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Las situaciones en que el Derecho no preserva el principio basico
de certeza juridica son escasas y regularmente repudiadas por Estados y
sociedad. Casualmente, la solucion de controversias en los tratados para
evitar la doble tributacion presenta un grado de incertidumbre juridica.
Esto gracias a que en el plano internacional los Estados, por regla
general, no estan obligados a resolver todas las controversias producto
de los tratados que ellos mismos acordaron. El modelo actual de
Procedimiento Amistoso presenta una mesa de negociaciones en la que
las partes no tienen mecanismos para asegurar la solucion de estas

diferencias.

Ante la imperante globalizacion econémica, productora de
multinacionales y traslados constantes de capitales entre paises, se
entiende la importancia de un régimen global que evite la doble
imposicion y promueva la competencia. Bajo el modelo actual la
posibilidad de que se reconozcan casos de doble tributacion y que aun
asi no se resuelvan es una caracteristica comun en la gran mayoria de

los convenios del orbe.

México no es la excepcion en este gran sistema falible de solucion
de diferencias fiscales. El presente estudio analiza la situacion de los
convenios para evitar la doble imposicion en México en relacion a la
solucion de diferencias. Considerando necesaria la reduccion de
incertidumbre juridica, este texto propone un modelo de solucion para
nuestro pais; el cual podria usarse para la negociacion de futuros

acuerdos en la materia.

Partiendo de la hipotesis que el Procedimiento Amistoso es ineficaz
y que el arbitraje es necesario para subsanar las omisiones del primero,
se estudian cuatro ejes tematicos para fundamentar la aseveracion

mencionada.
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El primer capitulo introduce el tema del arbitraje en Meéxico
enfocandose en el arbitraje comercial internacional y de inversion en el
pais. Esto a manera de ejemplo de un area que cuenta con arbitraje en el
plano internacional y en la que México tiene largo historial. En éste se
muestra la manera en que el arbitraje puede tener efectos en las

contribuciones y aun asi ser aceptado.

El segundo capitulo enfoca el analisis de los convenios para evitar
la doble imposicion, se procede con el estudio del entorno internacional
frente al tema. Se hace hincapié en las clausulas arbitrales relevantes en
la materia. Se concluye con una fotografia de los convenios ratificados

por México bajo la figura del arbitraje.

El capitulo tercero contempla el aspecto constitucional de la
hipotesis. En éste se analiza la constitucionalidad de los acuerdos para
evitar la doble tributacion, el arbitraje y la union de ambos. Se analizan
posibles argumentos que atacarian la viabilidad constitucional de lo

planteado y las soluciones a los mismos.

El cuarto y ultimo capitulo presenta las bases del modelo mexicano
de clausula arbitral en los convenios de la materia. Para llegar a éste se
analizan las posturas de destacados especialistas en los ultimos cien
anos. Se procede con el estudio de lo planteado por dos organizaciones
relevantes y a la vez contrastantes en el tema como son la ICC y la
OCDE. Por ultimo se presenta el porqué de la solucion planteada y se

procede con la descripcion del modelo mexicano.

El presente estudio no busca plantear el punto final en una
problematica generalmente ignorada, en cambio se busca iniciar la
discusion y atencion al tema como ejercicio para mejorar el orden

juridico mexicano.



EL ARBITRAJE EN LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
FIRMADOS POR MEXICO

Capitulo I

El arbitraje comercial internacional

1.1 Relevancia y justificacion del tema

Actualmente en México vivimos una etapa de cambios y por lo
mismo la incorporacion de otras ideas, métodos y filosofias. El Derecho
mexicano presenta una reestructura motivada por la globalizacion. La
implementacion de soluciones e instituciones juridicas extranjeras
permean el tradicional esquema del Derecho nacional. Dos caras de esta
multifacética reestructura se observan en los ambitos fiscal y de

imparticion de justicia.

En el ambito tributario, los ejemplos de transformacion abundan.
Las constantes controversias por reformas al régimen de cargas y el
intento de introduccion de una contribucion uUnica limitadal!, han
impactado fuertemente un area que se ufana de ser la mas cambiante en

el espectro normativo nacional.

En contraparte, la imparticion de justicia no se ha quedado atras.
La introduccion masiva de juicios orales, la implementacion normativa
de los Meétodos Alternos de Solucion de Controversias? y la
reestructuracion del poder judicial en 19943 son muestra que la justicia

en México ha cambiado y continuara cambiando.

1 Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica. Diario Oficial de la Federacién 01-10-
2007. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIETU.pdf.

2 En adelante MASC. Traduccién del inglés: Alternative Dispute Resolution.

3 Diario Oficial de la Federacion, 31 de diciembre de 1994.
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La convergencia entre estos dos temas se da con la aceptacion de
México a negociar y posteriormente ratificar los convenios para evitar la
doble tributacion. Por muchos anos esto parecia imposible en nuestro
pais, puesto que las politicas fiscales iban de la mano del plan de
desarrollo econoémico con base en la sustitucion de importaciones,

renuente a la inversion extranjera.

Practicamente aparejado a las negociaciones del Tratado de Libre
Comercio de Ameérica del Norte,* el 11 de mayo de 1992, entrd en vigor el
convenio para evitar la doble imposicion con Canada.> En la actualidad
existen 35 acuerdos similares que presentan un marco juridico muy rico
en materia tributaria internacional, muestra de la ya mencionada ola de

reformas normativas.

Después del convenio con Canada, el 1 de enero de 1993, entran
en vigor los convenios con Suecia® y Francia’. Un ano después, el 1 de

enero de 1994, el acuerdo con Estados Unidos de América® marcaba otra

4 En adelante TLCAN.

5 Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de Canada
Para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasiéon Fiscal en Materia de Impuestos
Sobre la Renta. Diario Oficial de la Federacién, 10 de abril de 1992. Recuperado
Noviembre 20, 2007, a partir de

http:/ /proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/CANADA-

DOBLE% 20IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.

6 Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Suecia para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta. Diario
Oficial de la Federacion, 17 de diciembre de 1992. Recuperado Noviembre 20, 2007, a
partir de http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos /SUECIA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.

7 Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la
Republica Francesa para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Diario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de
1992. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos /FRANCIA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.

8 Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de los
Estados Unidos de América para evitar la doble imposiciéon e impedir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/EUA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.
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pauta importante que ha pasado un poco desapercibida dada su
extraneza y su nula practica hasta el momento. Esto es, la introduccion
de una clausula arbitral a un convenio para evitar la doble imposicion.
Es asi como dos campos tan aparentemente distantes como la solucion
de controversias y el Derecho Tributario convergen y devienen en

diversas cuestiones juridicas dignas de estudios mas detallados.

Hasta la fecha en nuestro pais, a pesar de contar con 11 convenios
con clausula arbitral®?, no ha ocurrido ningun caso de arbitraje fiscal.
Ante tal situacion y con el conocimiento que se trata de otra rama del
derecho, se procedera al analisis del arbitraje en el Derecho Comercial
Internacional. Se elije esta rama porque utiliza el arbitraje obligatorio y
vinculante regularmente, lo que podria ilustrar la practica de éste en

otras ramas.

Ademas de lo anterior los mecanismos de solucion de diferencias
de la OMCI° y el TLCAN por medio del analisis de controversias
comerciales y de inversion, pueden tener impacto en contribuciones.
Llegando a ordenar la devolucion de créditos fiscales o la necesidad de
modificacion de normas tributarias. Es por esto que especialistas en la
materia analizan al comercio exterior al tratar el tema de arbitraje en la

rama.

“En corto, en México tenemos dos bloques de materias susceptibles
de arbitraje en materia fiscal: (a) en comercio exterior, y (b) en
impuestos regulados en los tratados para evitar la doble
tributacion (fundamentalmente, el impuesto sobre la renta, y
excepcionalmente, el impuesto al activo).”1!

9 Los cuales seran analizados posteriormente.

10 Organizacién Mundial del Comercio, en adelante OMC.

11 Bravo, Mauricio. (2005). Arbitraje en Materia Tributaria. Recuperado a partir de
http:/ /www.ifamexico.com.mx/docs/ArbitrajeMateriaFiscal.pdf. p. 7.
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Antes de tratar el arbitraje en comercio exterior, se presentara un
breve panorama del mismo en nuestro pais, para después enfocarse en el
arbitraje comercial internacional citando ejemplos de impacto al régimen

de contribuciones.

1.2 El arbitraje en México

Es importante senalar que el arbitraje al ser tema en boga, se
plantea como una solucion novedosa a la imparticion de justicia. La
realidad es que éste no es novedoso ni en el contexto internacional ni en
el nacional. No obstante la teoria y practica del arbitraje en la actualidad
tiene un desarrollo y profundidad nunca observados, su existencia y

estructura basica data de varios siglos.

La historia nacional del arbitraje se remonta al final de la época
colonial. En 1812 la Constitucion de Cadiz contemplo la posibilidad de
los llamados arbitrios para la solucion de controversias.!? De igual forma,
la primera carta magna de nuestro pais independiente, en 182413,
apuntalo al arbitraje como un método para arreglar diferencias. A su vez,
en la constitucion impulsada por los centralistas, en 1836!* y el Estatuto
Organico de 1856 se planteo la posibilidad de remitir conflictos privados

a jueces arbitros. 15

12 Constitucion de la Monarquia Espafiola. (1812). Disponible en

http:/ /www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf. Arts. 312,
322y 355.

13 Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos. (1824). Disponible en

http:/ /www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12148085130100492976402 /p0
000001.htm#I_1_.

14 Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana. (1836). Disponible en

http:/ /www juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/ 1836.pdf.

15 Uribarri Carpintero, Gonzalo. (1999). El arbitraje en México. México: Oxford. p. 38.
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En el ambito internacional, el arbitraje sostiene un historial mas
largo que el meramente local. Diversos laudos arbitrales destacan por su
importancia en el desarrollo de nuestra realidad juridica contemporanea.
Es de resaltar, a manera de ejemplo, las multiples resoluciones de
controversias con ciudadanos estadounidenses a raiz de los Tratados de
Bucareli en 1923.1® De igual forma en la historia del arbitraje
internacional con implicaciones para México, destaca el proceso de 29
anos en el que se determina que la isla Clipperton es francesa y no

mexicana.l”

La firma de tratados relacionados con el reconocimiento y practica
del arbitraje no son tampoco extranos para nuestro pais. Pruebas de ello
se encuentra en las ratificaciones de las Convenciones de la Haya en
1899 y 190718, siendo ésta ultima creadora de la Corte Permanente de

Arbitraje. Al respecto Miguel Gonzalez Avelar menciona:

“Meéxico firmo y ratifico ambas convenciones iniciales; luego fue
parte en el primer caso tramitado a la luz de estos importantes
documentos, recurrio desde entonces regularmente al arbitraje en
los casos que no hubieran podido conciliarse por via diplomatica, y
obtuvo una reputacion de ser loablemente cumplidor en relacion
con los laudos respectivos.”19

16 Dichos tratados firmados por México durante el régimen de Alvaro Obregén
determinaban la creacion de una comisién para resolver reclamaciones de ciudadanos
estadounidenses de 1868 hasta la revoluciéon mexicana y otra encargada de los
conflictos revolucionarios y post revolucionarios. Estos tratados plantearon el
reconocimiento del nuevo gobierno mexicano por Estados Unidos. Schlarman, J. H.
(2007). Mexico - A Land Of Volcanoes From Cortes To Aleman. Kronenberger Press. p.
495.

17 Proceso arbitral iniciado en 1902 y concluido en 1931 elaborado y firmado por el Rey
de Italia, Victor Manuel III. Gonzalez Avelar, Miguel. (1992). Clipperton, isla mexicana.
Fondo de Cultura Econ6émica. Recuperado a partir de

http:/ /www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/82 /bib/bib25.htm#P32. p.
249.

18 Convencion para la Resolucion Pacifica de Disputas Internacionales. (1899 y 1907).
19 Gonzalez Avelar, Miguel. Op. cit. pp. 249.
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En la segunda mitad del siglo XX, México continué con su animo
internacional al ratificar dos instrumentos estratégicos para sostener el
marco juridico del arbitraje. La ratificacion de la Convencion de Nueva
York?® y la Convencion de Panama?! plantean un soporte a la, muy
posterior, adopcion de la ley modelo de la UNCITRAL2? en el Codigo de

Comercio.23

Como ya se aclaro, el arbitraje internacional no ha sido un tema
desconocido a lo largo de la historia mexicana. No obstante, los casos
aqui planteados, las convenciones ratificadas y otras relaciones con el
arbitraje no son la regla general a lo largo del siglo veinte debido a la
ideologia mundial de soberania y poca apertura al exterior. La caida del
muro de Berlin aparejada con el decaimiento comunista en el exterior,
las crisis economicas y movimientos opositores en el interior orillaron al

gobierno México a replantear su posicion frente al mundo.

Al final de los setentas México comenz6 su integracion al mercado
mundial que trae aparejado el sistema global de resolucion de
controversias, un método comun de dirimir diferencias entre Estados.
Esto, gracias a que en 1979 la Republica Mexicana solicita su ingreso al

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. 24

20 Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras. (1958). Disponible en

http:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration /NY-conv/XXII_1_s.pdf.

21 Convencion Interamericana Sobre Arbitraje Comercial Internacional (1975).
Disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-35.html.

22 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en
adelante UNCITRAL por su denominacién en inglés: United Nations Commission on
International Trade Law.

23 Von Wobeser, Claus. (2004). Mexico. Arbitration World 2004, Jurisdictional
comparison. European Lawyer Reference. p. 232.

24 En adelante GATT por su denominacion en inglés: General Agreement on Tariffs and
Trade.
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1.3 México ante la OMC

El proceso de anexion al GATT no fue nada sencillo para la
Republica Mexicana. El abrirse al mercado mundial es un paso muy
dificil para un pais que se mantuvo 50 anos con industria local sin
competencia. Cuando en 1979 se solicita la anexion, el 91% de las
exportaciones mexicanas terminaban en paises dentro del GATT25, bajo
estas condiciones, mas alla de un deseo por comerciar el ingreso se

planteaba como una necesidad.

Para su aceptacion nuestro pais concesiondé 300 fracciones
arancelarias, éstas no representaban ni el 4% de la totalidad pero
constituian un paso importante para lograr el cambio de politica
comercial.?6 Después de mucho cabildeo se acepto el ingreso en

noviembre de 1986.27

El GATT continudé bajando los aranceles y promoviendo el libre
comercio llegando a un punto cumbre en 1994 con la creacion de la
Organizaciéon Mundial del Comercio. Esta se planteé como un organismo
internacional bajo cuya esfera administra diversos acuerdos comerciales
de bienes y servicios, entre ellos, el mas importante el GATT 1994. La
cual busca marcar las politicas comerciales globales bajo un régimen de
continuo cabildeo a favor del libre mercado con un sistema de solucion

de controversias eficaz.

La OMC ha planteado diversas premisas que determinan su actuar
y la forma en que esta organizacion impulsa el desarrollo del libre

comercio entre sus miembros. Algunas de estas son:

25 Instituto Nacional de Estudios Politicos A.C. México ante el GATT. Recuperado el 25
de noviembre en http://www.inep.org/content/view/3344/105/.

26 [bidem.

27 Diario Oficial de la Federacion, 29 de octubre de 1986.
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e Implementar un sistema basado en normas justas, equitativo y
mas abierto;

e Liberalizar y suprimir progresivamente los obstaculos
arancelarios y no arancelarios;

e Rechazar el proteccionismo;

e Suprimir el trato discriminatorio en las relaciones comerciales
internacionales;

e Buscar la integracion de los paises en desarrollo, los paises
menos adelantados y las economias en transicion en el sistema
multilateral;

e Obtener el nivel de transparencia maximo posible.28

Dichas ideas se encapsulan para defender dos pilares basicos del
libre comercio, los principios basicos de Nacion Mas Favorecida2® y Trato
Nacional.3° Estos han sido la plataforma para la resolucién de
controversias entre los paises. Si alguno de estos principios es violado, la
OMC a peticion de sus miembros buscara la negociacion entre las partes,
de no lograrse se integra un panel de expertos que resolvera el caso

mediante un procedimiento arbitral.

28 Secretaria de Economia (2007). Organizacion Mundial del Comercio. Recuperado
Noviembre 19, 2007, a partir de http:/ /www.economia.gob.mx/?P=350.

29 Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos a las
importaciones o a las exportaciones, o en relacién con ellas, o que graven las
transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de
importaciones o exportaciones, con respecto a los métodos de exaccion de tales
derechos y cargas, con respecto a todos los reglamentos y formalidades relativos a las
importaciones y exportaciones, y con respecto a todas las cuestiones a que se refieren
los parrafos 2 y 4 del articulo III, cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad
concedido por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a
€l, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de
los territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado. Acuerdo
General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. Disponible en

http:/ /www jurisint.org/pub/06/sp/doc/05.htm. Art. 1.

30 Las mercancias importadas y las producidas en el pais deben recibir el mismo trato,
al menos después de que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo
mismo debe ocurrir en el caso de los servicios extranjeros y los nacionales, y en el de
las marcas de fabrica o de comercio, los derechos de autor y las patentes extranjeras y
nacionales. Organizacion Mundial del Comercio. (2007). La omc | Entender la OMC - Los
principios del sistema de comercio. Recuperado Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2_s.htm.
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Meéxico ha sido todo menos ajeno a las controversias bajo el marco
de la OMC. A lo largo de su historia en la OMC nuestro pais ha sido
demandado por supuestas violaciones a sus principios en catorce
ocasiones. Destacando por reiteracion los casos referentes al jarabe de
maiz de alta fructosa y al aceite de oliva; contra Estados Unidos3! y la

Comunidad Econémica Europea respectivamente. 32

En contraparte, México ha ocupado varias veces el banquillo de
reclamante. En diecisiete diferencias México ha impulsado el mecanismo
de la OMC. Destacan cinco casos por cemento dirimidos dos ante
Guatemala, dos ante Ecuador y uno con los EE.UU. Ademas se ha
reclamado la venta y distribucion de platano a la comunidad europea en
3 ocasiones. Por ultimo destacan también los casos por el trato al acero

inoxidable dirimidos frente a los EE.UU.33

Para fomentar mas la imagen del pais como muy activo en las
diferencias de la OMC es conveniente citar que en cuarenta y cuatro
casos Meéxico ha participado como tercero interesado, esperando

afectaciones propias de la resolucion de estos casos.34

No obstante los laudos de la OMC estan enfocados a resolver
conflictos exclusivamente comerciales, en ocasiones los Estados imponen
cargas o normas fiscales que violan principios afectando directamente el
comercio. Ante esto, los grupos especiales pueden con sus laudos
motivar la modificacion de cargas impositivas o incluso solicitar su
eliminacion. Es asi como el arbitraje de la OMC tiene la posibilidad de

afectar el area fiscal indirectamente.

31 En adelante EE.UU.

32 Organizacién Mundial del Comercio. (2007). México — Informacién por miembro.
Recuperado Noviembre 26, 2007, a partir de

http:/ /www.wto.org/spanish /thewto_s/countries_s/mexico_s.htm.

33 Ibidem.

34 Ibidem.
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1.3.1 El caso de la Alta Fructosa

Este caso es relevante pues muestra un claro ejemplo de las
implicaciones fiscales propias de un ejercicio de un grupo especial.
Ademas de ser el caso mexicano mas sonado ante la OMC. Lo anterior
por los diferentes sucesos tanto nacionales como internacionales

relacionados y por el reflector de la prensa.

Meéxico es el cuarto productor de azicar de cana en el mundo, solo
superado en el ramo por Brasil, India, China y Tailandia.3> Ante esta
situacion es comprensible que el ramo azucarero sea una industria

tradicional y fuerte en el pais.

En anos recientes ante variantes en el precio y en el mercado los
principales consumidores de azucar, las refresqueras, utilizaron el jarabe
de maiz de alta fructosa para endulzar sus productos. Ante la perdida de
ingresos, la Camara Nacional de las Industria Azucarera y Alcoholera
solicita, el 14 de enero de 1997, una investigacion antidumping contra los

EE.UU. por el mencionado jarabe.

El 23 de enero de 1998, México determiné dumping y dano
planteando medidas a la importacion del jarabe. El 8 de mayo el vecino
del norte solicita celebracion de consultas bajo la OMC por violacion a los
articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10 y 12 del Acuerdo Antidumping. Asi, en
enero de 1999 quedo constituido un grupo especial con Jamaica y

Mauricio como terceros.36

35 Food And Agriculture Organization of the United Nations,

http:/ /faostat.fao.org/site /567 / DesktopDefault.aspx?PageIlD=567.

36 Organizacion Mundial del Comercio. (1998). Investigacion antidumping sobre el jarabe
de maiz con alta concentracién de fructosa procedente de los Estados Unidos. OMC |
Solucion de diferencias - las diferencias - DS101. Recuperado Noviembre 21, 2007, a
partir de http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds101_s.htm.
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En enero de 2000, se determiné la incompatibilidad de las medidas
de Meéxico planteandose recomendaciones al caso. En el informe se
determinoé que Meéxico en su investigacion y defensa no considero a
detalle el impacto de las importaciones objeto de dumping en la

produccion nacional3?.

Ante la desestabilizacion del mercado del aztcar, en septiembre de
2001, se decreta una expropiacion masiva de ingenios a manera de
rescate gubernamental. El ambiente politico nacional intervino en un
afan de apoyar a la industria azucarera con la creacion de un impuesto
que haria incosteable el uso del jarabe de maiz de alta fructosa. En enero

de 2002 el Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios32 incluyo:

e Un carga a una tasa del 20 por ciento sobre los refrescos y otras
bebidas que utilicen cualquier edulcorante distinto del azuacar
de cana;

e Otra carga a bebidas que excluia a la endulcoloradas con cana;

e Otra carga a una tasa del 20 por ciento sobre la comision,
mediacion, agencia, representacion, correduria, consignacion y
distribucion de refrescos y otras bebidas para los que se utiliza
cualquier edulcorante distinto del aztcar de cana.

El 16 de marzo de 2004, los Estados Unidos solicitaron la
celebracion de consultas con México formandose un grupo especial en
junio. Ante la importancia economica del tema Canada, China,
Guatemala, las Comunidades Europeas y Japon reservaron sus derechos

en calidad de terceros.

37 Organizaciéon Mundial del Comercio. (2001). Investigacion antidumping sobre el jarabe
de maiz con alta concentracién de fructosa procedente de los Estados Unidos. OMC |
Solucion de diferencias - las diferencias - DS132. Recuperado Noviembre 21, 2007, a
partir de http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds132_s.htm.

38 En adelante IEPS. Ley del Impuesto Especial Sobre Produccién y Servicios.
Recuperado Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/78.pdf.
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En octubre de 2005 se determin6é que las reformas tributarias
hacia los refrescos no son compatibles con los articulos II, III y XX del
GATT. Esto respecto al impuesto que grava a los refrescos, el impuesto
sobre la distribucion y la contabilidad de las empresas del ramo.
Después de una apelacion, en marzo de 2006, se reiter6 la
incompatibilidad del actuar mexicano con los principios de comercio
internacional. México se comprometié a aplicar las recomendaciones a

mas tardar el 31 de enero de 2007.39

De esta forma sin plantearselo directamente, un grupo especial de
la OMC determiné que ciertos impuestos mexicanos no eran compatibles
con los principios a los que México se comprometié por su ingreso a la
OMC. El grupo especial resuelve que nuestro pais tiene la obligacion de
cambiar esta conducta lo que conlleva a la eliminacion de cargas

impositivas instauradas legalmente bajo el orden juridico interno.

1.4 México ante el TLCAN

En 1990 se establecieron las primeras platicas para un acuerdo
comercial entre los EE.UU. y México. Al mismo tiempo Canada buscaba
la celebracion de un acuerdo similar encontrando una oportunidad en
hacer un acuerdo multilateral de la zona. Este acuerdo tendria como
antecedentes el pacto automotor de 1965 y el programa de las
maquiladoras que mantenian EE.UU. con Canada y Meéxico

respectivamente.40

39 Organizacién Mundial del Comercio. (2005). Medidas fiscales sobre los refrescos y
otras bebidas. OMC | Solucién de diferencias - las diferencias - DS308. Recuperado
Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds308_s.htm.

40 Witker, Jorge. (2003). Derecho de la competencia econdmica en el TLCAN. Porraa.
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Entre 1991 y 1992, se celebraron las reuniones ministeriales con

los representantes de los gobiernos firmando el 17 de diciembre de 1992.

El proceso continué con la aprobacion conforme a los derechos locales

determinando su grado dentro de la jerarquia normativa.

Asi, el 1 de enero de 1994, entré en vigor el Tratado de Libre

Comercio de América del Norte, éste tiene entre sus objetivos:

Reafirmar los lazos especiales de amistad y cooperacion entre
sus naciones;

Contribuir al desarrollo armoénico, a la expansion del comercio
mundial y a ampliar la cooperacion internacional;

Crear un mercado mas extenso y seguro para los bienes y los
servicios producidos en sus territorios;

Reducir las distorsiones en el comercio;

Establecer reglas claras y de beneficio mutuo para su
intercambio comercial;

Asegurar un marco comercial previsible para la planeacion de
las actividades productivas y de la inversion;

Crear nuevas oportunidades de empleo, mejorar las condiciones
laborales y los niveles de vida en sus respectivos territorios.*4!

Como todo tratado el TLCAN presenta previsiones ante la aparicion

de diferencias. De hecho, cuenta con tres fundamentos diferentes para la

solucién de controversias segiin la naturaleza de la misma. Estos se

pueden dividir conforme a los capitulos donde se encuadran el XI, XIX y

XX.

Capitulo XI Inversion

Capitulo XIX Revision y solucion de controversias en materia de
cuotas antidumping y compensatorias

Capitulo XX Disposiciones institucionales y procedimientos
para la solucion de controversias*?

41 Preambulo TLCAN. Diario Oficial de la Federacion, 20 de diciembre de 1993.
Disponible en http://www.sice.oas.org/Trade /nafta_s/CAP11_1l.asp#Al1114.

42 TLCAN.
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Dentro de estos tres capitulos el XI destaca por sus peculiaridades
en el campo del Derecho Econémico Internacional. Este, dedicado a la
inversion, presenta dos peculiaridades importantes. La primera es que la
forma en que se estructura permite una gran apertura, esto llegé6 a un
punto donde, por ejemplo, materias como la ambiental encontraron su

nicho dentro del capitulo XI.43

Ademas de lo anterior, la forma en que se desarrolla la solucion de
controversias otorga a los particulares la posibilidad de solicitar la
instalacion del tribunal arbitral y presentarse directamente contra los
Estados contratantes. Esto marca un hito dentro del Derecho
Internacional dando la oportunidad a las empresas de presentarse como

partes ante Estados.

Ademas de la materia ambiental el capitulo XI es un area ideal
para controversias de inversion que pueden impactar en contribuciones.
En una forma muy similar a lo que ocurre en el seno de la OMC, en
TLCAN se pueden presentar diferencias por violaciones a los principios
de trato nacional, nacion mas favorecida o por expropiaciones directas o

indirectas.

Para ejemplificar la forma en que las controversias sobre
contribuciones se presentan bajo el amparo del capitulo XI se muestran
dos casos donde los tribunales arbitrales del TLCAN han resuelto o estan
por decidir diferencias que impactaran directamente la esfera tributaria
del contribuyente llegando incluso al punto de obligar devoluciones de

impuestos.

43 Esto a pesar de lo mencionado en el articulo 1114, parrafo 1. “Nada de lo dispuesto
en este capitulo se interpretara como impedimento para que una Parte adopte,
mantenga o ponga en ejecucion cualquier medida, por lo demas compatible con este
capitulo, que considere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se
efectien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental.” TLCAN.
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1.4.1 El caso Marvin Feldman v. México

Marvin Roy Feldman Karpa es un inversionista estadounidense
que aprovecha ventajas fiscales para la distribucion de cigarros en los
EE.UU. Al tener tasa de 0% en los impuestos de exportacion y tener una
devolucion del Impuesto Especial para la Produccion y Servicios Feldman
puede vender cigarros a un precio menor que en el vecino pais. Ante esta
ventaja creo la empresa Corporacion de Exportaciones Mexicanas S.A.,4*
esta compra cigarros de tiendas departamentales como WalMart y Sams

Club para después exportarlos a EE.UU.45

Durante 1996 y 1997, CEMSA, presentd declaraciones en donde
exigia la devolucion de IEPS aun cuando la legislacion que para tener
acceso a estas devoluciones se requeria facturas con el impuesto
desglosado. CEMSA no podria tener acceso a estas facturas pues al no
ser productores no se veian impactados por el impuesto por parte de

proveedores.46

En 1998, el Servicio de Administracion Tributaria*’ encontré que
la empresa no tenia la documentacion necesaria para las devoluciones
solicitadas y exigio el pago de lo indebido junto con su respectiva
sancion. En 1999, Feldman se dijo tratado injustamente e inici6 un
procedimiento de acuerdo al capitulo XI del TLCAN. En éste, el actor
alego una violacion al articulo 1102 garante del principio de trato
nacional, al trato minimo contenido en el 1105 y una expropiacion segun

el 1110 del citado tratado.48

44 En adelante CEMSA.

45 Banco Mundial. (2002). Marvin Feldman v México, Caso N.ARB(AF)88/ 1. Recuperado
a partir de http:/ /www.worldbank.org/icsid/cases/feldman_mexico-opinion-sp.PDF.
46 Esta restriccién se presume fue impuesta precisamente para proteger a los
productores de cigarros.

47 En adelante SAT.

48 [bidem.
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El arbitraje se presentdé con muchas sospechas por ambos lados,
las pruebas aportadas por Feldman inducian un trato diferente al de
otros en similares situaciones. México basandose en la confidencialidad
fiscal no aportéo elementos que liberaran informacion de la situacion
fiscal de otros; ante esto y al haber pasado la carga de la prueba al SAT
los arbitros en mayoria decidieron que existia cierta discriminacion

ilegal.

El tribunal arbitral decidi6 que no se presentaba violaciones al
trato minimo ni una expropiacion o su equivalente. En cuanto al trato
nacional se determiné que aun cuando CEMSA no tenia derecho a la
devolucion de impuestos si existian inconsistencias y arbitrariedades del
fisco. Existe un voto particular con respecto a la solucion de este caso en
el que se menciona que Feldman no puede ser beneficiado por el TLCAN
cuando su negocio solo es rentable si recibe una devolucion ilegal de

impuestos.

El gobierno mexicano buscoé la apelacion misma que fue
rechazada por la corte de Ontario en enero de 2005. El saldo final fue la
devolucion de impuestos forzosa aparejada con un indemnizacion en un

total de 9,464,627.50 pesos.4?

1.4.2 Los casos Corn Products, Lyle y Archer v. México

A raiz de la declaracion del grupo especial de la OMC sobre la
violacion a los principios comerciales por parte de México en la
imposicion de los impuestos sobre los refrescos, diversas empresas

solicitaron la devolucion de los mismos.

49 Court of Appeal for Ontario. (2005). Doherty, Armstrong and Lang JJ.A. Recuperado a
partir de http:/ /www.ontariocourts.on.ca/decisions/2005/january/c41169.htm.
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Llevando el caso bajo el amparo del capitulo XI del TLCAN, las
empresas Corn Products Internacional S.A., Daniels Midland Company y
Tate & Lyle solicitaron la instalacion de tribunales arbitrales que
resuelvan el alegato de trato diferente al nacional por parte del fisco
mexicano.’® La negativa de devolucion de los impuestos pagados por
estas empresas conlleva una violacion de los articulos 1102, 1106y 1010

del TLCAN, esto a juicio de los representantes de las mismas.

Estos casos no han concluido, su solucion se ha retrasado ante la
solicitud denegada por parte del tribunal de ventilar los diferentes en un
solo proceso. La razon de la negativa fue las diferentes formas en que las
empresas esgrimieron sus argumentos, plantearon las violaciones y por
el hecho que estas empresas son fieras competidoras en el mercado lo

cual viciaria su actuar ante el tribunal.5!

En lo que parece el ultimo capitulo de la novela del jarabe de alta
fructosa, un tribunal arbitral fundamentado en el TLCAN analiza la
posibilidad de obligar la devolucion de impuestos que aunque pueden ser
correctos fiscalmente no concuerdan con las obligaciones comerciales del

libre mercado.

Alta fructosa, Feldman, Archer y Corn Products se muestran como
claros ejemplos de la forma en que el arbitraje comercial internacional

tiene una posibilidad de afectar la esfera contributiva de un Estado.

50 CIADI. (2005). Solicitud de los Estados Unidos Mexicanos de Acumulacion de las
reclamaciones en: Corn Products International, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos caso No.
ARB(AF)/ 04/ 1 y Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients Americas,
Inc. c. Estados Unidos Mexicanos Caso Ciadi No. ARB(AF)/04/ 5. Recuperado Noviembre
21, 2007, a partir de

http:/ /www.worldbank.org/icsid/cases/pdf/ 16_Order_Consolidation_Tribunal Corn_A
DM_s.pdf.

51 Ibidem.
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Los aspectos de soberania y rechazo del arbitraje bajan la guardia
ante las implicaciones comerciales y permiten un sistema de solucion de

diferencias aceptado y eficaz.

La utilizacion del arbitraje comercial, como inicio de un estudio
sobre convenios de doble imposicion, encuentra sus razones en la
ausencia de antecedentes exclusivos del area fiscal relacionados con el

arbitraje en nuestro pais.

Ya habiendo determinado la posibilidad de existencia de arbitraje
obligatorio, vinculante y dinamico en un area del derecho se prosigue con
el ingreso directo al campo de los convenios para evitar la doble
imposicion. Analizando sus funciones, caracteristicas y mostrando a
fondo la problematica relacionado con la incertidumbre juridica del

actual sistema.
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Capitulo II
Solucion de diferencias en los convenios para evitar la doble
imposicion

2.1 ¢Qué son los convenios para evitar la doble imposicion?

Cuando una persona, ya sea moral o fisica, realiza operaciones,
comerciales o cualquier otra, que la hagan sujeto de una contribucion,
ésta entra dentro de la esfera fiscal de un Estado. Cuando dicha
situacion se presenta dentro de los limites territoriales de un pais y su
impacto se restringe al mismo, los criterios de residencia, fuente y
caracteristicas de la contribucion son instituidos por el propio Estado sin

mayor problema.

En el momento que el contribuyente realiza actividades, o estas
generan efectos, en otro pais, la normatividad se complica. La posibilidad
de que una persona por la misma actividad tuviera que pagar dos veces

contribuciones en diferentes paises se abre.

Ante esta situacion y en un afan de no castigar a los
contribuyentes por realizar actividades internacionales, los Estados
crearon los convenios para evitar la doble tributacion. El primero de
estos tratados del que se tiene conocimiento fue celebrado por Austria y
Prusia en 189952, Desde esa fecha la celebracion de tratados sobre el
tema se ha multiplicado, evidenciando el interés de las naciones de
fomentar la armonia fiscal global. Enfocados tradicionalmente a los
impuestos sobre la renta y al patrimonio, dichos convenios se perfilan

como uno de los pilares normativos del régimen global fiscal.

52 Registrado en 1899 es el primer tratado relativo al tema registrado por la Liga de las
Naciones. Altman, Z. D. (2006). Dispute Resolution under Tax Treaties. IBFD
Publications. p. 13.
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Los convenios para evitar la doble tributacion tienen como objetivo
el regular las actividades de los residentes de los Estados contratantes.
Dichos convenios intentan armonizar las legislaciones internas
determinando la residencia y previniendo conflictos ante la posibilidad de
doble residencia. En los mencionados tratados se clarifican las categorias
de Estado de residencia, Estado de la fuente y se especifican las
categorias de impuestos que serian gravados por un Estado, por el otro o

en su caso por ambos y en que proporcion.s3

En un afan de generar uniformidad en los convenios para evitar la
doble imposicion la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econoémico>* cre6 un modelo de convenio desde 196355, el cual ha sido
modificado hasta nuestros dias. Este modelo es el imperante en
practicamente todo el mundo, impulsando una regulacion producto del
consenso de sus miembros y los estudios que esta organizacion realiza

en el tema.

2.2 La solucion de controversias en el Derecho Fiscal Internacional

La principal funcion de los mencionados convenios es
precisamente evitar la doble imposicion mediante el establecimiento de
criterios que reduzcan ésta. Estos tratados, al igual que en otras
materias, presentan meétodos para eliminar diferencias de -criterios.
Dadas las caracteristicas sui generis®® del area fiscal el método de
solucion de diferencias no ha sido igual de dinamico que en otras

materias. 57

53 Bustos Buiza, José Antonio. Los convenios y tratados internacionales en materia de
doble imposiciéon. Recuperado Diciembre 3, 2007, a partir de

http:/ /www.ief.es /publicaciones/Documentos/Doc_09_01.pdf.

54 En adelante OCDE.

55 Mas adelante se analizara el modelo a fondo.

56 Esto referido al caracter estratégico que el financiamiento de un Estado implica.

57 Por ejemplo la comercial.
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Esta falta de dinamismo se traduce en la predominancia de un
método de negociacion como instrumento, Unico, para resolver los
tratados de la materia, siendo éste incluido por el modelo de la OCDE, el
de las Naciones Unidas®® y otros modelos locales. Aunque la naturaleza
de estos convenios es lograr una voluntad comun en temas tributarios,
los paises se muestran renuentes a asegurar al cien por ciento la
unificacion de criterios para cada caso. Dicha situacion ha sido criticada
en diversas ocasiones anteriormente®® siendo relegada en los ultimos

anos.60

El mencionado método de negociacion, post-tratado, es
denominado Procedimiento o Acuerdo Amistoso. Este consiste en una
serie de negociaciones instituidas por el propio convenio. El
procedimiento tiene la principal caracteristica que es de corte
internacional, es decir es independiente de los procesos o recursos
ordinarios de corte nacional.®! Siendo el Procedimiento Amistoso el
instrumento por excelencia para resolver controversias es conveniente

estudiarlo a detalle.

2.3 El Procedimiento Amistoso

El Procedimiento Amistoso o MAP,%2 se encuentra en los
principales modelos de convenios para evitar la doble imposicion. De
hecho en un animo de ejemplificar el grado de alcance de este método se

afirma que no existe, o al menos el autor no ha encontrado, convenio

58 En adelante ONU.

59 Lindencrona, Gustaf & Nils Mattson. (1981). Arbitration in Taxation.Deventer: Kluwer.
60 Esto cambio con las tesis doctorales de Ziger en el 2001 y Altman en el 2005; mas
adelante se ahondara en ellas.

61 Estos incluyen en México a la justicia de ventanilla, el recurso administrativo, el
juicio de nulidad y por ultimo el amparo.

62 Por su denominacién en inglés Mutual Agreement Procedure.
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relativo que no contemple el Procedimiento Amistoso para resolver

controversias derivadas.

La estructura del Procedimiento Amistoso se encuentra en los
articulos 25 del modelo de convenio de la OCDE y de la ONU. EI primer
elemento contempla la independencia de este procedimiento respecto los
recursos internos. Después se determina un plazo para interponer el
caso frente a uno de los Estados contratantes, esto para efectos de
prescripcion. A continuacion se interpone la condicional de que el caso

se encuentre fundado a juicio del Estado contratante.

El procedimiento contintia con otra condicion, la imposibilidad de
que el pais que tiene el caso pueda (o desee) resolverlo por su cuenta.
Solo cumpliéndose lo anterior, la autoridad buscara un acuerdo amistoso

el cual se hara en una comision creada para estas negociaciones.

La principal critica realizada al Procedimiento Amistoso es que solo
constituye una mesa de negociaciones y no asegura llegar a una
resolucion del caso.93 Lo anterior ha dado pie a que en diferentes épocas,
principalmente a finales del siglo XIX, a mediados del siglo XX y en la
actualidad, un reducido pero fuerte grupo de doctrinarios en la materia
haya insistido en la incorporacion de otros métodos para dar mayor

certidumbre juridica.

Aunque el MAP no es deseado por doctrinarios o incluso por
contribuyentes, este método es abrazado y sostenido por los Estados. En
un afan por encontrar las razones del porqué de este monopolio, Altman

sostiene que el MAP esta vigente por las siguientes causas:

63 En opinion de Altman, solo constituye un pactum de negociando. Ibidem.
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e Asegura un control soberano;

e Es informal y flexible;

e Es barato;

¢ Puede llenar lagunas de tratados;

e Se basa en comunicacion directa;

e Construye enlaces entre autoridades de ambos paises;

e Al no ser transparente impide la intromision de grupos
politicos;

e Se mantienen las diferencias de poderes entre Estados. (esto
ayuda a los poderosos).%4

Las razones esgrimidas pueden parecer negativas pero tienen un
sustento real fuerte. Dadas las caracteristicas discrecionales, el
Procedimiento Amistoso realmente cumple con todas estas atribuciones
que los Estados tienden a proteger, caso raro en una época donde la
transparencia y la certidumbre juridica estan en boga y son defendidas,

al menos en la retérica, por los gobiernos.

Altman, mostrando la otra cara de la moneda, enlista las
desventajas del MAP, que bajo cierta perspectiva no es tan benéfico para
los propios Estados como se ha creido por mucho tiempo. También
adjunta las ya tradicionales desventajas que los doctrinarios han

esgrimido desde hace un siglo.

e Costos a largo plazo;

e Son reiterativos de los convenios pues los leen los mismos que
los hicieron;

e Los acuerdos deben ser implementados y esto puede ser
frenado burocraticamente;

e Es dificil mantener los acuerdos con el tiempo;

e Es politizado (bajo un entorno internacional);

e Costos administrativos que posiblemente se pierdan;

e Se pueden aplazar facilmente al gusto de las autoridades;

e No genera guia para otros contribuyentes;

e Hace que los fiscos presionen a los grupos comerciales;

e Hay barreras de lenguaje;

64 Ibidem. p. 25.
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e Los expertos en fiscal no necesariamente son expertos en
negociar;
e La burocracia tiene costos de decision.®

Todos estos defectos, resaltados por Altman, plantean desventajas
del MAP para el Estado de Derecho y muestran una de las peores caras
de la anarquia global. Al mas puro estilo de los realistas
internacionales,® se observa que el estado actual de los convenios para
evitar la doble tributacion se rige por equilibrios de poder, politica

internacional e incluso sabotaje burocratico interno.%”

Ante el aplastante dominio del MAP, los paises buscan otros
meétodos que incrementen la certidumbre generando un cambio menor a
su politica fiscal internacional. El caso emblematico se encuentra en
Holanda con su modelo de tratados que incluye el arbitraje obligatorio
como ultimo escalon para resolver conflictos.%® El arbitraje se ha erigido
como el método alternativo por excelencia que en complemento o frente
al MAP resolveria las controversias en los convenios para evitar la doble

imposicion.

2.4 Los primeros intentos para resolver diferencias

Desde el primer tratado registrado encargado de evitar la doble
imposicion hasta el Ultimo tratado ratificado al momento, los paises han
incluido algin mecanismo para eliminar diferencias de criterio o al

menos concatenarlos.

65 Ibidem. pp. 257.

66 Viotti, P. R., & Kauppi, M. V. (1998). International Relations Theory: Realism,
Pluralism, Globalism, and Beyond. Prentice Hall. pp. 55.

67 Confrontar con Altman. Op. cit. pp. 118, 129 y 185.

68 E] cual sera analizado mas adelante.
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En el imperante mundo del MAP ciertos acuerdos resaltan al
instituir métodos diferentes. Tal es el caso del Tratado entre Reino Unido
e Irlanda, celebrado en 1926, siendo el primero en instituir un 6rgano
que obligatoriamente resolvera todo caso dejando por un lado la
incertidumbre de resolucion tradicional en las controversias del tema.
Esto mediante la remision de toda controversia a un tribunal arbitral

creado por el propio tratado.®?

En 1934 otro tratado irrumpe con originalidad, en esta ocasion
celebrado por Checoslovaquia y Rumania, en el cual se instituye un
mecanismo diferente de solucion. En un afan por delegar decisiones, se
instituyé que toda diferencia seria remitida a una organizacion técnica

determinada por la Liga de las Naciones.”®

Este modelo podria ser catalogado de arbitraje puesto que la
decision final la toma la organizacion técnica, se entiende como un
criterio especializado mas técnico que juridico. La legitimidad del método
es sostenida por la propia reputacion de la Liga de las Naciones. En la
actualidad existen tratados que remiten al Secretariado General de la
ONU como impulsor de solucion de diferencias, por lo que podria decirse

que la idea checo-rumana perme6 hasta nuestros dias’!.

69 “Any question that may arise between the parties to his agreement as to the
interpretation of this agreement or as to any matter arising out of or incidental to the
agreement shall be determined by such tribunal agreed between them, and the
determination of such tribunal shall, as between them, be final” Agreement between the
British Government and the Government of the Irish Free State in respect of Double
Income Tax. Irish Statute Book, Acts of the Oireachtas, Finance Act, 1926. Recuperado
Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.irishstatutebook.ie/ 1926 /en/act/pub/0035/gen_7.html.

70 Convenio para evitar la doble imposicién entre los Estados de Checoslovaquia y
Rumania, 1934. Altman, Op. cit. p. 17.

71 Altman. Op. cit. p. 17.
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Estas menciones tienen una relevancia doctrinal, dichos métodos
nunca se llevaron a la practica y ni siquiera fueron continuados por los
propios paises que los instituyeron. Simplemente fueron intentos para
instituir una forma diferente de solucion que conllevara mayor
certidumbre y legitimidad para los Estados. Ante el entendimiento que la
soberania y legitimidad de los Estados en el siglo XX no fue tan
cuestionada, los mismos podian darse el lujo de proliferar el MAP como el

meétodo para tratar los delicados asuntos fiscales.

Se requirié mas de un siglo de intermitentes propuestas de juristas
para impulsar el arbitraje en algun tratado de relevancia. Esto concluyo
con la introduccion del arbitraje en el tratado celebrado entre Estados

Unidos y Alemania en 1989.72

2.5 Los convenios relevantes de EE.UU.

2.5.1 El1 acuerdo con Alemania de 1989

Estados Unidos es un pais sui generis en el ambito internacional,
sus calidades de pais mas poderoso econémica y militarmente a menudo
le han dado facultades supraoficiales que le permiten ignorar o cambiar
la aparente regulacion internacional producto de los tratados.”? En el
Derecho Fiscal Internacional los EE.UU. han mantenido su posicion de
originalidad sosteniendo criterios diferentes a la ONU o incluso a la
OCDE. Esto en ocasiones aplaudido y en otras criticado por los

doctrinarios.

72 Ibidem. P. 18.
73 Viotti, P. R., & Kauppi, M. V. Loc. Cit.
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Los criterios estadounidenses se fundan en avances normativos
sobre la mayoria de los paises del orbe.”* Esto, sumado a ciertos criterios

tradicionales”® logran crear un marco regulatorio unico para este pais.

Un ejemplo de esta originalidad es que aun siendo el mas férreo
defensor del MAP fue el primer pais en introducir una clausula arbitral

desde el tratado britanico-irlandés.”6

El tratado con Alemania se consideré internamente como un
experimento para negociaciones futuras y externamente como un hito en
los tratados fiscales. El cual con una clausula arbitral sencilla contenida
en la fraccion S del articulo 25, 77 se inici6 el desarrollo contemporaneo
del arbitraje en la materia. Otro punto importante es que el movimiento
comenzado por esta clausula no ha parado en los 18 anos posteriores, ni

se vislumbra cambio en esta tendencia.

Las caracteristicas de la clausula contenida en tres enunciados
son muy simples. En principio, este arbitraje solo se dara después de un
fallido Procedimiento Amistoso y con consentimiento de las partes. Sera
meramente técnico y nunca analizara la sustancia, es decir la politica
fiscal o la existencia de uno u otro tributo. Por ultimo se introdujo una

clausula de confidencialidad para todo participante en el arbitraje.

74 Como ejemplo de los avances se puede citar las regulaciones tan especificas en
precios de transferencia de tecnologia. National Technology Transfer and Advancement
Act. (1995). Standards.gov. Recuperado Noviembre 21, 2007, a partir de
http://standards.gov/standards_gov/nttaa.cfm.

75 La utilizacién de la nacionalidad, independientemente de la residencia, como
elemento para determinar competencia personal a contribuyentes. Departamento del
Tesoro de Estados Unidos de América. Treas. Reg. §8§ 301.7701-1 to -3. Treasury
Regulations. Recuperado Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.iulaw.indy.indiana.edu/instructors/allington/pt/Reg7701.htm.

76 Altman. Op. cit. p. 18.

77 Convention between the United States of America and the Federal Republic of
Germany for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion.
Recuperado Noviembre 3, 2007, a partir de http:/ /www.irs.gov/pub/irs-

trty /germany.pdf.
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El experimento con Alemania produjo 8 tratados que contemplan
arbitraje, siempre opcional, cuando el Procedimiento Amistoso no da
resultados. Actualmente EE.UU. tiene clausulas arbitrales similares con
Canada, Italia, México,”® Holanda, Suiza, Kazajstan y Francia.” Ademas
la introduccion de estas clausulas impulsé que otros paises las
contemplaran. Hasta la fecha existen mas de 60 tratados del tema8® que
contemplan el arbitraje, la mayoria toma como base el modelo de

Alemania y EE.UU. de 1989.

La inclusion del arbitraje en el tratado de 1989 tal vez fue mas
simbdlica que practica. En realidad al no obligarse al arbitraje y solo
contemplar la opcion del mismo podria afirmarse que no tiene gran
utilidad la clausula. Si los paises contratantes no hubieran podido
resolver sus diferencias por el MAP, nada hubiera impedido que los
resolvieran por arbitraje, independientemente si esta o no mencionado en
el tratado. El arbitraje tiene la ventaja de poder crear clausulas después
de presentado el problema, el analisis de los tratados vigentes bajo esta

perspectiva demerita en gran medida el avance logrado en 1989.

2.5.2 Los acuerdos con Alemania y Bélgica en el 2006

Entre 1989 y 2006 el desarrollo del arbitraje en el Derecho Fiscal
Internacional continué. Los EE.UU. mantuvieron la tematica de utilizar
el Procedimiento Amistoso en la gran mayoria de sus convenios dejando

para unos pocos paises sus aproximaciones al arbitraje.

78 El convenio con México sera analizado con mayor detalle mas adelante.

79 Altman. Op. cit. p. 21.

80 En 2005 Altman conté 57 tratados, sumandole los tratados ratificados por México y
por EE.UU. se supera la marca de 60. Altman. Op. cit. p. 21.
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La idea de que el arbitraje se puede presentar cuando los paises no
logren una resolucién se volvié popular. Esta fue plasmada en los otros
convenios, teniendo cambios minimos como la estipulacion de mas

detalle en las clausulas arbitrales.8!

El nuevo gran salto del arbitraje para nuestro vecino del norte se
dio de nuevo en el tratado con Alemania. En junio de 2006 un anuncio
trastoco los estereotipos de EE.UU. como el mayor enemigo a la inclusion
del arbitraje obligatorio en los tratados para evitar la doble imposicion. El
nuevo articulo 25 del protocolo que reforma el tratado con Alemania
incluye arbitraje obligatorio en caso que los Estados no llegaran a un

acuerdo en el MAP.82

Para aumentar la sorpresa en noviembre de 2006 el Ejecutivo
estadounidense envia al Senado el nuevo protocolo con Bélgica que
incluye una clausula arbitral practicamente idéntica a la ya aceptada con
Alemania.83 Esto vislumbra una nueva era para el arbitraje en el campo y

muestra el cambio de criterio en los Estados Unidos.

81 Como ocurri6 en el convenio con México. 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 en Materia de Impuestos Sobre la Renta.

82 Protocol Amending the Convention between the United States of America and the
Federal Republic of Germany for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention
of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income and Capital and to Certain other
Taxes, Signed on 29th August 1989. Recuperado Noviembre 3, 2007, a partir de

http:/ /www.ustreas.gov/offices /tax-policy/library /germaneg.pdf.

83 Department of the Treasury. (1989). Technical Explanation of the Protocol Signed At
Berlin on June 1, 2006 Amending the Convention Between the United States of America
and the Federal Republic of Germany for the Avoidance of Double Taxation and the
Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income and Capital and to
Certain Other Taxes. Recuperado Noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.treasury.gov/press/releases/reports/tegermany07.pdf.
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La nueva clausula arbitral de los convenios con Alemania y Bélgica
dista mucho de ser regular, de hecho se considera Unica en su género.
Esta solo puede ser utilizada cuando el Procedimiento Amistoso no

obtuvo resultados satisfactorios. Y cumpliéndose tres caracteristicas:

e EIl contribuyente debe haber obtenido reembolso de impuestos
por al menos un ano en cualquiera de los dos paises;

e Estados Unidos y Alemania no deben haber acordado
previamente que los problemas relacionados al caso no pueden
ser sujetos a arbitraje;

e El arbitraje no comenzara sino hasta dos anos después que las
autoridades de ambos paises hayan recibido la informacion
necesaria del caso y el contribuyente haya aceptados los
respectivos acuerdos de confidencialidad. 84

Hasta el momento se han identificado temas de gran importancia que
podran ser sujetos a este arbitraje, entre ellos destacan:

e Existencia de un establecimiento permanente;
e Ingresos atribuidos a un establecimiento permanente;
e Ingresos derivados de propiedad intelectual.8>

El panel se integrara por un arbitro elegido por cada pais y un
tercero elegido por los arbitros seleccionados. En caso que los dos
arbitros no lleguen a un acuerdo, la OCDE determinara al tercer arbitro.
En el protocolo aprobado no se menciona el derecho de audiencia frente

al panel, pero tampoco se niega esta posibilidad en el mismo.

La mayor peculiaridad es que se resolvera mediante arbitraje
cerrado, es decir el panel solo esta calificado para elegir entre dos
alternativas presentadas por los propios paises. Se le llama modelo de
béisbol8®, cada uno de los Estados presenta un escrito de resolucion el

cual tendra a ser moderado y por lo mismo viable. Denominado también

84 Ibidem.

85 Ibidem.

86 Se le denomina asi por su similitud con la forma en que se resuelven los conflictos
salariales en las grandes ligas del béisbol estadounidense. Ibidem.
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meétodo de ultima y mejor oferta, considera que los arbitros elegiran la
propuesta mas moderada, promoviendo que en cualquier momento el

arbitraje pare por la existencia de un acuerdo entre las partes.

En el estudio técnico realizado por el propio gobierno
estadounidense,?” se menciona que los arbitros tendran una gran gama
de fundamentos para su decision. Se considera que la Convencion de
Viena es el patron ideal para determinar una interpretacion sobre

jerarquia de normas.88

De conformidad con lo anterior, las clausulas del tratado, de otros
tratados en comun y las normas nacionales pueden servir de guia para la
decision. También se contempla los comentarios de la OCDE como fuente

apropiada para inclinar la balanza entre una propuesta y otra.

La decision arbitral sera tomada en un plazo de nueve meses a
partir de la creacion del panel, dejando un estimado de 38 meses para el
desarrollo de todo el procedimiento desde un inicio. La determinacion
hara hincapié en el ingreso y el gasto sujeto a impuestos para cada uno
de los paises. El laudo final no tiene valor como precedente y por lo

mismo el razonamiento para llegar al mismo no sera publicado.

Las diferencias del tratado con Alemania y Bélgica son pocas. Los
tiempos para elegir y aceptar la conformacion del panel en el tratado con
Alemania son de 90 y 180 dias, reduciéndose a 60 y 120 en el de
Bélgica. De igual forma el plazo para resolver se reduce de 9 meses con

los alemanes a 6 con los belgas.

87 Ibidem.
88 Estados Unidos no ha firmado esta convencion, a pesar de esto el memo técnico alega
que su utilizacion es regular en este pais. Ibidem.
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El Unico cambio significativo del tratado belga se da con la
posibilidad de elegir practicamente cualquier articulo para sujetarse en
arbitraje, mientras que en el acuerdo con Alemania se eliminan los
articulos que los dos paises determinen fuera de la competencia de

cualquier panel arbitral.

2.6 El modelo europeo

Un ano después del tratado entre EE.UU. y Alemania la entonces
Comunidad Europea realizo otra revolucion en el campo de los tratados
para evitar la doble imposicion. Con la elaboracion del primer acuerdo
multilateral para evitar la doble imposicion® en 1990 se instituyo el
arbitraje obligatorio para resolver diferencias en todos los paises de la

Union Europea.

Europa es la zona con mayor desarrollo en cuanto a regulacion de
la doble tributacion, la Corte Europea de Justicia es el 6rgano que mas
casos fiscales ha dirimido; hasta 2005 supera los 100 casos.?0 Lo
interesante es que esta corte y su competencia para observar casos
fiscales no tiene base en el Derecho Comunitario. Los casos que ha
observado han sido remitidos voluntariamente por los paises, también
podrian ser observados si el tratado origen de la competencia asi lo
enuncia; pero esto solo ocurre en el tratado entre Alemania y Austria del

2000.°t

89 Convention on the Elimination of Double Taxation in Connection with the Adjustment
of Profits of Associated Enterprises. Recuperado, Noviembre 15 a partir de

http:/ /www.vilp.de/Enpdf/e271.pdf.

90 Altman. Op. cit. p. 32.

91 [bidem.
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La seccion III de la mencionada convencion contiene las
regulaciones al acuerdo amistoso y al procedimiento arbitral, que al igual
que el de Alemania y EE.UU. del 2006 contiene caracteristicas Unicas.
En principio y de lo mas destacable de esta convencion es la ya
mencionada multilateralidad, por mucho tiempo se creyoé que no podria
existir ésta el Derecho Fiscal.9? Ademas la obligatoriedad del arbitraje

afianza la importancia de la clausula.

Un punto importante de la Convencion Europea es que el laudo
arbitral no es técnicamente vinculante, pero al mismo tiempo asegura
una solucion de conflictos. Esto se logra cuando ya teniendo un laudo la
convencion permite a los Estados realizar acciones alternativas siempre y
cuando estas eliminen la doble tributacion. La amplitud de este tratado
es igualmente destacable, pues regula por igual a establecimientos
permanentes y personas morales; también evita la doble imposicion
economica y no solo la juridica.? Otro aporte es la capacidad otorgada a

los contribuyentes para iniciar arbitrajes.

Los tiempos instaurados por la convencion determinan con un
plazo de tres anos para someter el caso a arbitraje. Los Estados
contratantes tienen dos anos para lograr un acuerdo por medio del
Procedimiento Amistoso. Si no se logran dirimir las diferencias las
autoridades tienen 6 meses para instaurar una comision consejera la

cual tiene otros seis meses para decidir el caso.

92 Garcia Prats, Francisco Alfredo, Calderon Carrero, J. M. C., Ruiz Garcia, José
Ramoén, Jiménez, Adolfo Martin, & Vega Borrego, Félix Alberto. Comentarios a los
convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal concluidos por
Espana (Analisis a la luz del Modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacién y
jurisprudencia espafola) (J. M. C. Calderén Carrero & J. R. R. Ruiz Garcia, Eds.).
Fundacion Pedro Barrié de la Maza. Instituto de Estudios Econémicos de Galicia.

93 La doble imposicién econémica realmente solo se contempla cuando ocurren ajustes
bajo el articulo 9 (empresas asociadas) del modelo de la OCDE. ICC. Ad Hoc Group of
Experts on International Cooperation in Tax Matters Tenth meeting. Arbitration in
International Tax Matters. Recuperado a partir de

http:/ /unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/UN/UNPANO04398.pdf.
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Las principales criticas hacia esta convencion se deben a que
demoré mucho tiempo en ser ratificada por los propios paises europeos,
ademas que restringe su aplicabilidad a solo Estados miembros de la
Union. En opinion de algunos estudiosos esta convencion tiene ciertos
problemas basicos que ponen en duda su naturaleza legal y por
consiguiente su obligatoriedad.?* Se realiz6 un intento infructifero por
expandir la misma, mostrando que Europa todavia no logra un acuerdo

general en la materia.

Lo mas destacable de la Convencion Europea es que ha sido el
unico tratado que origind la practica del arbitraje fiscal. Aunque existen
numerosos tratados que lo contemplan, solo esta convenciéon lo ha

logrado llevar a la practica y en dos ocasiones.

El primer arbitraje para resolver un conflicto de doble tributacion
se suscito entre Francia e Italia®>, en general todo el ejercicio se llevo en
total sigilo. No existe mucha informacion al respeto y se conoce gracias a
los comentarios realizados por Zuger y a pocas filtraciones sin nunca

tocar el contenido.%6

El segundo arbitraje producto de la Convencion se presento entre
Alemania y Francia, segun filtraciones informales plasmadas en la tesis
de Altman la victoria fue para los franceses provocando insatisfaccion de
los teutones alegando un laudo con errores.?” No se tiene mas
informacion al respecto dada la efectividad de las clausulas de discrecion

en estos ejercicios.

94 Altman. Op. cit. p. 23.

95 Collet, Michel y Gibert, Bruno. CMS Bureau Francis Lefebure - France's New Transfer

Pricing Environment : What You Should Know. Recuperado Noviembre 19, 2007, a partir
de http:/ /www.cms-bfl.com/jahia/Jahia/pid/221.

96 BNA. (2004). French Competent Authorities Detail First Arbitration Says Process Works.
Tax. Man. Trans. Pric. Rep. 473.

97 Altman. Op. cit. p. 25.
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2.7 El modelo holandés

Holanda es el unico pais, que se tiene conocimiento, con un
modelo de negociacion de tratados una clausula de arbitraje obligatorio.
Independientemente si se logra o no ratificar esta practica en todos los

tratados, al menos es propuesta.

El modelo holandés, salvo la calidad de obligatorio, no es
innovador, de hecho se basa en el tratado de EE.UU. con Alemania de
1989. La clausula arbitral se contiene en el articulo 27 parrafo 5, similar

a donde se encontraria en otros tratados.

“Cuando existan dificultades o dudas que no han logrado
esclarecerse conforme a la interpretacion del tratado en un periodo
de dos anos después que la controversia fue sometida al
Procedimiento Amistoso por las autoridades competentes de los
estados contratantes de conformidad con los parrafos anteriores, el
caso puede ser sometido a arbitraje, sin embargo, solo después de
los procedimientos planteados por el cuarto parrafo de este
articulo, cuando éstos sean completamente agotados y el
contribuyente hubiere aceptado por escrito el sometimiento a la
decision del panel arbitral. Esta decision sera vinculante para
ambos Estados y los contribuyentes inmiscuidos”.98

98 “Wanneer moeilijkheden of twijfelpunten die zijn gerezen met betrekking tot de
uitlegging of toepassing van het Verdrag niet binnen een periode van twee jaar nadat de
vraag is gerezen opgelost kunnen worden door de bevoegde autoriteiten van de
Verdragsluitende Staten in een procedure voor onderling overleg ingevolge de
voorgaande leden van dit artikel, kan het geval op verzoek van een van de
Verdragsluitende Staten, worden voorgelegd voor arbitrage, echter slechts nadat de
procedures die beschikbaar zijn op grond van het eerste tot en met het vierde lid van dit
artikel volledig zijn uitgeput en mits de betrokken belastingplichtige of
belastingplichtigen er schriftelijk mee instemt of instemmen te zijn gebonden door de
beslissing van de arbitragecommissie. De beslissing van de arbitragecommissie in een
bepaald geval is voor dat geval bindend voor beide Verdragsluitende Staten en de
betrokken belastingplichtige of belastingplichtigen”. Verdrag tussen het Koninkrijk der
Nederlanden en Barbados tot het vermijden van dubbele belasting en het voorkomen van
het ontgaan van belasting met betrekking tot belastingen naar het inkomen: Traduccion
realizada por medio de software de traduccion del neerlandés al inglés, realizando la
edicién y traduccion al espafiol libremente.
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Complementando lo anterior con la mencion de sujecion a
clausulas de confidencialidad y distribuciéon de informacion fiscal®® el
modelo holandés no busca instaurar ningun procedimiento nuevo para la

soluciéon de controversias.

2.8 Los convenios para evitar la doble imposicion firmados por

México

2.8.1 El Procedimiento Amistoso como regla general

Al igual que en el resto de los paises de la orbe, México tiene como
regla general el Procedimiento o Acuerdo Amistoso para los convenios
que evitan la doble imposicion. Hasta la elaboracion de este escrito
nuestro pais cuenta con 35 convenios,!%0 ademas de protocolos de
adicion con Alemania y EE.UU y una nueva version del convenio con

Canada.

De esos 35 convenios, 21 tienen como Unico medio para resolver
diferencias el Procedimiento Amistoso. Ubicado entre el articulo 23 y 26,
por lo regular en el 25, el Procedimiento Amistoso encauza una mesa de
negociaciones para resolver las diferencias. Como ya se mencioné este
meétodo no asegura nunca una solucion de criterios entre los Estados y

su efectividad ha sido criticada en diversos estudios.10!

99 Ibidem. Articulo 28 parrafo 2.

100 Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, China, Corea
Dinamarca, Ecuador, Espana, EE.UU., Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Indonesia,
Irlanda, Israel, Italia, Japén, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Rumania, Singapur, Suecia y
Suiza. Disponibles en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

101 Ver las tesis de Altman y Ziiger mas adelante.
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Meéxico, al ser miembro de la OCDE, utiliza este modelo para sus
convenios. La inclusion de clausulas arbitrales potestativas se ha
realizado intermitentemente desde 1994, por lo que no se deduce un
patron que indique la inclusion del arbitraje en los nuevos convenios o
los realizados en determinados anos. !92 Ante esto se presume que
Meéxico se ha adaptado a los otros paises en relacion con las clausulas de

resolucion de diferencias en esta materia.

2.8.2 Las clausulas arbitrales abiertas

Existen 11 convenios para evitar la doble tributacion en donde
Meéxico acepta la posibilidad de realizar arbitraje.!03 Ninguno de estos
maneja el arbitraje obligatorio, cuestionando la utilidad de esta

mencion.104

Todas las clausulas arbitrales que tiene México siguen formatos
similares, todas excepto las de los convenios con Estados Unidos y con

Luxemburgo. El formato basico consta de tres elementos:

e Autorizacion por escrito de las autoridades y el contribuyente;

e Intercambio de notas diplomaticas como medio de
comunicacion;

e Obligatoriedad de la decision.105

102 Los convenios con EE.UU. e Irlanda, en 1994, fueron los primeros en contener
clausulas arbitrales. Después de esto se celebran convenios con clausulas similares en:
1995, 1999, 2000, 2001, 2004 y 2007. Disponibles en

http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

103 Canada, Chile, EE.UU., Grecia, Indonesia, Irlanda, Israel, Luxemburgo, Reino Unido,
Rumania y Singapur. Disponibles en http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/. El convenio
negociado con Venezuela contenia otra clausula arbitral, hasta el momento no ha sido
ratificado por ambos gobiernos.

104 Todas estas clausulas arbitrales contienen la redaccion “el caso podra someterse a
arbitraje...”.

105 Thidem
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Existen diferencias en la redaccion de las clausulas que podrian
provocar diferencias de realizarse el arbitraje. Tal es el caso del acuerdo
con Chile en donde someten el arbitraje a los principios internacionales
del Derecho. En el caso de los acuerdos con Canada y Chile, los Estados
omitieron plasmar por escrito el caracter de obligatoriedad del laudo, de
cualquier forma no existe indicio alguno para pensar que el laudo no
sera obligatorio. Por ultimo es importante mencionar que la redaccion del
acuerdo con Chile incluye la mencion de confidencialidad para los

participantes en el ejercicio arbitral.

2.8.3 Las clausulas arbitrales especificas

Entre el pequeno grupo de convenios fiscales, firmados por México,
con clausulas arbitrales existe uno mas reducido dedicado a los
convenios que cuentan una clausula arbitral de mayor detalle. Los
convenios con Luxemburgo y Estados Unidos brindan mayor regulacion

al posible arbitraje.

Si bien, las clausulas siguen manteniendo al arbitraje como una
opcion después de un fallido Procedimiento Amistoso; estas presentan
detalles procedimentales que merecen un estudio mas detallado. Siendo
las dos clausulas idénticas solo se analizara una, entendiéndose que la
descripcion puede aplicarse tanto al convenio con Luxemburgo o al de
EE.UU. En principio el articulo de Procedimiento Amistoso en su fraccion

quinta es el mismo:

e Aceptacion por escrito del contribuyente y las autoridades a
someterse al arbitraje;

e FEl intercambio de notas diplomaticas;

e La calidad de obligatoriedad del laudo.106

106 Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de los
Estados Unidos de América para evitar la doble imposicién e impedir la evasion fiscal en
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La principal diferencia de estos dos convenios se presenta en los
articulos transitorios. La primera regla es una condicional de tiempo, no
podra iniciarse un arbitraje sino han transcurrido al menos dos anos con
el caso. Lo anterior para fomentar que se logre un acuerdo en el
Procedimiento Amistoso. La segunda regla se refiere a la materia de los
arbitrajes. No podran ser materia la politica impositiva ni la legislacion

interna de los Estados contratantes.

El mismo numeral determina ciertas reglas de conformacion del
panel arbitral. Cada una de los Estados debera elegir la misma cantidad
de miembros y a su vez los elegidos podran designar otro arbitro mas.
Los paises pueden expedir criterios de decision y asi regular

indirectamente la eleccion del tercero.

El panel establecera sus plazos y reglas especiales, si éstas no
existen se someteran al principio basico de la equidad. Todo lo realizado
durante el arbitraje se realizara bajo acuerdos de confidencialidad por
parte de los arbitros, su equipo de trabajo y las partes. Para
fundamentar las resoluciones se hara uso de las leyes internas y de los

principios de Derecho.

Un gran avance en estos acuerdos es la posibilidad de que los
contribuyentes participen con argumentos frente a la comision arbitral.
Aun cuando la decision del arbitraje no tiene el caracter de precedente, el
tratado sostiene que ésta puede tomarse en cuenta en casos sobre el
mismo tema, hechos similares, mismo contribuyente o cuando se

considere apropiado.

materia de impuestos sobre la renta. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/EUA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.
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Por ultimo los tratados mencionan ciertas reglas para la
determinacion de costos. En principio la junta arbitral determina los
costos, si esto no ocurre los costos de los arbitros seran pagados por el
Estado que los eligio. El resto sera dividido entre las partes. Los paises
podran solicitarle al contribuyente apoyo en los costos como condicion

para iniciar el arbitraje.

En el primer capitulo se analizo al arbitraje comercial con
implicaciones en contribuciones a manera de precedente indirecto del
arbitraje fiscal. El recién concluido capitulo segundo, toca directo el tema
analizando el estado de la solucion de controversias en el derecho fiscal
internacional y especificamente en los convenios para evitar la doble
tributacion. A partir de éste se plantearon los modelos de solucion de
diferencias en la materia en el plano global y después se hizo un
recuento en el orden juridico mexicano. A partir del analisis realizado el
arbitraje se perfila como la opcion mas viable en complementacion al
Procedimiento Amistoso. Prosigue en el analisis de la constitucionalidad
del mismo para armar una propuesta a la situacion planteada por la

hipotesis.
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Capitulo III:

Constitucionalidad del arbitraje en los convenios para evitar la doble
imposicion

3.1 La constitucionalidad de los acuerdos para evitar la doble

imposicion

Los acuerdos para evitar la doble imposicion entran en la categoria

de tratados, segun la ley de celebracion de los mismos, tratado es:

“el convenio regido por el Derecho Internacional Publico, celebrado
por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y
uno o varios sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sea que
para su aplicacion requiera o no la celebracion de acuerdos en
materias especificas, cualquiera que sea su denominacion,
mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen
compromisos.”107

Dichos tratados encuentran su fundamento en el articulo 89 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:108

“Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:..
Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado...”.109

Este numeral faculta al presidente para la negociacion y adopcion
de tratados. La mancuerna de la fundamentacion de los mismos se da
con el numeral 76 que introduce en su primera fraccion la facultad del

Senado de aprobarlos.110

107 Ley sobre la Celebracion de Tratados. Disponible en

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf.

108 En adelante CPEUM.

109 CPEUM.

110 Son facultades exclusivas del Senado: . Analizar la politica exterior desarrollada por
el Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que el Presidente de la Republica
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En lo que respecta a la jerarquia de los mismos y su inclusion al
régimen juridico nacional estas pueden ser localizadas en el 133 de la

carta magna.

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union 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”.111

Por algun tiempo se suscitdO una controversia sobre la
jerarquizacion de los tratados frente a las leyes federales, ésta fue

resuelta por la Corte en 1999:

“...los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
Derecho federal y el local...”.112

El mencionado criterio se apuntal6 en abril de 2007 por el Pleno de

la Suprema Corte:

“...se concluye que los tratados internacionales se ubican
jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por encima de
las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el
Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto
en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados...”.113

y el Secretario del Despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas, aprobar los
tratados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la
Unién. CPEUM.

111 CPEUM.

112 Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes
federales y en un segundo plano respecto de la constitucion federal. Registro No.
192867 Localizacion: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta X, Noviembre de 1999 Pagina: 46 Tesis: P. LXXVII/99 Tesis
Aislada Materia(s): Constitucional.

113 Tratados internacionales. Son parte integrante de la ley suprema de la unién y se
ubican jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales.
Interpretacion del articulo 133 constitucional. Registro No. 172650. Localizacién:
Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XXV, Abril de 2007 Pagina: 6. Tesis: P. IX/2007 Tesis Aislada Materia(s):
Constitucional.
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Ya habiendo determinado los fundamentos constitucionales y su
lugar en la piramide kelseniana de normatividad juridica, es conveniente
aterrizar como se implementan los tratados dentro de la materia fiscal.
La fundamentacion del tributo en nuestro pais surge del articulo 31

fraccion IV, que marca como obligacion de los mexicanos:

“Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del
Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la
manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.114

Justamente, el primer articulo del Codigo Fiscal de la
Federacion!!s reitera esta obligacion y prosigue con el sometimiento de lo

dispuesto por esta ley a los tratados de la materia.

“Las disposiciones de este Codigo se aplicaran en su defecto y sin
perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacionales de los que
Meéxico sea parte”.116

Esta mencion, en un sentido estricto, no es necesaria puesto que
la corte determind la jerarquia de los tratados por encima de las leyes
federales. No obstante que sea parte del primer parrafo del maximo
ordenamiento fiscal muestra como el legislador contempla a los tratados

como determinantes en la materia.

Adentrandose mas al marco juridico del tributo en México el

articulo 5 de la Ley del Impuesto Sobre la Rentall” menciona:

114 CPEUM.

115 En adelante CFF.

116 CFF Art. 1. Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/8.pdf.
117 En adelante ISR.
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“Los beneficios de los tratados para evitar la doble tributacion sélo
seran aplicables a los contribuyentes que acrediten ser residentes
en el pais de que se trate y cumplan con las disposiciones del
propio tratado...”.118

Es por lo tanto sostenible afirmar que los tratados internacionales
para evitar la doble tributacion se encuentran perfectamente anclados al

orden juridico mexicano.

3.1.1 El principio de soberania

El concepto de soberania es uno de lo mas importantes en el
Derecho Internacional. La idea de que un ente tiene un poder Unico de
decision es base del Estado nacion moderno. Acunada tedricamente a
fondo por Jean Bodin!1? y exigida en un contexto practico por el pueblo
francés en su revolucion la soberania constituye la razén por la que el

Estado aplica el Derecho.

Aunque el concepto ha variado y sido tratado por pensadores como
Rousseau, Hegel, Hobbes y muchos otros, la idea basica de presentar
autonomia a un ente no ha cambiado. La fuente de esta autonomia o los
alcances de la misma son dinamicos por lo que el concepto sigue

permeando nuestra sociedad como desde su creacion.

El Estado Mexicano, influenciado por Hegel, las constituciones
europeas y estadounidense, trata la soberania en un contexto clasico de

monopolio del poder con base en el pueblo:

118 LISR articulo 5. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/82.pdf.
119 Bodin, J. (15706). Les six livres de la République. Fayard.
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“La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno”.120

Habiendo canalizado el pueblo su poder en las tres ramas clasicas,
de conformidad con los principios de Montesquieu!?! y la ilustracion, el

accionar de éstos se considera el ejercicio de la soberania en México.

Si bien indivisible, la soberania muestra dos facetas una interna y
otra externa. La primera otorga el poder al Estado de gobernar,
determinar las reglas y monopolizar la fuerza para hacer cumplir
aquellas. En el otro lado, la soberania se muestra hacia el exterior como
un escudo para determinaciones de otros soberanos, da la calidad de

pares entre los Estados y sienta las bases de la anarquia global.122

En el contexto externo, la soberania ha sido mas cuestionada por
sus implicaciones. En la practica, los Estados han logrado por medio de
acuerdos, presiones y una que otra guerra, determinar una base para
reglas basicas de convivencia entre los soberanos. Haciendo una analogia
de los contratos individuales, los Estados han logrado tener
negociaciones y arreglos con sus similares. Es decir, en uso de su
soberania llegan a un acuerdo que los obliga a una accion determinada
limitando su soberania original. Se da aqui un fenomeno similar al

contrato social pero en el orden de maxima voluntades.123

120 CPEUM, Art. 39.

121 Fjecutiva, legislativa y judicial. Montesquieu, C. D. S. B. D. (2002). The Spirit of
Laws. Prometheus Books.

122 Se habla de anarquia ante la inexistencia de entes supranacionales que hagan la
misma funcién de los Estados en sus territorios. La anarquia no implica desorden o
caos necesariamente solo alude a la falta de un gobierno establecido el cual puede ser
sustituido por acuerdos entre iguales es decir los tratados internacionales. Poner fuente
de libro de relaciones internacionales. Viotti, P. R., & Kauppi, M. V. pp. 222.

123 Rousseau, J. (2007). The Social Contract and Discourses. bnpublishing.com.
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El Estado Mexicano autoriza por medio de su carta magna, en el
articulo 89 ya citado, al ejecutivo para negociar tratados que en uso de

su soberania determinen beneficios al propio Estado.

En un afan de plantear a nuestro pais como una nacion proactiva
del orden internacional, el Constituyente otorga facultades bajo el
contexto del respeto a principios basicos de Derecho Internacional y con
el contrapeso del Senado como revisor del actuar presidencial. De esta
forma como el ejecutivo adquiere la capacidad para obligar al Estado

soberano.

El principio de legalidad determina que las autoridades solo
pueden realizar lo que la norma les permite.!?* Constitucionalmente,

segun el mismo articulo 39, los principios para negociar tratados son:

e la autodeterminacion de los pueblos;

¢ la no intervencion;

¢ la solucion pacifica de controversias;

e la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales;

e laigualdad juridica de los Estados;

e la cooperacion internacional para el desarrollo;

¢ vy lalucha por la paz y la seguridad internacionales.!25

Teniendo éstos como marco, el ejecutivo tiene un accionar amplio.
En el caso particular de la solucion de controversias, el Constituyente da
pie a los métodos alternos y por consiguiente al arbitraje. Es por esto que
el Estado Mexicano en ejercicio pleno de la soberania, puede someterse a
la decision de un tercero en afan de perseguir el orden pacifico

internacional.

124 Enterria, E. G. D. (2000). Curso de Derecho Administrativo. Civitas Ediciones.
125 CPEUM-
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La capacidad para acordar medios alternos de solucion en el
ambito internacional tiene una base constitucional. Por razones politicas
y estratégicas el area fiscal, al igual que la militar, ha mantenido una
tradicional renuencia a ser materias de muchos tratados internacionales.
Los discursos de soberania encuentra apoyo en estos temas dandoles un
velo de tabu cuando se enfrentan a negociaciones e instituciones como el

arbitraje.

3.2 La constitucionalidad del arbitraje

Ya determinado que el ejecutivo tiene la libertad de negociar
tratados que fomenten la solucion pacifica de controversias, se procede a
la  busqueda de la inclusion del arbitraje como método
constitucionalmente valido. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

ha definido el arbitraje de la siguiente forma:

“El arbitraje es una convencion que la ley reconoce y que, por
cuanto implica una renuncia al conocimiento de la controversia
por la autoridad judicial, tiene una importancia procesal negativa.
Ese contrato es el llamado de compromiso, y en virtud de él, las
partes confian la decision de sus conflictos a uno o mas

particulares”.!?®

La legalidad del arbitraje es acentuada por las multiples normas
que contienen al arbitraje como medio para solucion de controversias.
Para estudiar estas, es conveniente dividirlas en un entorno de Derecho

Publico y Derecho Privado tradicionales.!27

126 Arbitraje, concepto. Registro No. 361915, Localizacién: Quinta Epoca, Instancia:
Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, XXXVIII, Pagina: 801, Tesis
Aislada, Materia(s): Civil.

127 Dado que no se pretende hacer un estudio a fondo de la clasificacion del derecho en
privado y publico bajo la idea original romana y su evolucion hasta el presente solo se
recurre a esta dicotomia para facilitar la explicaciéon del tema. Maynez, E. G. (1980).
Introduccion al estudio del derecho. Editorial Porraa. P. 131.
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3.2.1 El arbitraje en el Derecho Privado

El Derecho mexicano en el ambito privado cuenta con varios
fundamentos para la realizacion de un arbitraje segun la materia que se

tratara en el mismo. Los cuerpos normativos que contienen arbitraje son:

e Codigo de Comercio

e Codigo de Procedimientos Civiles

e Ley de Comercio Exterior

e Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros
e Ley de Propiedad Industrial

e Ley Federal del Derecho de Autor

Entre éstos destaca el Codigo de Comercio que instituye en su libro
quinto, titulo cuarto, la Ley Modelo de la UNCITRAL.128 Esta abre las
bases para dirimir controversias de corte nacional e internacional por
medio del arbitraje en materia comercial. Asi desde 1993, existe una
regulacion amplia sobre el arbitraje poniendo especial interés a la

cuestion comercial por la adopcion de la ley modelo.

La constitucionalidad del arbitraje en el Derecho Privado depende
de la constitucionalidad de seis diferentes leyes federales. Ante tal
diversidad de fuentes y la inexistencia de criterios de la corte contrarios,
se sostiene la constitucionalidad de este método, al menos en el ambito

privado.
3.2.2 El arbitraje en el Derecho Publico
La posibilidad de un arbitraje en el Derecho Privado se puede

presumir de natural, las partes que lo contemplan son personas privadas

que someten una resolucion a otro privado. Incluso en el Derecho

128 Codigo de Comercio. Disponible en
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/3.pdf.
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Internacional Publico, al tratarse de iguales y no existir tribunales
supranacionales, es comprensible la contemplacion del arbitraje como

respuesta a las diferencias.

En el caso del Derecho Publico nacional las cosas cambian, pues
hay diferencias sustanciales entre las partes. Ademas, el hecho que se
traten cuestiones de orden publico conlleva consecuencias para otros, lo
que podria fundamentar un argumento de repudio para que particulares
resuelvan y por lo tanto se presente el arbitraje. Para una mayor
comprension es conveniente citar el criterio de la corte definiendo en

orden publico:

“El orden publico ha sido entendido como el conjunto de reglas en
que reposa el bienestar comun y ante las cuales ceden los
derechos los particulares, porque interesan a la sociedad
colectivamente mas que a los ciudadanos aisladamente
considerados. Funciona, ademas, como un limite por medio del
cual se restringe la facultad de los individuos sobre la realizacion
de ciertos actos juridicos validos que tengan efectos dentro de un
orden juridico”.129

Después del analisis de ese criterio de la corte, se cuestiona si el
Derecho Administrativo en México puede ser sujeto de arbitraje. Es muy
diferente que se determinen cuestiones administrativas o fiscales
indirectamente bajo la via comercial a instituir un panel arbitral
puramente fiscal. La falta de igualdad entre las partes y la innegable

calidad de orden publico oscurece la posibilidad del arbitraje.

129 Orden publico, concepto. Registro No. 183781. Localizaciéon: Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta XVIII, Julio de 2003 Pagina: 1158 Tesis: 1.30.C.64 K Tesis
Aislada Materia(s): Comun.
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La luz para las dudas anteriores se encuentra en la Ley Federal del

Procedimiento Administrativo,!30 que contempla el arbitraje. Dicho

cuerpo juridico es la base para el Derecho Procedimental Administrativo

federal, el primer numeral comienza asi:

“Las disposiciones de esta ley son de orden e interés publicos, y se
aplicaran a los actos, procedimientos y resoluciones de la
Administracion Publica Federal centralizada, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Tratados Internacionales de los que México sea
parte”.131

Remarcando su caracter de orden publico en el primer articulo

encontramos, curiosamente, en el articulo ultimo transitorio la respuesta

a las dudas sobre la viabilidad del arbitraje dentro del orden publico

mexicano

“CUARTO. Los procedimientos de conciliacion y arbitraje previstos
en los ordenamientos materia de la presente Ley, se seguiran
sustanciando conforme a lo dispuesto en dichos ordenamientos
legales”.132

Es asi como se puede afirmar que el Derecho Administrativo

mexicano es susceptible al arbitraje, quedandole al legislador la tarea de

implementarlo. Si bien no existe criterio jurisdiccional al respecto las

menciones de la ley y el hecho que no exista ninguna menciéon contraria

en la Constitucion fortalecen lo dicho.

En el caso del arbitraje fiscal lo mencionado por la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo es un apoyo mas doctrinal que practico,

esto por la exclusion que la mencionada ley hace de la materia:

130 En adelante LFPA.
131 Ley Federal del Procedimiento Administrativo. Diario Oficial de la Federacion 4 de
agosto de 1994. Disponible en http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/112.pdf.

Art. 1

132 Tbidem. Art. 4.
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“Este ordenamiento no sera aplicable a las materias de caracter
fiscal, responsabilidades de los servidores publicos, justicia agraria
y laboral, ni al ministerio publico en ejercicio de sus funciones
constitucionales”.133

La Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativol34, en su
articulo 13, fraccion III, parrafo 3, cuando trata la suspension del plazo

para presentar demandas, establece:

“También se suspendera el plazo para interponer la demanda si el

particular solicita a las autoridades fiscales iniciar el

procedimiento de resolucion de controversias contenido en un

tratado para evitar la doble tributacion, incluyendo en su caso, el

procedimiento arbitral”.135

La mencion de la LFPCA es util en el sentido que trata la materia
fiscal directamente, pero solo menciona al arbitraje dentro de convenios.
Esta enunciacion es un acoplamiento de la ley adjetiva local a lo

dispuesto en tratados, es decir se mantiene en el derecho fiscal

internacional.

En la actualidad no existe en el marco juridico mexicano
disposicion que contemple el arbitraje dentro del Derecho Fiscal
nacional. Cabe mencionar que la omision tampoco es prohibitiva.l36

Mauricio Bravo trata justamente este tema para el caso mexicano:

“..la politica publica mexicana de no sujetar controversias de
caracter fiscal a MASC; mas sin embargo, desde nuestro punto de
vista, no existe impedimento en el sistema constitucional mexicano
para la adopciéon de los referidos MASC como férmula de
resolucion de controversias fiscales”.137

133 LFPA Art. 1.

134 En adelante LFPCA.

135 Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo. Diario Oficial de la
Federacién 1 de diciembre de 2005. Disponible en

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPCA.pdf.

136 K] analisis del posible arbitraje en el derecho local no es propio de esta investigacion
pues requeriria un estudio mas avanzado y focalizado.

137 Bravo, Mauricio. Op. cit. p. 6.
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3.3 La constitucionalidad del arbitraje en materia fiscal

internacional

Si bien, ya se mencioné que los tratados firmados hasta el
momento cuentan con apoyo del Constituyente no estda de mas el
estudiar detenidamente el aspecto del arbitraje. Es conveniente la
realizacion de este ejercicio pues hasta el momento no ha ocurrido un
caso en la materia en nuestro pais y por lo tanto no hay criterio

jurisdiccional al respecto.

Un buen apoyo para fundamentar la viabilidad constitucional del
arbitraje se encuentra en una determinacion de la corte en donde se
enuncia que los tratados internacionales deben considerarse
constitucionales hasta que exista una sentencia que determine lo

contrario.

“basta que un tratado internacional lo firme el Ejecutivo, por si o
por conducto de plenipotenciario facultado, lo apruebe el Senado y
se publique en el Diario Oficial de la Federacion, para presumir
que es acorde con la Constitucién Federal”.'*®

Meéxico, a la fecha, cuenta con 11 convenios que contemplan el
arbitraje para la solucion de diferencias por lo que podria catalogarse de

constitucional a la luz del anterior criterio.

138 Tratados Internacionales. Deben Presumirse Apegados Al Texto Constitucional Hasta
En Tanto Se Demuestre Su Inconstitucionalidad En La Via Procedente. Registro No.
171889, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario
Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, XXVI, Julio de 2007, Pagina: 384, Tesis: 2a.
LXXXIV/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional: Tratados Internacionales.
Deben Presumirse Apegados Al Texto Constitucional Hasta En Tanto Se Demuestre Su
Inconstitucionalidad En La Via Procedente.
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En materia de acuerdos internacionales un punto de referencia es
justamente el tratado que determina las reglas de lo tratados, es decir la
Convencion de Viena. Esta convencion, la cual México es firmante,
determina reglas de interpretacion y alcance de los tratados. La corte en
nuestro pais ha sostenido como la forma de resolver cualquier
controversia en el plano internacional proviene en principio de esta
convencion.!3? Este cuerpo normativo sostiene los principios de pacta
sunt servanda y la interpretacion directa del texto y contexto por lo que
no habria razon alguna para pensar que los tratados y la clausula

arbitral que contienen podrian estar viciados constitucionalmente.140

3.4 Constitucionalidad del laudo

El analisis de la constitucionalidad del arbitraje fiscal internacional
no puede limitarse a los convenios que lo contemplan. Se considera
necesario plantear el analisis del producto de este procedimiento arbitral,
es decir del laudo. Dos principios basicos, contenidos en el articulo 31
fraccion IV de la Constitucion, sostienen la gran mayoria de analisis
constitucional de la materia en nuestro pais. Al observar el laudo a

contraluz de estos principios, surgen preguntas:

139 Tratados internacionales. Su interpretaciéon por esta suprema corte de justicia de la
nacién al tenor de lo establecido en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados (diario oficial de la federacion del 14 de febrero de
1975).Registro No. 185294, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XVI, Diciembre de 2002,
Pagina: 292, Tesis: 2a. CLXXI/2002, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional, Comun.
Tratados Internacionales. Su Interpretacion Por Esta Suprema Corte De Justicia De La
Nacion Al Tenor De Lo Establecido En Los Articulos 31 Y 32 De La Convencién De Viena
Sobre El Derecho De Los Tratados (Diario Oficial De La Federacion Del 14 De Febrero
De 1975).

140 Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Disponible en

http:/ /www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html#PARTEY 20III.
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¢Qué ocurre si un panel arbitral determina cargas fiscales a un
contribuyente? Seria valido que estas sean exigidas aun cuando violan
los principios de proporcionalita o equidad tributaria? ¢Entonces el laudo

arbitral seria revisado via amparo por esta razon?

En principio existe controversia sobre la viabilidad del amparo
contra laudos, si bien aun no hay un criterio consolidado, existe una

tesis que determina la falta de procedencia de este medio legal.

“Por su parte, el laudo arbitral constituye la decision tomada por el
arbitro o por el tribunal arbitral encaminada a resolver un conflicto
de intereses, sin que sea propiamente una sentencia, sino una
resolucion que pone fin a un procedimiento arbitral, llevado a cabo
con motivo de un compromiso inter-partes, quienes previamente
convinieron someterse a ese procedimiento y a esa decision que,
una vez tomada, les es obligatoria. Por tanto, el hecho de que no
proceda algun recurso contra el laudo arbitral -ni contra la
resolucion que declar6 su nulidad-, no lo convierte en una
sentencia definitiva para los efectos de la procedencia del juicio de
amparo, independientemente de que en la sustanciacion de dicho
incidente se hayan observado o no los requisitos y formalidades de
un verdadero juicio”. 141

El anterior criterio eliminaria la posibilidad de revisar el caso por
medio de arbitraje, pero éste no tiene la calidad de precedente
obligatoriol#2. Por lo que es conveniente seguir analizando que ocurriria

con una controversia arbitral que violara un principio constitucional.

141 Laudo arbitral. No constituye una sentencia definitiva para efectos de la procedencia
del juicio de amparo. Registro No. 172483 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, Mayo de 2007 Pagina:
15 Tesis: P. XIX /2007 Tesis Aislada Materia(s): Civil. Laudo Arbitral. No Constituye Una
Sentencia Definitiva Para Efectos De La Procedencia Del Juicio De Amparo.

142 E]l mencionado criterio ha sido muy discutido, su trasfondo no es propio de este
estudio.
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3.4.1 Proporcionalidad tributaria

El principio de proporcionalidad tributaria es definido de la

siguiente forma:

“Conforme a la jurisprudencia de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, el principio de proporcionalidad tributaria
garantizado en el articulo 31, fraccion IV, constitucional implica
que las cargas impositivas establecidas por el legislador deben
atender a la capacidad contributiva de los gobernados, por lo que
el sistema que rige la determinacion de un impuesto debe dar lugar
a gravar en mayor cuantia a quienes revelen en mayor medida
dicha capacidad...”143

El problema de constitucionalidad se presentaria si el laudo

determinara cargas fiscales que violaran el principio de proporcionalidad.

Ante esto conviene mencionar que segun la OCDE su modelo de
convenio, utilizado por México, no presenta en ningun momento nuevas
cargas.!* Esta mencion si bien muestra cierta tendencia a no
fundamentar la inconstitucionalidad del posible laudo no es del todo
definitoria, esto porque los comentarios de la OCDE han sido origen de
controversias que buscan determinar su validez como fuente

interpretativa en el derecho nacional: “los comentarios de meérito

143 Renta. Las aportaciones patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social y al
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores no revelan capacidad
contributiva de los trabajadores. Registro No. 186723. Localizacién: Novena Epoca.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XV,
Junio de 2002. Pagina: 147. Tesis: la. XL/2002. Tesis Aislada. Materia(s):
Administrativa.

144 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico. Articles of the Model
Convention with Respect to Taxes on Income and on Capital [as they read on 28 January
2003]. Recuperado a partir de http:/ /www.oecd.org/dataoecd/52/34 /1914467 .pdf.

57



EL ARBITRAJE EN LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
FIRMADOS POR MEXICO

constituyen una fuente privilegiada de interpretacion de los tratados”.145

Por lo que se prosigue en el analisis.

3.4.2 Equidad tributaria

En relacion a la equidad tributaria y los tratados internacionales
existe un precedente interesante que obliga a éstos a la sujecion del

principio basico fiscal.

“Las cargas tributarias contempladas en los tratados
internacionales signados por México deben atender tanto al caso
particular como a las partes que los celebran, conforme al contexto
legal especifico, y son esas particularidades las que revisten a tales
normas de equidad”.146

Este criterio abre las puertas para el amparo ante cualquier
resolucion propia de un tratado que determine cargas y que éstas violen
el principio de equidad tributaria. Esto muy probablemente seria
argumentado por el contribuyente, de no gustar la resoluciéon, en
diversas ocasiones con o sin fundamento para ello. Pero el posible
sometimiento del laudo a doble revision solo ocurriria cuando las cargas
provengan del tratado, es por tanto necesario justificar el origen de las

mismas.

% Doble tributacién. Naturaleza juridica de los comentarios del modelo de convenio
fiscal sobre la renta y sobre el patrimonio, elaborado por la Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE).Registro No. 183294. Localizacion:
Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. XVIII, Septiembre de 2003. Pagina: 1373. Tesis:
[.90.A.73 A. Tesis Aislada. Materia(s): Administrativa.

146 Tratados internacionales. Su regulacion en relacién con el principio de equidad
tributaria. Registro No. 174324, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIV, Agosto de 2006,
Pagina: 267, Tesis: la. CXXXVI/2006, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional,
Administrativa. Tratados Internacionales. Su Regulacién En Relacién Con El Principio
De Equidad Tributaria.
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3.4.3 El origen de las cargas fiscales

La creacion de una contribucion en nuestro pais presenta reglas
muy especificas. El Constituyente, en un fin de equilibrar poderes, delega

al congreso la facultad exclusiva de crear cargas fiscales:

“Articulo 73. El Congreso tiene facultad: VII. Para imponer las
contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto”.147

Es tal la particularizacion que la Camara de Origen en materia

impositiva debe ser la de Diputados.

“Art. 72. H La formacion de las leyes o decretos puede comenzar
indistintamente en cualquiera de las dos Camaras, con excepcion
de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contribuciones o
impuestos, o sobre reclutamiento de tropas, todos los cuales
deberan discutirse primero en la Camara de Diputados”.148

“Articulo 74. Son facultades exclusivas de la Camara de Diputados:
IV. Aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, previo examen, discusion y, en su caso, modificacion
del Proyecto enviado por el Ejecutivo Federal, una vez aprobadas
las contribuciones que, a su juicio, deben decretarse para cubrirlo,
asi como revisar la Cuenta Publica del ano anterior”.149

Es por tanto necesario, que cualquier contribucion tenga origen en
el Congreso de la Union y que la Camara de Diputados sea la originaria,
pues no se cumpliria con la constitucionalidad de la misma. Si
trasladamos esto al plano de los tratados podria alegarse, tal vez, que en
la ratificacion de éste el ejecutivo determina el texto y el Senado solo

ratifica; es decir no se sigue el procedimiento requerido.

147 CPEUM.
148 CPEUM.
149 CPEUM.
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En el entendido que las cargas fiscales tienen un meétodo de
creacion especifico y que los tratados no pueden imponer cargas
inequitativas o no proporcionales, es necesaria la clarificacion sobre el

origen de las cargas en los convenios para evitar la doble imposicion.

“La doble imposicion fiscal se concibe en el ambito internacional
como un problema que desalienta el desarrollo en el intercambio
de bienes y servicios entre los paises. Por tanto, se colige que las
cargas tributarias emanan de las legislaciones fiscales de cada pais
y para evitar que dichas cargas se generen para el mismo
contribuyente, por igual hecho imponible y similar periodo, es que
los paises celebran los convenios internacionales para evitar la
doble imposicion, de manera que las primeras constituyen la
fuente de las obligaciones fiscales y, los segundos, el origen de
beneficios cuando se satisfacen los requisitos en ellos previstos”.150

Este criterio determina que los laudos en cuestion no crearian
cargas y solo se limitarian a wunificar criterios sobres las cargas

elaboradas

3.5 Recapitulando

Habiendo contemplado el orden juridico mexicano, de los tratados
internacionales en éste, asi como los requisitos de forma, se considera
que las clausulas arbitrales en los tratados para evitar la doble

tributacioén son validas constitucionalmente hablando.

150 Doble tributacion. Las cargas fiscales derivan de las legislaciones nacionales y no de
los tratados internacionales celebrados para evitarla. Registro No. 183296, Localizacién:
Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, XVIII, Septiembre de 2003, Pagina: 1372, Tesis:
[.90.A.74 A, Tesis Aislada, Materia(s): Administrativa. Doble Tributacion. Las Cargas
Fiscales Derivan De Las Legislaciones Nacionales Y No De Los Tratados Internacionales
Celebrados Para Evitarla.
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El arbitraje ya existe de forma potestativa en el campo fiscal
internacional, por lo que la consideracion de hacerlo obligatorio no
cambiaria la constitucionalidad del mismo. De esta forma, la sujecion de
la soberania jurisdiccional se ve recortada por voluntad propia para una
proliferacion de la armonia internacional.

La materia fiscal al igual que la comercial y privada puede, si el
Estado asi lo desea, tener controversias resueltas bajo el modelo arbitral

con la certidumbre juridica que estos procedimientos otorgan.

El respeto a las formas de las cargas fiscales, la soberania
tributaria y la politica fiscal autonoma queda inexpugnable puesto que la
determinacion del panel arbitral seria de acuerdo al tratado, parte del
orden juridico mexicano. Asi, un laudo arbitral, producto de un tratado
que comprenda este medio, tendra la fuerza constitucional necesaria
para brindar certidumbre juridica tanto a los Estados contratantes como

al contribuyente en cuestion.

El analisis de la constitucionalidad del arbitraje, en los convenios
para evitar la doble imposicion, frente la practica constante del arbitraje
comercial y el estado de incertidumbre actual, presenta un panorama
favorable para la inclusion del arbitraje obligatorio en los convenios
mencionados. Ante esto se procedera al analisis de los modelos de

solucion concluyendo con la propuesta de un modelo mexicano.
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Capitulo IV

Propuesta de modelo mexicano

4.1 Los principales modelos de soluciéon

A lo largo de este escrito se ha intentado clarificar el estatus del
arbitraje en nuestro pais, determinar sus implicaciones fiscales y el
estado de los acuerdos para evitar la doble tributacion respecto a éste.
Para determinar un contexto nacional e internacional, se analizo la

constitucionalidad y el grado de avance en los tratados relevantes.

Conforme a lo anterior, México se enfrenta a una problematica
juridica muy especifica. No existe certidumbre total de alcanzar la
solucion en todos los casos de doble tributacion. Esto demerita el Estado
de Derecho y presenta una situacion sui generis de indeterminacion
juridica impropia de cualquier Estado. Si bien esta situacion se presenta
en la mayoria de los paises del orbe, esto no justifica el prevalecer una

practica contraria a la seguridad juridica.

El Procedimiento Amistoso no es un medio eficaz para la solucion

de controversias de doble tributacion, esto porque:

e No garantiza que el procedimiento sea iniciado a peticion del
contribuyente;

e No asegura la solucion de la controversia y somete al
contribuyente a la buena voluntad de los fiscos;

e No brinda al contribuyente el poder de exhibir argumentos.
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e Es inutil cuando el caso involucre a un tercer Estado.15!

Ante esta situacion es necesario plantear algin mecanismo que
sustituya o complemente al MAP para lograr mayor certidumbre juridica.
A lo largo de un poco mas de cien anos, los juristas han impulsado

intermitentemente propuestas de solucion a este planteamiento.

Se considera que del analisis de algunas las principales propuestas
al respecto se podra desprender una solucion viable que resuelva la

problematica actual.

4.1.1 Las propuestas de Lindencrona y Mattsson

Siendo, tal vez, la propuesta realizada por particulares que mayor
impacto tuvo en el siglo XX las ideas de Lindencrona y Mattsson tienen
repercusion hasta la fecha. Esgrimidas por primera vez en la Novena
Conferencia del Derecho del Mundo, se propone el sometimiento via
arbitraje obligatorio frente al Instituto Internacional de Arbitraje en

Materia Fiscal con sede en Estocolmo.152

El fundamento para proponer el arbitraje obligatorio se presenta al
advertir que en el Procedimiento Amistoso las partes ya aceptaban
limitantes a su jurisdiccion fiscal y por tanto no es justificado frenar

éstas hasta un punto donde no se asegura una solucion.153

151 Chavez Gonzales, A. Marco. Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién: El
arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble tributacién suscritos
por el Perti. Recuperado Noviembre 11, 2007, a partir de

http:/ /www.servilex.com.pe /arbitraje /colaboraciones/tributacion.php.

152 Chetcuti, Jean-Philippe. (2001). Arbitration in International Tax Dispute Resolution.
Recuperado Noviembre 19, 2007, a partir de http:/ /www.inter-lawyer.com/lex-e-
scripta/articles/tax-arbitration.htm.

153 Thidem.
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Anexandose Francke a la propuesta, en 1981 dentro del Congreso
Anual de la IFA, se propone una clausula arbitral modelo para incluirse

en los tratados para evitar la doble imposicion:

“Si uno de los Estados Contratantes considera que uno de sus
residentes, proveniente de una diferencia de opiniones entre
Estados Contratantes asi como de la interpretacion de la aplicacion
de este tratado, no tiene una situacion tributaria acorde a este
tratado y la solucion no ha sido alcanzada por otros medios,
debera solicitar el procedimiento arbitral que resolvera la
diferencia. El arbitraje sera iniciado a peticion realizada frente al
Instituto Internacional de Arbitraje en Materia Fiscal con sede en
Estocolmo, sometiéndose a las reglas del mismo. El laudo sera
vinculante para los Estados Contratantes”.154

La tesis presentada por estos autores sostiene al arbitraje como
ultimo recurso, después del agotamiento de los medios locales y del
Procedimiento Amistoso. Es destacable el hincapié que se hace en el
sometimiento de los casos a un instituto determinado, proponiendo éste
como autoridad para resolver posibles dificultades durante y después del

arbitraje.

Los autores consideran que el ideal final seria un organo creado
por la ONU que tenga como actividad primaria la solucion de

controversias fiscales.

154 Traduccion libre del autor: “If one of the Contracting States is of the opinion that one
of its residents has, due to a difference of opinion between the Contracting States as to
the interpretation of application of this Convention, not been taxed according to this
Convention it shall, if a solution has not been found by other means, call for arbitration
for settlement of this dispute. The arbitration procedure is initiated by a request for
arbitration to the International Institute for Arbitration in Tax Disputes in Stockholm
and shall follow the rules of that institute. The award shall be binding on the
Contracting States”. Lindencrona, Gustaf & Nils Mattson. Op. cit.
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La mencionada propuesta brinda al contribuyente el derecho a
presentar argumentos pero impide a éste la iniciacion del procedimiento
arbitral. Dicha propuesta fue presentada y rechazada por la OCDE al

considerarla no recomendable para adopcion.

4.1.2 La propuesta de Shoup

Concentrandose principalmente en casos de precios de
transferencia, Carl Shoup, determina que el arbitraje debe ser opcional
para los Estados y las empresas, pero al mismo tiempo promueve que ya
iniciado el procedimiento su resultado sea vinculante. En caso de
aceptarse el arbitraje, tanto la empresa como los paises estaran

obligados a continuar usandolo entre 3 y 5 anos después del mismo.!5>

Dicha propuesta reconoce a las empresas la capacidad de solicitar
la instauracion del arbitraje al igual que los Estados. Por si fuera poco,
se promueve que las propias empresas tengan la capacidad de elegir
entre las instancias locales y el arbitraje. Esto bajo el supuesto que el
agotamiento de los medios locales como condicion implicaria muchos
anos de controversia, afectando negativamente los intereses de la

empresalso.

4.1.3 La tesis de Ziiger

155 Chetcuti. Op. cit. p. 5.
156 Tbidem.
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Existen muy pocos investigadores contemporaneos que se han
dedicado al estudio del arbitraje en el Derecho Fiscal Internacional.
Aunque el tema ha estado en el aire por mas de un siglo las obras al
respecto han sido intermitentes y esporadicas. El siglo XXI llega con

nuevos brios en el tema gracias a la tesis doctoral de Mario Zuger.

En su tesis denominada simple y llanamente Arbitraje en tratados
fiscales,57 Zuger hace un recuento de los modelos pasados y presentes
de arbitraje fiscal. En su libro, el jurista lograr captar una imagen muy

detallada del entorno del arbitraje fiscal.

Zuger a diferencia de otros especialistas no considera al arbitraje
como la panacea, sino una herramienta que si bien util puede ser
complementada. Al realizar un analisis del contribuyente en el arbitraje
fiscal, propone mayor poder para éste dentro del procedimiento. Aunque

acepta que esto dependera de las legislaciones locales.

Tal vez, el mayor aporte que realiza este investigador es la
propuesta de integrar una gama mas amplia de mecanismos de solucion
de controversias al entorno fiscal. La ideas de negociacion y mediacion
para solucionar casos de doble imposicion podrian ser el puente entre al
actual Procedimiento Amistoso y un arbitraje obligatorio final como

seguro para todo tratado.

4.1.4 La tesis de Park y Tillinghast

157 Ztiger, M. (2001). Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in
International Tax Law. Amsterdam, The Netherlands: IBFD.
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Después de la ola creada en el 2001 por Zuger la estafeta dio la
vuelta al mundo quedando en manos de William W. Park y David R.
Tillinghast, estos dos autores en un estudio patrocinado por la IFA
retoman la tesis de Lindencrona y Mattsson por el arbitraje como la

solucidén indicada en el entorno fiscal internacional.

Las razones para esta propuesta son las mismas de incertidumbre
para el contribuyente planteadas anteriormente. La critica es dura, no
existen procedimientos actuales efectivos para la solucion de

controversias en doble tributacion.

“cuando los Estados contratantes discrepan sobre el significado o
aplicacion del tratado, la divergencia de opiniones con frecuencia
resultan en cargas pesadas al contribuyente y frecuentemente
implican una doble imposicion que distorsiona la actividad
economica trans-frontera”.158

Tratando de quitarle la mascara de soberania nacional al Derecho
Fiscal, estos dos autores critican el aislamiento frente a los métodos de
solucion de controversias. Se desdena el uso del MAP por su comprobada
ineficacia y se propone el uso del arbitraje obligatorio como solucion

obvia.l%9

158 " when contracting states differ on the meaning or application of tax treaty
provisions, the divergent views often result in greater taxpayer burdens and frequently
implicate the type of double taxation that distorts cross border economic activity" Park,
William y Tillinghast, David. (2001) Income Tax Treaty Arbitration. International Fiscal
Association. GrafiData Deventer. p.15. Traducido por Chavez Gonzales, A. Marco.
(2006). Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion: El arbitraje internacional
tributario y los convenios para evitar la doble tributacién suscritos por el Pert.
Recuperado Noviembre 11, 2007, a partir de

http:/ /www.servilex.com.pe /arbitraje /colaboraciones/tributacion.php.

159 "It is not obvious why tax treaty disputes should have a more sensitive status. In
fact, examining what is actually at stake, it is far from clear what all the fuss is about.
National security and the integrity of the tax system are not likely to be affected by a
decision that a subsidiary should pay its parent company a royalty rate of 6 per cent
rather than 7 per cent or that the price of a widget should be US$. 1.50 rather than
US$. 1.75". Ibidem.
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4.1.5 La tesis de Altman

En lo que muy probablemente es el mejor libro sobre el tema
escrito hasta la fecha, Zvi D. Altman realiza un profundo estudio de los
métodos de solucion de controversias fiscales partiendo desde el analisis
de los ingresos hasta el planteamiento de soluciones especificas segun el

origen de la controversia fiscal.

Altman sostiene, en su tesis doctoral, que las cuestiones arbitrales
no deben ser resueltas con un solo mecanismo puesto que los origenes
de estas son variados. En su libro realiza una clasificacion de conflictos

segun su origen:

e Fuente;

e Residencia;

e Detalles y peculiaridades;

e Interpretacion de hechos o clausulas.160

Después de un analisis estadistico de los datos arrojados por
gobiernos, consultoras y organizaciones no gubernamentales; Altman
aduce que los conflictos de precios de transferencia y todo otro conflicto
que requiera determinacion de hechos deberan ser sometidos a arbitraje.
En contraparte los conflictos que no tienen que ver con la residencia del
contribuyente deben ser sometidos al Tribunal Fiscal Internacional que

proveera opiniones no vinculantes dirigidas a las cortes locales.

Altman menciona que el MAP no es un medio para solucion de
controversias puesto que en realidad solo se trata de un pactum de

negociando. Se dedica a estudiar el porqué de su éxito y presenta un

160 Altman. Op. cit. p. 9.
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interesante estudio de las razones a favor y en contra de este
procedimiento. El analisis estadistico de Altman conjunta diversas
fuentes determinando que solo entre el 5 y el 10% de los casos de doble

tributacion son tratados por el MAP.161

El autor, cuestiona los datos presentados por EE.UU. al mencionar
que la gran mayoria de los casos se presentan con Canadal®? y que no
hay relacion entre los cambios fiscales y el numero final de casos ante el
MAP. Se menciona que por ejemplo en el 2003 se hicieron 1825 cambios
que podrian generar molestias por doble imposicion, a pesar de esto solo
se presentaron 24 casos ese ano, es decir no hay relacion entre los
posibles casos y los casos planteados lo que conlleva a cuestionar los

mecanismos.163

Al considerar el arbitraje como una solucion muy atractiva para
resolver controversias de la materia, Altman, se pregunta la razon de la
casi nula utilizacion de este mecanismo aun cuando es contemplado por
muchos tratados. La conclusion que presenta el autor se basa en un
problema de intereses en juego. La critica se basa en que el modelo de la
OCDE promueve que las autoridades encargadas del MAP sean los fiscos,
es decir el mismo ente que determiné el impuesto inicial, negociara la
perdida o permanencia del ingreso en cuestion. La propuesta de Altman
es que el encargado de representar al Estado en el arbitraje sea algun
ente proveniente del poder judicial acostumbrado a interpretar normas,

ordenar argumentos y administrar justicia.

4.1.6 Camara Internacional de Comercio

161 Thidem. p. 118.
162 Thidem. p. 129.
163 Tbidem. p. 185.
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El 6rgano que mas ha impulsado la instauracion del arbitraje para
resolver diferencias en tratados fiscales es sin duda la Camara

Internacional de Comerciol64.

Desde 1959 ha promovido la implementacion del arbitraje para
tratados fiscales, llegando a un climax importante con su articulo de
1984 que realiza una critica al MAP y sostiene al arbitraje como la via

para superar estos desperfectos normativos.165

En el modelo de solucion se plantea una reforma al Procedimiento
Amistoso que asegure la iniciacion de éste independientemente de la
buena voluntad de los Estados Contratantes. De igual forma al
considerar una solucion arbitral se propone que el procedimiento se
inicie con la sola peticion del contribuyente sin la necesidad del

consentimiento de los fiscos inmiscuidos.

Por si fuera poco, también se propone que el arbitraje obligatorio y
los tratados para evitar la doble tributacion no se limiten a acuerdos
bilaterales, sino que se abra la materia fiscal a las negociaciones

multilaterales.166

Como puede suponerse el impacto de lo planteado por la ICC no
fue amplio, siendo superada en convencimiento por la OCDE y su modelo

mas conservador. De cualquier forma al analizar la propuesta de la ICC

164 En adelante ICC por sus siglas en inglés, Internacional Chamber of Commerce.
165 Camara Internacional de Comercio (2000). Arbitration in international tax matters.
Policy statement. Recuperado a partir de

http:/ /www.iccwbo.org/policy/taxation/id442 /index.html.

166 Altman. Op. cit. 27
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no se puede dejar de pensar en el actual modelo multilateral europeo

propuesto 6 anos después del pronunciamiento oficial de esta camara.

En la actualidad la ICC continta presentando la misma idea

delimitando su propuesta en los siguientes elementos:

Iniciacion: El Procedimiento Amistoso ha probado beneficios por lo que
se seguira como primera instancia. Ante la falta de acuerdo se iniciara el
arbitraje con el acuerdo o no de la contraparte o los Estados en caso que

se inicie a peticion del contribuyente.

Obligatorio: El arbitraje sera obligatorio no importando si es iniciado por

un Estado o el contribuyente.

Vinculante: El arbitraje sera vinculante por lo que obligara a los Estados

y al contribuyente.

Vision y base: El requisito basico es la existencia de una doble

tributacion ya sea juridica o economica. La decision se basara en el

Derecho domestico, tratados y el Derecho Internacional.

Procedimiento: La clausula arbitral determinara los mecanismos basicos

para asegurar justicia. Ademas se determinaran reglas basicas como una
aproximacion del foro, calendario, confidencialidad y obligatoriedad del

laudo.

Participacion del contribuyente: La clausula debera ser capaz de

concentrar a todos los contribuyentes afectados por la politica fiscal en

especifico y otorgar derechos para iniciar el procedimiento, presentar
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argumentos, pruebas y ajustar su carga probatoria a la limitaciones que

determine la ley domestica.

Resultado: El resultado debera eliminar definitivamente la doble
imposicion contemplando intereses y ajustes a consideracion de los

arbitros.167

4.1.7 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

El 6rgano internacional de mayor influencia en la politica fiscal
global, también ha sido el mas renuente a la instauracion del arbitraje
como medio para la solucién de controversias tributarias. Marcado con
mucha cautela en la determinacion de nuevas reglas para la solucion de
diferencias en una rama tan delicada, se propone analizar los modelos de

solucion de la OCDE por épocas.

4.1.7.1 1963- Antecedentes del modelo actual

Con el afan de lograr un acuerdo para la solucion de diferencias
entre Estados se promueve la base para el articulo 25 actual con un MAP
primitivo que contemplaba la reunion de comisiones que funcionarian
bajo un formato de organos consultores para cada caso de supuesta

doble imposicion.168

4.1.7.2 1984- E1 modelo de Procedimiento Amistoso

Ante la euforia de la propuesta liberal de la ICC y que varios paises

pertenecian a ambas organizaciones, se presenté una controversia para

167 ICC. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters Tenth
meeting. Op. cit.
168 Chetcuti. Op. cit. p. 2.
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fijar la postura de la OCDE frente al arbitraje fiscal. Dicha problematica
tiene su origen en la propuesta del Comité Consultivo Empresarial e
Industrial de incluir arbitraje obligatorio como soluciéon necesaria para el

orden fiscal internacional. 169

En el reporte de ese ano titulado “Precios de Transferencia y
Empresas Multinacionales — Tres problemas de Tributacion”,!’® se

determina lo siguiente:

“...]a necesidad del arbitraje obligatorio no ha sido demostrada con
la evidencia disponible por lo que la adopcion de ese procedimiento
representaria una inaceptable renuncia de la soberania fiscal”.17!

Dicha idea fue ratificada por la revision del modelo en 1995 y es la
base para que la gran mayoria de los tratados de la materia mantengan
al Procedimiento Amistoso como unico medio para la solucion de

controversias.

Si bien en 1995 se llegd a mencionar que el arbitraje podria ser
una solucion potencial al problema de la doble tributacion, solo se
menciond que se estudiaria en el futuro su implementacion para el

convenio de esta organizacion.!72

4.1.7.3 2008- Posibilidad de arbitraje obligatorio

169 Thidem.

170 Comision Europea. (2006)- Taxation and Customs Union / Transfer pricing and the
Arbitration Convention. Recuperado Noviembre 19, 2007, a partir de
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/transfer pricing/arbitra
tion_convention/index_en.htm.

171 Traduccién del autor: “the need for such compulsory arbitration has not been
demonstrated by evidence available and the adoption of such procedure would
represent an unacceptable surrender of fiscal sovereignty.” OCDE citada por Chetcuti.
Op. cit. p. 2.

172 ICC. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters Tenth
meeting. Op. cit.
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Desde 1995 se ha contemplado el arbitraje como una posibilidad la
OCDE ha sido muy precavida en su utilizacion en su modelo de acuerdo.
Actualmente el arbitraje esta cerca de integrarse al modelo de esta
organizacion. En julio de 2004 el Comité de Asuntos Fiscales en el
reporte denominado “Mejorando los procedimientos para resolver las
disputas fiscales internacionales””3 incluy6 propuestas para el

Procedimiento Amistoso como el arbitraje.

Aunque la OCDE ha sido el mas grande promotor del
Procedimiento Amistoso, en los ultimos anos ha contemplado seriamente
el arbitraje cambiando el criterio instaurado en 1984. Aceptando las
objeciones de juristas del siglo XIX la OCDE reconoce que el MAP no

provee todos los pasos para facilitar una resolucion final.

“El Procedimiento Amistoso puede por lo tanto mejorar con la
inclusion de técnicas adicionales de solucion de conflictos que
podran ayudar a resolver problemas que han impedido a los paises
alcanzar un acuerdo en el Procedimiento Amistoso”.174

Por lo anterior, se prevé que el modelo de la OCDE en el 2008
contenga una clausula arbitral. Segun el ultimo reporte la reforma al

articulo 25 incluira un nuevo parrafo que versara de la siguiente forma:

“cualquier problema no resuelto surgido del caso debera ser
sometido a arbitraje si el contribuyente lo solicita. Estos casos sin
resolver no deberan, sin embargo, ser sometidos al arbitraje si
existe sentencia de un tribunal administrativo de cualquier Estado.

173 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico. Improving the Process
for Resolving International Tax Disputes. Recuperado Noviembre 19, 2007, a partir de
http:/ /www.OCDE.org/dataOCDE/44/6/33629447.pdf

174 Traduccioén libre del autor: “The MAP can thus be improved by supplementing it with
additional dispute resolution techniques which can help to resolve issues which have
prevented the countries from reaching agreementin a MAP”. Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico. Improving the Resolution of Tax Treaty Disputes.
Recuperado a partir de http:/ /www.OCDE.org/dataOCDE/17/59/38055311.pdf
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A menos que alguna parte directamente afectada no acepte el
acuerdo que implementa la decision arbitral, ésta sera vinculante
para los Estados contratantes y debera ser implementada a pesar
de cualquier limite temporal en el derecho domestico de los
Estados. Las autoridades competentes de los Estados Contratantes
deberan por Procedimiento Amistoso determinar la aplicacion de
este parrafo”.175

La propuesta de la OCDE incluira una nota al pie que se

recomienda aparezca en la misma pagina.

“En algunos Estados, el derecho nacional, la politica o las
consideraciones administrativas pueden no permitir o justificar el
tipo de solucion de controversias planteado en el parrafo. Ademas,
algunos Estados probablemente solo desearan incluir este parrafo
con ciertos Estados. Por estas razones, el parrafo solo sera incluido
en el tratado cuando un Estado concluye que es apropiado hacerlo
basandose en los factores descritos en el parrafo 47 del comentario
respectivo. Como es mencionado en el parrafo 54 del comentario,
sin embargo, otros Estados podran acordar remover del articulo la
condicion de que las controversias no deban ser sometidas a
arbitraje si existe decision previa por las cortes o tribunales
administrativos”.176

Es asi como se presenta el arbitraje en el proximo modelo de

convenio de la OCDE, limitando bajo diferentes condiciones la aplicacion

175 Traduccion libre del autor: “...any unresolved issues arising from the case shall be
submitted to arbitration if the person so requests. These unresolved issues shall not,
however, be submitted to arbitration if a decision on these issues has already been
rendered by a court or administrative tribunal of either State. Unless a person directly
affected by the case does not accept the mutual agreement that implements the
arbitration decision, that decision shall be binding on both Contracting States and shall
be implemented notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States.
The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle
the mode of application of this paragraph.” Ibidem.

176 Traduccion libre del autor: “In some States, national law, policy or administrative
considerations may not allow or justify the type of dispute resolution envisaged under
this paragraph. In addition, some States may only wish to include this paragraph in
treaties with certain States. For these reasons, the paragraph should only be included
in the Convention where each State concludes that it would be appropriate to do so
based on the factors described in paragraph 47 of the Commentary on the paragraph.
As mentioned in paragraph 54 of that Commentary, however, other States may be able
to agree to remove from the paragraph the condition that issues may not be submitted
to arbitration if a decision on these issues has already been rendered by one of their
courts or administrative tribunals.” Ibidem.
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del mismo y mostrando un poco de la renuencia tradicional a esta

alternativa.

La OCDE realiza un estudio muy serio y profundo de la
consideracion del arbitraje para su modelo. En éste se recomiendan
diversas precisiones para el arbitraje por medio de comentarios. En
éstos, el organismo propone términos, diversos imprevistos en el
desarrollo del ejercicio arbitral, costos, seleccion de los arbitros,
confidencialidad, criterios probatorios y otras consideraciones para
realizar un arbitraje con reglas especificas.

Sera necesario esperar hasta la publicacion para observar como es
que se instituira el arbitraje en el modelo de la OCDE. Es importante
reiterar que este organismo no plantea el arbitraje como una obligacion
para todos su Estados puesto que acepta diferencias legislativas en los
mimos. De cualquier forma se reconoce que esta inclusion es tal vez es el

primer paso importante a la proliferacion del arbitraje en la materia.

4.2 El arbitraje como solucién

El Derecho Fiscal Internacional es una rama que presenta un
incremento de sus casos producto de la globalizacion y la actividad
econOmica transnacional que ésta prolifera. Sin embargo aunque la
regulacion sustantiva se ha transformado constantemente, su

contraparte adjetiva sobre el proceso, no ha evolucionado a la par.

Los casos en donde un ente se vea en Estado de indefension ante
una actividad notoriamente ilegal son muy raros, esto tratandose del
nivel privado, publico o internacional. Una de las principales tareas del
Derecho es presentar un orden, éste se determina por la enunciacion de
una premisa de accion o Estado, su catalogacion de legal o ilegal y una

consecuencia propia de estas. En el caso de los acuerdos para evitar la
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doble imposicion se presenta la indefension del contribuyente ante una

aceptada de posible ilegalidad.

Actualmente un contribuyente puede encontrarse en una situacion
de doble imposicion, contraria a un tratado internacional, que esta
situacion sea reconocida por los Estados y que aun asi éstos no estén
obligados a resolverla. Por si fuera poco esta extraneza del Derecho es

posible en casi todos convenios para evitar la doble tributacion.

Los argumentos en contra de la necesidad del arbitraje se basan en
estadisticas proveidas por los mismos fiscos que no pudieron resolver
casos de doble imposicion. Dichos datos son cuestionados por
organizaciones, juristas y consultoras que intentan crear conciencia de la

gravedad del problema.

Sin entrar en la discusion sobre la realidad reflejada por las
estadisticas, ambas partes reconocen que bajo el esquema predominante
de MAP es posible que el caso no se resuelva. La discusion se presenta
por la efectividad parcial del mismo, siendo tachada por unos de alta y
por otros como alarmantemente baja. La sola aceptacion de posibles
casos sin resolverse es suficiente para buscar alternativas, el Derecho no
puede sostenerse en que resolvera muchos o pocos casos, debe resolver

todos.

Ya habiendo determinado la necesidad de un cambio, es
conveniente analizar las alternativas de solucion. En principio existen
dos vertientes, la via jurisdiccional o la de los métodos alternos. La
primera acentuaria los argumentos de los defensores de la soberania, no
importando si se hable de cortes nacionales o supranacionales, ademas
que el sometimiento de un pais a la jurisdiccion de otro en temas fiscales

es practicamente irreal. De igual forma, la creacion de un tribunal
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supranacional competente para los casos fiscales aunque posible, no se

ve viable en el entorno global fiscal.

El paso a los medios alternos de solucion de controversias parece
el mas viable. Estos han sido aplicados exitosamente en otras ramas
como la comercial y plantean una imagen de menor sometimiento a un
ente extranjero puesto que muchas veces no se tratan de organos

permanentes y su conformacion es de particulares.

Este estudio no pretende desechar la utilizacion de diferentes
métodos para la solucion de controversias en el area fiscal. Pero en vista
que algunos como la mediacion y la negociacion no aseguran la llegada
de un acuerdo, no seran propuestos para un modelo de clausula de
solucion de controversias. En cambio, en concordancia con lo planteado
por otros,!”7 se promueve la implementacion del arbitraje como ultimo
recurso para la solucion de diferencias en los tratados para evitar la

doble tributacion.

La instauracion del arbitraje obligatorio asegura una solucion a
todos los casos de la materia. De igual forma se considera que la
implementacion por parte de México es una oportunidad asequible para
fomentar certeza juridica dando la pauta en un campo del Derecho

Internacional en donde la regla general se aleja de este principio.

Meéxico tiene una oportunidad de competitividad regulatoria franca
en el tema. El hecho que solo se tengan 35 tratados para evitar la doble
tributacion presenta la posibilidad de que todos los tratados restantes se

negocien bajo un esquema que brinde mayor seguridad juridica a los

177 Ver propuestas de Park, Tillinghast, Lindencrona y Mattson.
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inversionistas; por si fuera poco podrian ser renegociados algunos de los

ya existentes.

El planteamiento del modelo mexicano de clausula arbitral en
estos tratados es factible gracias a la experiencia obtenida por la materia
comercial y a la viabilidad constitucional del arbitraje en materia

tributaria.

Como ya se menciono, nuestro pais tardé mucho en integrarse a la
regulacion internacional sobre la doble imposicion. La creacion de un
modelo mexicano de tratado con clausula arbitral obligatoria seria un
avance que si bien novedoso encuentra bases sustentables en los nuevos

criterios de la OCDE o EE.UU.

De implementarse esta idea nuestro pais estaria a la par de
Holanda como los Unicos paises que intentan asegurar la solucion de
situaciones ilegales en el campo de la doble imposicion, con la ventaja
que nuestro pais tiene a la mayoria del planeta como potencial acuerdo
en la materia. El costo de esta implementacion es reducido puesto que se
parte de la idea de que los paneles arbitrales simplemente
implementarian el tratado, es decir si existe algun laudo contrario a la

accion del fisco mexicano y solo porque es ilegal.

4.3 Propuesta de modelo mexicano

El planteamiento de un modelo de convenio integral para evitar la
doble imposicion esta fuera del alcance de esta tesis. Practicamente solo
existen dos modelos de este tipo y son los tratados por la ONU y la OCDE
que mantienen el trabajo de anos, experiencia y muchas investigaciones

de especialistas.
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Cuando en esta tesis se menciona modelo mexicano de acuerdo, se
refiere a que un pais puede presentar continuamente la misma norma o
principio en todas sus negociaciones de la materia. La practica reiterada,
independientemente si se llega a acordar el tratado de esa forma,
muestra un modelo aunque éste difiera de los modelos integrales (OCDE

u ONU) en una o muy pocas clausulas.

En el caso especifico se pretende que nuestro pais en todas sus
negociaciones futuras para acuerdos nuevos o modificaciones en
acuerdos presentes lleve a la mesa al arbitraje obligatorio como ultimo
recurso en caso de controversias surgidas en la aplicacion del tratado en

cuestion.

En un afan de dar lineas basicas para la negociacion, el presente
estudio no busca redactar la clausula propuesta para el modelo
mexicano, en cambio solo se mencionaran caracteristicas basicas que la

misma debera contener para lograr los beneficios pretendidos.

La clausula arbitral del modelo mexicano en los tratados para
evitar la doble tributacion debera cubrir las siguientes tres

caracteristicas:

e Arbitraje obligatorio ante doble tributacion;

e Arbitraje abierto y vinculante con reglas acorde al Derecho
Internacional;

e Derecho de audiencia para el contribuyente.
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A continuacion se presenta una breve explicacion del porqué de las

caracteristicas del modelo aqui planteado.

4.3.1 Necesidad de arbitraje obligatorio ante la doble imposicion

Como ya se explico a lo largo del estudio la propuesta de arbitraje
potencial en los tratados fiscales es practicamente irrelevante. Puesto
que no resuelve el problema de incertidumbre juridica y que al mismo
tiempo se duda de su utilidad ya que el Derecho Internacional no impide
el desarrollo de arbitraje aun cuando no se menciona la alternativa en el

tratado.

En cuanto a la necesidad de que el arbitraje sea coercible por doble
imposicion econdomica y no solo juridica, presenta un sello mas de
certidumbre pues cubre omisiones en el tratado que implicarian un

Estado de indefension para el contribuyente.

4.3.2 Necesidad de un arbitraje abierto y vinculante

La mencion de un arbitraje abierto contrasta con el modelo
planteado en los recientes tratados de EE.UU., con Alemania y Bélgica,
de arbitraje cerrado. La calidad de vinculante se contrapone al modelo
imperante en Europa que permite la aplicacion de medidas similares a lo
planteado en el laudo, pero encaja dentro de las clausulas aceptadas por
Meéxico. Estas condiciones propician una mayor libertad para el panel

arbitral y mayor fuerza para la resolucion del mismo.

Es necesario que el modelo arbitral se ajuste a principios basicos
de Derecho Internacional para lograr sus resoluciones. Esto propiciaria

la sujecion al principio de equidad y los principios de interpretacion de la
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Convencion de Viena que presentan un marco amplio para la creacion de

reglas en los posibles paneles arbitrales.

La Suprema Corte de Justicia reconoce el método interpretativo
planteado por la convencion para la interpretacion de tratados, la
mencion de esto en el modelo fomentaria la integracion al orden juridico

nacional.

4.3.3 Necesidad del derecho de audiencia para el contribuyente

La oportunidad que el contribuyente afectado puede presentar
argumentos y evidencia referente a su caso, es una caracteristica
avanzada y necesaria que reconoce que el origen del procedimiento
arbitral en el propio contribuyente. La gran ventaja de esta caracteristica
es que ya se encuentra integrada en las clausulas arbitrales de los

tratados con Luxemburgo y EE.UU.

La utilizacion de las tres caracteristicas mencionadas promoveria
un cambio radical para la regulacion del entorno fiscal internacional
referente a México. La redaccion final dependera de las negociaciones

entre los paises firmantes del tratado.
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Conclusiones

Nuestro pais mantiene una reestructura normativa constante, ésta
es impulsada por la globalizacion y la falta de eficacia en ciertas
instituciones. Las reformas constantes se presentan en campos tan
diversos como la aplicacion de justicia y el régimen fiscal transnacional.
Una de las convergencias de estos dos campos se da en la solucion de

diferencias producto de los convenios para evitar la doble imposicion.

Meéxico tiene desde 1993 tratados en la materia, siendo el primero
con Canada. El acuerdo con EE.UU., de 1994, introduce el arbitraje
fiscal en la legislacion nacional. Su contemplacion como opcion, ante la
ineficacia en la resolucion de conflictos, conlleva un cambio considerable

para la tradicional politica impositiva nacional.

El arbitraje tiene anejo arraigo en la normativa nacional, existen
diversas areas que lo contemplan y su utilizacion en controversias
importantes ha probado su integracion al sistema de justicia mexicano.
Pero, el arbitraje se ha concentrado en ciertas materias juridicas, como la

comercial, y aparentemente ha ignorado otras.

Ante la inexistencia de arbitraje fiscal en México, se realizo una
breve resena del arbitraje comercial internacional. Es de utilidad el
analisis de dicha area por ser un caso en donde el arbitraje obligatorio y
vinculante es aceptado y utilizado regularmente. Ademas se presentaron
ciertos casos arbitrales, que sin ser propiamente fiscales, impactan en

las contribuciones.
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Los convenios para evitar la doble imposicion son instrumentos
donde los Estados armonizan sus legislaciones fiscales y determinan
quién y en que proporcion podra gravar las actividades de contribuyentes
con operaciones o relaciones en mas de un pais. Estos convenios, en su
mayoria, tienen al Procedimiento Amistoso como mecanismo de solucion

de diferencias.

El Procedimiento Amistoso o MAP consiste en una mesa de
negociaciones y su éxito se avala por la inclusion del procedimiento en
los dos modelos de convenios relevantes internacionalmente, el de la
ONU y la OCDE. Este mecanismo constituye un pactum de negociando
que no asegura una solucion del caso. Ante esta incertidumbre juridica
se han planteado soluciones alternas como el sometimiento a una corte u

organismo internacional que resuelva en caso de no llegar a un acuerdo.

Las diferentes alternativas de solucion instituidas por otros paises
son una muestra de diferentes concepciones de politicas fiscales. Como
ejemplo de lo anterior se contempla a Estados Unidos que es reconocido
por su defensa férrea al MAP y que a pesar de esto, en 1989, firmo el
primer tratado con posibilidad de arbitraje de la segunda mitad del siglo
XX. Siendo este modelo de clausula tan exitoso que se han ratificado
mas de cincuenta tratados con condiciones similares por distintos

paises.

En 2006, las ratificaciones de los tratados con Alemania y Bélgica
llevaron de nuevo a EE.UU. a la vanguardia, esto con el arbitraje
obligatorio para la solucion de diferencias fiscales. Dichos tratados

promueven un arbitraje cerrado que se pretende impulsara el éxito del
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MAP dando bases para una negociacion con “amenaza” de arbitraje en

caso de falta de éxito.

Europa por su parte ha decidido dar un giro a la ortodoxia con su
modelo innovador en solucion de diferencias fiscales. El esquema
europeo introduce por primera vez un tratado multilateral en la materia,
con arbitraje obligatorio y la posibilidad de cumplir el laudo con acciones
equivalentes a lo planteado por el panel. Este es el tinico tratado que ha

dado pie a arbitrajes en la materia, celebrandose dos hasta la fecha.

Meéxico, dentro de la regla general, cuenta en 21 de sus 35 tratados
con el Procedimiento Amistoso como unico medio de solucion de
controversias en la materia. Solo en once tratados se contempla al
arbitraje y solo en dos se introduce wuna clausula arbitral

considerablemente especifica.

A pesar de que en la tercera parte de los tratados mexicanos se
contempla la posibilidad de arbitraje, en realidad ésta no pasa de ser una
posibilidad. El caracter potestativo del arbitraje en los tratados de México
llega a cuestionar la utilidad de la propia clausula. Esto porque nada
impide que México se someta a un arbitraje en la materia si las partes lo
acuerdan asi, no importando que esté escrita esta posibilidad o no en el

tratado.

Aunque el arbitraje fiscal internacional se ha dado de manera
indirecta por medios de controversias de inversion, no es lo mismo que
se presente directamente en un panel meramente fiscal. Por lo que es
necesario analizar la viabilidad constitucional en México del arbitraje

producto de los tratados para evitar la doble tributacion.
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Segun los numerales 76, 89 y 133 de la carta magna junto con
criterios jurisdiccionales citados se determino que los tratados tienen un
lugar determinado en el orden juridico mexicano. Ubicados sobre las
leyes federales y debajo de la constitucion se presentan como una

institucion juridica probada en el marco regulatorio fiscal nacional.

Después el analisis se centro en el arbitraje, tratando de
fundamentar su utilizacion en nuestro pais como método de solucion de
controversias. Llegando a concluir que la proliferacion del arbitraje en
tantas y diversas materias, la utilizacion contintia del mismo y la
inexistencia de criterio jurisdiccional en contra fundamentan su

asentamiento legal en el pais.

La gran mayoria del arbitraje practicado en México, si no es que
todo, pertenece al Derecho Privado; esto lleva a preguntarse qué tan
valido seria en el Derecho Publico y mas especificamente en el fiscal. Un
punto de apoyo se localiza en la Ley Federal del Procedimiento
Administrativo que sin reglamentarlo directamente, contempla el
procedimiento en las materias que regula; esto apoya la introduccion al
Derecho Publico pero no impacta el Derecho Fiscal por estar excluido de

su competencia.

La Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo hace
otra mencion, pero aunque trata la materia fiscal solo regula que el
arbitraje, producto de convenios, suspende el plazo de presentacion de
demanda. Al no encontrar otra mencion se el analisis se limita a lo
planteado en los propios tratados de la materia. Estos tratados pueden
ser objeto de varias criticas de constitucionalidad en relacion a sus

clausulas arbitrales.
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La principal critica realizada al arbitraje fiscal nace de
concepciones de soberania clasicas, instituciones tan importantes en la
materia como la OCDE llegaron a soportar este argumento. En la
actualidad se considera que el sometimiento voluntario a un
procedimiento jurisdiccional es un ejercicio de soberania estatal; esto se
presenta con la redaccion de la clausula arbitral dentro o fuera del

tratado.

Al haberse ratificado en numerosas ocasiones tratados con
clausulas arbitrales, segin precedente, se sostiene su validez

constitucional mientras no se determine lo contrario en los tribunales.

En el estudio se determiné que existen argumentos de
inconstitucionalidad que pretenden sostenerse al mencionar que las
cargas determinadas por el tratado no son producto de la legislacion
nacional y que no contemplan a la Camara de Diputados como camara
originaria. Esto se desecho conforme a criterios de la Suprema Corte que
especifican que las cargas en realidad provienen de la legislacion y no del
tratado, por lo que no se toca la prioridad otorgada a los diputados en la

materia.

Al no existir certidumbre de alcanzar una solucion en todos los
casos y habiendo fundamentado la constitucionalidad del arbitraje, se
procedio a contemplar éste y otros métodos para dar seguridad juridica a

la materia.

Lo anterior mediante el analisis de lo planteado a lo largo de la
historia por diversas organizaciones y estudiosos. Estas alternativas
contemplan diversos procedimientos, la creacion de cortes u organismos

internacionales y la reestructuracion de los tratados de la materia.
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Se analizo la postura de la OCDE por su importancia internacional
y su implicacion para México por su pertenencia a la misma. Se planteo
como gradualmente este organismo ha pasado de una postura
totalmente en contra del arbitraje a un punto de vista moderado con
tendencia al mismo. Se traté la muy probable introduccion de arbitraje
obligatorio para el modelo de convenio en 2008, esto a consideracion de

los Estados.

En el entendido que la recomendacion de esta investigacion es una
solucion asequible, no se plantedé la creacion de nuevos organismos, o
cortes, que solucionen el problema de certidumbre juridica. De igual
forma no se propuso la utilizacion de métodos como la mediacion y la

negociacion como solucion, puesto que no aseguran una resolucion final.

Considerando lo anterior se concluye que el arbitraje obligatorio es
el método ideal para utilizarse cuando subsistan diferencias, después de
la aplicacion del MAP, producto de los tratados mexicanos para evitar la
doble imposicion. Se considera que dada la constitucionalidad del mismo
y que México cuenta con pocos tratados en la materia, se tiene una
oportunidad unica de mejora regulatoria que impactaria benéficamente
al Estado de Derecho mexicano y en general a la imagen del pais como

defensor de la certeza juridica.

Ante esto se propone el modelo mexicano de clausula arbitral de
tratados para evitar la doble imposicion, el cual contendra las siguientes

caracteristicas:

e Arbitraje obligatorio ante doble tributacion

e Arbitraje abierto y vinculante con reglas acorde al Derecho
Internacional

e Derecho de audiencia para el contribuyente
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Estas, planteandose como puntos directrices en la negociacién de nuevos
tratados y la ratificacion de otros son un marco amplio para la redaccion
final de tratados en la materia con mayor certeza y apego a la legalidad

de instituciones tanto locales, como extranjeras.
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Federacion y su Gaceta X, Noviembre de 1999 Pagina: 46 Tesis: P. LXXVII/99 Tesis
Aislada Materia(s): Constitucional.

Tratados internacionales. Son parte integrante de la ley suprema de la unién y se
ubican jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales.
Interpretacién del articulo 133 constitucional. Registro No. 172650. Localizacién:
Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XXV, Abril de 2007 Pagina: 6. Tesis: P. IX/2007 Tesis Aislada Materia(s):
Constitucional.

Tratados internacionales. Su interpretacion por esta suprema corte de justicia de la
nacion al tenor de lo establecido en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados (diario oficial de la federacion del 14 de febrero de
1975).Registro No. 185294, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XVI, Diciembre de 2002,
Pagina: 292, Tesis: 2a. CLXXI/2002, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional, Comun.
Tratados Internacionales. Su Interpretacion Por Esta Suprema Corte De Justicia De La
Nacion Al Tenor De Lo Establecido En Los Articulos 31 Y 32 De La Convencion De Viena
Sobre El Derecho De Los Tratados (Diario Oficial De La Federacion Del 14 De Febrero
De 1975).

Tratados internacionales. Su regulacion en relaciéon con el principio de equidad
tributaria.Registro No. 174324, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIV, Agosto de 2006,
Pagina: 267, Tesis: la. CXXXVI/2006, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional,
Administrativa. Tratados Internacionales. Su Regulacién En Relacién Con El Principio
De Equidad Tributaria.
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Legislacion

Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la
Republica Federal de Alemania que adiciona el protocolo del convenio entre los dos
gobiernos para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de Australia
para evitar la doble imposiciéon e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la
Republica Popular China para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de Nueva
Zelanda para evitar la doble imposiciéon y prevenir la evasion fiscal en materia de
impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre el Reino de Paises Bajos y Barbados para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta. Disponible en
http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la Republica de Indonesia
para evitar la doble imposiciéon y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Finlandia para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. Disponible en
http:/ /www jurisint.org/pub/06/sp/doc/05.htm.

Agreement between the British government and the government of the Irish Free State
in respect of double income tax. Irish statute book, acts of the oireachtas, finance act,
1926. Recuperado noviembre 21, 2007, a partir de

http:/ /www.irishstatutebook.ie/ 1926 /en/act/pub/0035/gen_7.html.

Codigo Fiscal de la Federacion. Disponible en
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/8.pdf.

Constitucién de la Monarquia Espaifiola. (1812). Disponible en
http:/ /www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf. Arts. 312,
322 y 355.

Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos. (1824). Disponible en

http:/ /www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12148085130100492976402 /p0
000001.htm#I1_1_.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Convencion Interamericana Sobre Arbitraje Comercial Internacional (1975). Disponible
en http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-35.html.
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Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras. (1958). Disponible en
http:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration /NY-conv/XXII_1_s.pdf.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Consejo Federal Suizo
para evitar la doble imposiciéon en materia de impuestos sobre la renta. Disponible en
http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la
Republica Argentina para evitar la doble imposicién e impedir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta provenientes de la operacién de buques y
aeronaves en el transporte internacional. Disponible en

http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de la
Republica Italiana para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la
renta y prevenir la evasién fiscal. Disponible en http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y €l gobierno de la
Republica de Polonia para evitar la doble imposicién e impedir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y €l gobierno de la
Republica de Singapur para evitar la doble imposicion e impedir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de Canada
Para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos
Sobre la Renta. Diario Oficial de la Federacién, 10 de abril de 1992. Recuperado
Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/CANADA-

DOBLE% 20IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno del Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte para evitar la doble imposicién e impedir la
evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la renta y ganancias de capital. Disponible
en http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y €l gobierno de la
Republica Francesa para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Diario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de
1992. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos /FRANCIA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914d{f39e3d0ed334e2e88.

Convenio entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el gobierno de los
Estados Unidos de América para evitar la doble imposiciéon e impedir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/EUA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos e Irlanda para evitar la doble imposicién

e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre las ganancias
de capital. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.
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Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Estado de Israel para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Gran Ducado de Luxemburgo para
evitar la doble imposiciéon y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la
renta y sobre el capital. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Japoén para evitar la doble imposicién
e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta. Disponible en
http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el reino de Bélgica para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Dinamarca para evitar la
doble imposicion e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafna para evitar la doble
imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y prevenir el fraude y
la evasién fiscal. Disponible en http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Noruega para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de los Paises
Bajos para evitar la doble imposicién e impedir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Suecia para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta. Diario
Oficial de la Federacion, 17 de diciembre de 1992. Recuperado Noviembre 20, 2007, a
partir de http:/ /proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos /SUECIA-
DOBLE_IMPOSICION.pdf?PHPSESSID=26cbfa5cef914dff39e3d0ed334e2e88.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Reptiblica Checa para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Austria para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Chile para evitar la
doble imposicion e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y al
patrimonio. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Corea para evitar la
doble imposicion e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.

Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica del Ecuador para evitar la
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doble imposicion e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Eslovaca para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federal de Alemania para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Helénica para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el capital. Disponible en http:/ /www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Portuguesa para evitar la
doble imposicion e impedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y Rumania para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el
capital. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica
Federativa del Brasil para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Convention between the United States of America and the Federal Republic of Germany
for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion. Recuperado
Noviembre 3, 2007, a partir de http://www.irs.gov/pub/irs-trty /germany.pdf.

Convention on the Elimination of Double Taxation in Connection with the Adjustment
of Profits of Associated Enterprises. Recuperado, Noviembre 15 a partir de
http:/ /www.vilp.de/Enpdf/e271.pdf.

Departamento del tesoro de Estados Unidos de América. Treas. Reg. §§ 301.7701-1 to -
3. Treasury regulations. Recuperado noviembre 21, 2007, a partir de
http:/ /www.iulaw.indy.indiana.edu/instructors/allington /pt/reg7701.htm

Instituto Nacional de Estudios Politicos A.C. México ante el GATT. Recuperado el 25 de
noviembre en http://www.inep.org/content/view/3344/105/.

Ley de Celebracién de Tratados. Disponible en
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf.

Ley Federal del Procedimiento Administrativo. Diario Oficial de la Federacién 4 de
agosto de 1994. Disponible en http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/112.pdf.

Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo. Diario Oficial de la
Federaciéon 1 de diciembre de 2005. Disponible en
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPCA.pdf.

Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica. Diario Oficial de la Federacién 01 de

octubre de 2007. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LIETU.pdf.
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Ley del Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios. Recuperado Noviembre 21,
2007, a partir de http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/78.pdf.

Ley del Impuesto Sobre la Renta. Recuperado Noviembre 20, 2007, a partir de
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/82.pdf.

Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana. (1836). Disponible en
http:/ /www juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/ 1836.pdf.

Protocol Amending the Convention between the United States of America and the
Federal Republic of Germany for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention
of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income and Capital and to Certain other
Taxes, Signed on 29th August 1989. Recuperado Noviembre 3, 2007, a partir de
http:/ /www.ustreas.gov/offices /tax-policy/library /germaneg.pdf.

Protocolo adicional que modifica el convenio entre el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el gobierno de los Estados Unidos de América para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta, firmado
en Washington, D.C. (1992). . Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

Segundo protocolo adicional que modifica el convenio entre el gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos y el gobierno de los Estados Unidos de América para evitar la doble
imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta. .
Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/.

TLCAN. Diario Oficial de la Federaciéon, 20 de diciembre de 1993. Disponible en
http:/ /www.sice.oas.org/Trade /nafta_s/CAP11_l.asp#Al1114.
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