1° de enero de 2005, establece:

"Para los efectos de este Titulo, se consideran ingre-
s0s por:

VI. Actividades empresariales, los ingresos derivados
de las actividades a que se refiere el articulo 16 del
Cddigo Fiscal de la Federacion. No se consideran
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incluidos los ingresos a que se refieren los articulo
179 al 207 de esta Ley."

De cuerdo con la exposiciéon de motivos, y los comen-
tarios externados por algunos funcionarios de las
autoridades fiscales, esta reforma tiene como inten-
cién el que practicamente ningun ingreso de fuente
mexicana no sea gravado en el pais al aplicar la renun-
cia para gravarlos establecida en los tratados para evi-
tar la doble imposicién que ha celebrado México bajo
el concepto de "Beneficios empresariales".

En la exposicion de motivos de la reforma, textual-
mente se menciond lo siguiente:

"Se incorporan cambios en el tratamiento aplicable a
los residentes en el extranjero, a fin de evitar ceder a
fiscos extranjeros ingresos que legalmente le corres-
ponden a México y que dadas algunas lagunas en la
Ley, hoy no es posible gravarlas, mismas que se deta-
llan posteriormente".

Al respecto, algunos funcionarios de las autoridades fis-
cales han manifestado que la interpretacion que tienen
para no aplicar la exencién de los tratados es valida
debido a que el articulo 3 de los tratados para evitar la
doble imposicién es omiso respecto de la definicion de
"beneficios empresariales" y en su parrafo 2 senala:

"Para la aplicacion del Convenio por un Estado Con-
tratante, cualquier expresion no definida en el mismo
tendra, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente, el significado que se le atri-
buya por la legislacidon de este Estado relativa a los
impuestos que son objeto del Convenio."

Con base en lo anterior, algunos funcionarios de las
autoridades fiscales consideran que debido a que el
concepto de "beneficios empresariales" no se encuen-
tra definido en los tratados para evitar la doble
imposiciéon, luego entonces, se debe aplicar el sig-
nificado que le atribuya la ley local, en este caso el
articulo 210 de la Ley del ISR.
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A este respecto, es importante seialar que la interpretacion de los funcionarios de las autoridades
fiscales, antes mencionada, no reconoce los comentarios al tratado modelo de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) que sefalan que el parrafo 2, del articulo 3 de los
tratados, Unicamente aplica en el contexto de que no se requiera una interpretacién alternativa. El
contexto en particular es determinado por la intencién de los Estados Contratantes cuando fir-
maron el Convenio; asi como el significado otorgado al término en la legislacién del otro Estado
Contratante (una referencia implicita del principio de reciprocidad en la cual se basa el Convenio).

Los comentarios también senalan que lo antes senalado proporciona un balance satisfactorio
entre la necesidad de asegurar la permanencia de los compromisos contraidos por los Estados
cuando firmaron el convenio (ya que no deberia permitirse a un Estado hacer que un convenio
sea parcialmente inoperante con motivo de una reforma posterior en su legislacion interna el
alcance de un término no definido en el Convenio) y la necesidad de estar en la posibilidad de
aplicar el convenio en una forma conveniente y practica en el tiempo (la necesidad de referirse a
conceptos actualizados seria eliminada).

La propia autoridad reconoce, al publicar su criterio mediante la publicacién de la mencionada
resolucién miscelanea fiscal, que para la interpretacién de los tratados para evitar la doble tribu-
tacién celebrados por México, seran aplicables los comentarios al tratado modelo de la OCDE.

Ademas, los tratados para evitar la doble imposicion tienen el caracter de tratado internacional
y por tal motivo se encuentran sujetos a lo dispuesto por la Convencion de Viena sobre la cele-

bracién de tratados.

Respecto de la interpretacion de los tratados, la Convencién de Viena que establece el ambito
general para la celebracién e interpretacion de tratados prevé en su articulo 31 lo siguiente:

"ARTICULO 31 - REGLA GENERAL DE INTERPRETACION

1. 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.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracidn del tratado,

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del trata-
do y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
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a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de
la interpretacion del tratado o de la aplicacidn de
sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la apli-
cacion del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢) toda norma pertinente de derecho interna-
cional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se daré a un término un sentido especial si cons-
ta que tal fue la intencién de las partes."

Por otra, parte, los articulos 26 y 27 de la menciona-
da Convencidn de Viena estipulan que "todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe" y que "una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justifi-
cacién del incumplimiento de un tratado...".

Con base en lo anterior, es importante considerar el
hecho de que juridicamente un pais no puede modi-
ficar la aplicacién de un tratado bilateral mediante
una interpretacion unilateral de una disposicion. Si se
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pretende modificar un tratado lo primero se debe
obtener el consentimiento del otro estado contra-
tante con el México ha celebrado el tratado.

Por ultimo, hay que recordar que en fecha reciente
(publicada el 18 de julio de 2005 en el Diario Oficial
de la Federacién), las autoridades fiscales publicaron,
mediante la resolucidon misceldnea fiscal, su criterio
en el sentido de que se entenderd por el término
"beneficios empresariales" establecido en los tratados
para evitar la doble tributacion celebrados por
México a los ingresos que se obtengan por la reali-
zacion de las actividades a que se refiere el articulo
16 del Cédigo Fiscal de la Federacién.

Sin embargo, lo que resulta criticable es que no se
haya incluido dentro del paquete de reformas pre-
sentadas por el ejecutivo al Congreso de la Unién en
septiembre de 2005 la reforma al articulo 210, frac-
cién VI, la eliminacién de los conceptos establecidos
en el Titulo V de la Ley del ISR, para acabar por com-
pleto con la incertidumbre juridica que han tenido los
contribuyentes desde el afno 2005.



- RESIDENTES EN EL EXTRANJERO CON
’me INGRESOS EN MEXICO: CONSTITUYEN

et G UNA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

ESTIMADO SOCIO

Cualquier comentario, observaciéon

0 sugerencia a este Boletin

favor de hacerlo llegar

directamente al autor.

C.P. Eduardo Rodriguez Islas

Socio

KPMG Cardenas, Dosal, SC.

e-mail: rodriguez.eduardo@kpmg.com.mx
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