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RESUMEN

En la dltima década México abrid a la participacién privada las areas
de exploracién y extraccién de hidrocarburos antes reservadas para el
estado. Para eliminar suspicacias en torno a la proteccién de los ingre-
sos que dicha apertura produciria, en materia fiscal se incluyeron re-
quisitos para la aceptacién de los contratistas. Sin embargo, como se
demuestra en esta investigacion, los requisitos no solo son deficientes
en su estructura, sino que su revisién y sancién se dificulta como con-
secuencia de un diseno inacabado que incluye la ausencia de facultades
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para las autoridades, asi como las consecuencias que deberian ocurrir
debido a las omisiones detectadas.

Palabras clave: contratos petroleros, residencia fiscal, objeto social,
transparencia fiscal, verificacién contractual.

ABSTRACT

In the last decade, Mexico opened to private participation the hydro-
carbon exploration and extraction areas previously reserved for the
state. To eliminate suspicions regarding the protection of the income
that said opening would produce, in tax matters they included re-
quirements for the acceptance of contractors. However, as shown
in this investigation, the requirements are not only deficient in their
structure, but their review and sanction are difficult due to their un-
finished design, which includes the absence of powers for the au-
thorities, as well as the consequences that should occur due to omis-
sions detected.

Keywords: oil contracts, tax residency, social object, fiscal transparency,
contractual verification.

Planteamiento

En los dltimos anos se han realizado profundas modificaciones en el
orden juridico mexicano, en particular a partir de la incorporacién de
las denominadas reformas estructurales, entre otras, la correspondien-
te al sector energético plasmada en la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en sus articulos 25, parrafos 4, 6 y 8; 27,
parrafos 6 y 7; 28, parrafos 4, 6 y 8 y en 21 articulos transitorios.
Esta reforma es una transformacién del capitulo econémico de la
Constitucién disenado a partir de nuevas expectativas' en las denomi-
nadas areas estratégicas, entre ellas la relacionada con el sector ener-
gético, del cual importa ahora el tema de hidrocarburos y en especial

Se conoce que estas expectativas tuvieron un viraje profundo con la llegada de un nuevo go-
bierno; sin embargo, el tema del que se ocupa este ensayo no se ve afectado por las recientes
decisiones en el tema energético, ya que se enfoca a analizar la normatividad adn vigente y
aplicable en materia de contratos petroleros.
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las actividades de exploracién y extraccién que, se dice, también podran
ser realizadas por la Nacién mediante contratos con particulares.

En la Ley de Hidrocarburos, reglamentaria de los articulos 25,
parrafo cuarto; 27, parrafo séptimo y 28, parrafo cuarto de la Constitu-
cidn, se establece el procedimiento de licitacién de los contratos? para
la exploracién y extraccion de los hidrocarburos y se sefialan como au-
toridades a cargo de dichos procesos a la Secretaria de Energia, Comi-
sién Nacional de Hidrocarburos y Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, quienes quedan a cargo de definir las areas, establecer los mo-
delos de contratacién, los lineamientos técnicos y condiciones econé-
micas relativas a los términos fiscales, entre otros.

En el tema fiscal, el articulo 31 de la Ley de Ingresos sobre Hidro-
carburos precisa algunos requisitos que deben cumplir los contratistas:
ser personas morales residentes fiscales en México, tener como objeto
exclusivo la exploracién y extraccion de los hidrocarburos y no tributar
en el régimen de grupos previsto en la Ley del Impuesto sobre la Renta.
La justificaciéon para incluir estas exigencias deriva del denominado
cerco fiscal, que busca preservar la base del impuesto sobre la renta li-
bre de disminuciones extranas a las actividades de exploracién y ex-
traccién mencionadas.?

En este punto, las preguntas que surgen se refieren a si dichos re-
quisitos fiscales son suficientes o si estan debidamente estructurados
para cumplir la funcién esperada de garantizar al Estado la percepcién
y control de los ingresos derivados de las actividades petroleras.

Estas interrogantes aparecen cuando se observa el tipo de figuras
societarias que se utilizaron, preferentemente en la firma de los contra-
tos que se declaran residentes fiscales en México y su uso no genera por
si mismo suspicacias sobre su posible impacto fiscal negativo, pero si
puede producirse con motivo de planeaciones fiscales agresivas,* entre

Conforme al articulo 4, fracciéon ix de la Ley de Hidrocarburos, un contrato para la exploraciéon
y extraccién de hidrocarburos es el acto juridico que suscribe el Estado mexicano, a través de
la Comisién Nacional de Hidrocarburos por el que se conviene la exploracién y extracciéon
de hidrocarburos en un area contractual y por una duracién especifica.

Cfr. Camara de Diputados, Declaratoria de publicidad de dictdmenes de las Comisiones Unidas
de Hacienda y Crédito Publico, y de Energia, con proyecto de decreto por el que se expide la
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos; se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
de la Ley Federal de Derechos, y de la Ley de Coordinacion Fiscal; y se expide la Ley del Fondo
Mexicano del Petréleo para la Estabilizacién y el Desarrollo, Gaceta Parlamentaria, afo xvii,
num. 4077-E, 2014, p. 71, disponible en: http:/gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2014/jul/2014
0728-E.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

La planeacién fiscal agresiva se percibe como un conjunto de actividades o acuerdos entre
sujetos, con consecuencias fiscales elusivas o inesperadas en varias jurisdicciones, debido a la
ventaja que se toma de los aspectos técnicos de un sistema fiscal o de las diferencias entre dos
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otras, por la forma como se clasifiquen fiscalmente esas empresas en el
extranjero.

Asimismo, al analizar el objeto exclusivo de las sociedades y con-
frontarlo con el contenido de los estatutos sociales de los contratistas,
se posibilita que realicen actividades no necesarias para el cumplimien-
to de su objeto exclusivo. Aunado a lo anterior, existe una ausencia de
facultades y parametros para verificar la exclusividad del mencionado
objeto e incluso, no existen consecuencias juridicas cuando se incum-
plen las citadas exigencias. En consecuencia, se podria afirmar que las
normas que se refieren a las cualidades fiscales de los contratistas son
disposiciones juridicas inoperantes e ineficaces,® porque ademas de que
no se verifican los requisitos antedichos, tampoco existe algin tipo de
consecuencia en caso de su inobservancia.

Por lo tanto, la hipétesis que se sostiene es que la Ley de Ingresos
sobre Hidrocarburos establece requisitos fiscales a cargo de los contra-
tistas que buscan ser mecanismos de control, vigilancia y garantia de
ingresos para el Estado; sin embargo, estos requisitos no estan comple-
ta ni debidamente disefiados de forma que puedan cumplir sus objeti-
vos de salvaguardia para los intereses del pais, lo cual revela la necesi-
dad de mejorar la regulaciéon sobre la materia.

Las siguientes lineas buscan la respuesta a las interrogantes for-
muladas y, de confirmar la hipétesis sugerida, se sefialan algunas ideas
que puedan auxiliar en la conformacién de verdaderos mecanismos de
control de los ingresos del Estado.

El anélisis se llevara a cabo a partir de la revisién de las escrituras
constitutivas de los contratistas y de los contratos firmados con las auto-
ridades mexicanas y con las empresas petroleras; asimismo, se revisaran

0 mas sistemas con el propésito de reducir la obligacion fiscal. Cfr. Abal, Alejandra, La planifi-
cacion fiscal agresiva de las multinacionales europeas en el impuesto sobre sociedades, Espana,
Universidad Pontificia Comillas, 2014, pp. 9-11, disponible en: https://repositorio.comillas.edu,
xmlui/bitstream/handle/11531/831/TFG000825.pdf?sequence=1 (fecha de consulta: 24 de abril
de 2023). European Commission, Aggresive tax planning indicators. Final Report, 2017, p. 23,
disponible en: https:/ec.europa.eu/taxation.customs/sites/taxation/files/taxation_papers_71_
atp_.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023) y Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econémicos, Glossary of tax terms, disponible en: http://www.oecd.org/ctp/glossaryof-
taxterms.html (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

En la clasificacién de las normas prescriptivas, es decir, las que imponen deberes de conducta,
se afirma que el deber juridico s6lo sera en la medida en que exista una norma que impute una
sancion al incumplimiento de ese deber juridico. En otro sentido, este tipo de normas se dice
que carecen de eficacia ya que el estado no tiene capacidad para ejecutar sus sanciones o
pueden ser inoperantes derivado de la falta de desarrollo posterior. Cfr. Bonifaz, Leticia, El
problema de la eficacia en el derecho, México, Porria, 1999, p. 182; Huerta, Carla, Conflictos
normativos, UNAM-IIJ, 2003, p. 38 y Bejarano, Manuel, Obligaciones civiles, México, Oxford,
1999, p. 298.
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las facultades de las autoridades en la materia, para comprender si tie-
nen la capacidad para resolver los cuestionamientos que se presentan.

Régimen fiscal de los hidrocarburos

Una forma de acercarse al régimen fiscal de las actividades petroleras
es a partir de los sujetos autorizados para realizarlas. Estos sujetos son
las empresas productivas del Estado y los contratistas.

Las empresas productivas® son empresas propiedad del Estado y
su objeto es la creacién de valor econémico e incremento de los ingre-
sos de la nacién con sentido de equidad y responsabilidad social y am-
biental, con autonomia presupuestal, técnica y de gestion;’ participan
en la exploracion y extraccion de hidrocarburos a través de asignacio-
nes que les otorga la Secretaria de Energia respecto de un area definida
y por tiempo determinado. Actualmente, la empresa que retine estas
caracteristicas es Pemex Exploracién y Produccién.

Los contratistas son los sujetos que, en forma individual, en aso-
ciacién en participacién o en consorcio, firman un contrato de explora-
cién o de exploracién y extraccién de hidrocarburos con la Comisién
Nacional de Hidrocarburos en el marco de las licitaciones realizadas a
partir de la reforma energética de 2013.

Asignatarios y contratistas tendran a su cargo una serie de obliga-
ciones fiscales y contractuales que permitiran al estado captar recursos
de las actividades petroleras; ademas del impuesto sobre la renta y al
valor agregado, tendran la obligacién de realizar determinados pagos
en funcién de la explotacién exclusiva que se les concede.

La caracteristica general del régimen fiscal de los asignatarios es
que sus obligaciones forman parte de las contribuciones definidas en el
Codigo Fiscal de la Federacion como créditos fiscales: los derechos,
derivados del uso o aprovechamiento de los bienes del dominio pubico de
la nacién y los impuestos por actualizar la situacién juridica prevista
en las leyes de la materia. En adicién, deben pagar un dividendo estatal
anual, calculado en funcién de la situacién financiera de la empresa.

Para los contratistas se prevé una carga econémica en funcién de
cada modalidad contractual (licencia, utilidad o produccién compartida);

¢ Por ministerio de ley, Petréleos Mexicanos y sus entonces organismos subsidiarios se transfor-

maron en empresas productivas del Estado, conservando su personalidad juridica, asi como la
titularidad de sus bienes, derechos y obligaciones, excepto los senalados en la Ley de Hidrocar-
buros. Cfr. Ley de Petréleos Mexicanos, art. 2 y art. 3 trans.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo vigésimo transitorio de la re-
forma del 20 de diciembre de 2013.
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estas obligaciones, llamadas contraprestaciones, no son contribuciones
y aparecen en el contexto de los términos fiscales relacionado con las
condiciones econdémicas de los contratos, no referidos a disposiciones ni
a cargas tributarias, sino a las condiciones de cada contrato asociadas
a la captura de la renta petrolera.? Es, a estos contratistas, a quienes se
les requiere una serie de cualidades fiscales que deben cumplir para
poder ser titulares de un contrato petrolero mexicano, como se vera a
continuacién en la Tabla 1.

TaBLa 1: Obligaciones fiscales de los asignatarios y contratistas

Asignatario Contratista

Determinado por la SHCP para codo contra-

to y se incluira en las bases de licitaciéon con- ok

Bono a la firma

tractual.

Pago mensual en funcién de la parte del area Derecho de Cuota contractual

que no se encuentre en la fase de produccion. | exploracion de para la fase
hidrocarburos exploratoria

Pagos mensuales por la extraccién de crudo,

gas y condensados, conforme al valor de ex- Derecho de

traccion por tipo de hidrocarburo y a partir| extracciéon de Regalias

de tasas variables determinadas en funcién| hidrocarburos
de su precio.

Cantidad adicional pactada en los contratos.
Licencia: aplicacién de una tasa al valor con-

tractual de los hidrocarburos. I Contraprestacion
Contratos de utilidad/produccién comparti- o regalia adicional
da: aplicacién de un porcentaje a la utilidad

operativa.

Pago anual, aplicando una tasa al valor de Derecho

los hidrocarburos menos las deducciones| por la utilidad e
permitidas. compartida

En funcién de la situacion financiera de la
EPE, planes, opciones y perspectivas de in-| Dividendo estatal
versién y financiamiento.

sdesksk

Pago mensual en funcién del tamano del| Impuesto ala

area, segin se encuentre en fase de explora- actividad de

cién o extraccion. exploracion y e
extraccion de
hidrocarburos

Fuente: elaboracién propia a partir de los articulos 2, 6, 7, 11, 12, 23, 24, 33, 39, 44, 45
y 54 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos y 97 de la Ley de Petréleos Mexicanos.

8 Cfr. Camara de Diputados, op. cit., pp. 24, 54-55.
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Cualidades fiscales

Cuestion previa. Nacionalidad de los contratistas

Describe Isabelle Rousseau’ la estrategia de Weetman Dickinson Pear-
son, propietario de la otrora famosa compaiiia El Aguila, constituida
conforme a las disposiciones de comercio mexicano y quien, a partir
de 1909, decide dar una imagen nacional a su empresa, agregando la
denominacién mexicana para convertirla en la Compania Mexicana de
Petréleo El Aguila, con la pretendida intencién de distinguirla de otras
companias extranjeras.!’

Muy cerca estaba la promulgacién de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917, en la que se establecié la pro-
piedad originaria de la nacién respecto de las tierras y aguas compren-
didas dentro de los limites del territorio nacional; el dominio directo
de, entre otros, el petréleo y todos los carburos de hidrégeno sélidos,
liquidos o gaseosos; asi como la posibilidad de realizar concesiones a
particulares, sociedades civiles o comerciales constituidas conforme a las
leyes mexicanas, con la condicién de establecer trabajos regulares para
su explotacion.

Sin embargo, como la historia lo ilustra,!! el cambio en la denomi-
nacién de una empresa o el imperativo constitucional relativo a la en-
trega de concesiones a particulares o sociedades civiles o comerciales
constituidas conforme a las leyes mexicanas no condujo a los resultados
que entonces se esperaban.

A mas de un siglo de aquellos acontecimientos, el texto del actual
articulo 27 de la Constitucién no hace referencia alguna a la nacionalidad

Cfr. Rousseau, Isabelle, Tribulaciones de dos empresas petroleras estatales 1900-2014 (Trayecto-
rias comparadas de Pemex y PAVSA), México, El Colegio de México, 2017, pp. 57-58.

Pronto seria seguida su iniciativa, ya que para 1936 diversas companias habian agregado a su
denominacién alguna palabra, si no nacionalista, si indicativa —al menos— del lugar en el que
se encontraban, por ejemplo, la Huasteca Petroleum Company; California Standard Oil Co. de
México; Richmond Petroleum Company of México, S.A; Mexican Sinclair Petroleum Corporation;
Consolidated Oil Companies of México, S.A; Mexican Gulf Petroleum Company, entre otras. Cfr.
Petréleos Mexicanos, El Petréleo de México I, ed. conmemorativa, México, Secretaria de Co-
mercio y Fomento Industrial, 1988, p. 282.

No obstante que las empresas adicionaban a su denominacién un vocablo para identificarlas
con el pais y no como compaiiias extranjeras, no lograron permear en el inconsciente propio y
colectivo como empresas mexicanas. Asimismo, el establecimiento en la Constitucién de la
obligatoriedad de la nacionalidad de las sociedades, tampoco fue suficiente para que los em-
presarios extranjeros se consideraran como nacionales mexicanos, solicitando el apoyo de sus
gobiernos cuando fue requerido. Cfr. Becerra, Manuel, “La expropiacién petrolera de 1938 y el
derecho internacional”, México 1938-1988, a cincuenta atios de la expropiacién petrolera, Méxi-
co, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de Derecho, 1990, pp. 93 y 98.
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de los sujetos que pueden llevar a cabo las actividades de exploracién
y extraccién de los hidrocarburos, sélo refiere que estas actividades
podran realizarse a través de asignaciones y contratos, con empresas
productivas del Estado o con particulares. Sin embargo, del articulo 4,
fraccién xxv de la Ley de Hidrocarburos en relacién con los articulos
3, primer parrafo y 31 de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, se
concluye que los sujetos que pueden realizar las actividades de explo-
racion y extraccion de hidrocarburos deben ser sociedades mercanti-
les constituidas de conformidad con la legislacién mexicana,!? lo cual
origina su nacionalidad mexicana y su naturaleza formal de comer-
ciantes.'?

Cerco fiscal (ring fencing)

Los contratos para realizar las actividades de exploraciéon y extracciéon
de hidrocarburos s6lo podran formalizarse con empresas productivas
del Estado'* o con sociedades mercantiles constituidas de conformidad
con la legislacién mexicana, estas tltimas deberan:

— Ser residentes para efectos fiscales en México.

— Tener por objeto exclusivo la exploracién y extraccion de hidro-
carburos.

— No tributar en el régimen fiscal opcional para grupos de socie-
dades a que se refiere el Capitulo vi del Titulo Segundo de la Ley
del Impuesto sobre la Renta.

En un primer momento, la iniciativa de Ley de Ingresos sobre Hidro-
carburos establecia la prohibicién de tributar en el régimen fiscal op-
cional para grupos de sociedades y no permitia que los contratistas
pudieran ser titulares de més de un contrato; se dijo entonces, que
tales limitaciones obedecian al denominado cerco fiscal, conforme al
cual se buscaba delimitar los resultados por cada contrato, en inver-

En la iniciativa de la Ley de Hidrocarburos s6lo se menciona que los contratos podréan cele-
brarse con Petréleos Mexicanos, con cualquier otra empresa productiva del Estado y con cual-
quier persona moral “siempre que sean sociedades mercantiles constituidas de conformidad
con la legislacion mexicana”, pero no se explica el porqué de dicho requisito. Cfr. Ejecutivo
Federal, Iniciativa de Decreto por el que se expide la Ley de Hidrocarburos y se reforman diversas
disposiciones de la Ley de Inversion Extranjera; Ley Minera y Ley de Asociaciones Piiblico-Priva-
das, 2014, p. 16, disponible en: http:/infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/2/2014-04-30-1
assets/documentos/Ley_de_Hidrocarburos.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

Ley de Nacionalidad, art. 8 y Cédigo de Comercio, art. 3, frac. 1.

Al ser empresas de propiedad estatal, no seran motivo de este documento, debido a que por su
propia naturaleza se entienden nacionales y residentes fiscales en México.
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siones, gastos e ingresos, para determinar de forma precisa la rentabi-
lidad de cada area y evitar la consolidacién de pérdidas que erosionen
la base impositiva. !>

El cerco fiscal o ring fencing es una limitacion en la tributacién de
las empresas petroleras a quienes les aplica el mismo sistema de tribu-
tacion de renta que al resto de los contribuyentes, salvo que se hace en
funcién de un proyecto o area especifica o mediante la separaciéon de
las actividades, para evitar que los ingresos sean reducidos por gastos
no realizados para la produccién en dichas areas o por pérdidas no
derivadas de la operacion propia, evitando incluso la manipulacion de
los niveles de endeudamiento de una empresa. En sintesis, esta limita-
cién implica que el ingreso derivado de un proyecto, contrato o drea no
puede ser disminuido o compensado con las pérdidas producidas en
otro proyecto, contrato o area.'®

Mas adelante, se reflexioné sobre el mencionado cerco fiscal, con-
siderando que “...no se debe limitar de manera desmedida las formas
organizativas de los participantes...”,'” para no impedir el desarrollo de
la industria petrolera nacional. Con esa premisa, se establecié que los
contratistas pueden participar en forma individual, en consorcio o me-
diante la asociacion en participacion y se admite que pueden ser titula-
res de méas de un contrato para reducir su exposicién al riesgo explora-
torio y comercial.!®

Entonces también se agregaron como condicionantes a los con-
tratistas el deber ser residentes fiscales en México y el tener por objeto
exclusivo la exploracion y extraccion de hidrocarburos, a la par de la
prohibicién de tributar en el régimen opcional para grupos de socieda-
des; por lo que, se puede concluir que todas estas son disposiciones
que se insertan dentro de la légica del cerco fiscal y la conveniencia de

Cfr. Ejecutivo Federal, Iniciativa del titular del Ejecutivo Federal, por el que expide la Ley de
Ingresos sobre Hidrocarburos, y se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley Federal de Derechos y de la Ley de Coordinacion Fiscal, Gaceta Parlamentaria, afio xvii,
nam. 4012-A, anexo A, 2014, p. 9, disponible en: http:/gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2014,
abr/20140430-A.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

16 Cfr. Tordo, Silvana, Fiscal systems for hydrocarbons. Design issues, USA, The World Bank, 2007,
Working Paper no. 123, p. 38; Sunley, Emil M. et al., Revenue from the oil and gas sector: Issues
and country experience, Post-conference draft, 2002, p. 5, disponible en: http:/siteresources.
worldbank.org/INTTPA/Resources/SunleyPaper.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023) y
Ripley, Peter, “The UK oil and gas taxation regime: A “smash and grab” approach?”, 2011, p. 119,
disponible en: https:/www.abdn.ac.uk/law/documents/TheOilandGasTaxationRegime.pdf (fe-
cha de consulta: 24 de abril de 2023).

Cfr. Camara de Diputados, op. cit., p. 68.

18 Ibidem, p. 71.
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contar con sociedades residentes en el pais para facilitar su vigilancia
para el debido pago de impuestos.

En ese contexto, el cerco fiscal, determinado en funcién del im-
puesto sobre la renta y las actividades objeto de los contratos petrole-
ros, conduce al anélisis de los requisitos fiscales con los cuales se pre-
tende garantizar dicho cerco a fin de establecer si los mismos son
suficientes y adecuados para tales fines.

Residencia fiscal

En materia impositiva existen diversos criterios que legitiman a los
paises su derecho para recaudar tributos y obligar a su pago; estos
criterios se basan en el reconocimiento de una cierta conexién entre un
estado y los sujetos que puede surgir a partir de la nacionalidad, la
ciudadania, el domicilio o la residencia de los particulares.

De entre estos criterios, México adopta el parametro de residencia
como el criterio subjetivo o personal de vinculacién para establecer y
exigir de los particulares el pago de contribuciones; asi, el articulo 31,
fraccion 1v constitucional, indica que son obligaciones de los mexicanos
contribuir para los gastos publicos, asi de la federaciéon, como de los
estados, de la Ciudad de México y del municipio en que residan, de la
manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

La residencia, a diferencia de la nacionalidad y del domicilio, se
verifica a través de varios criterios de indole material como pueden ser,
el lugar en donde se lleva a cabo la gestion de la empresa, el lugar en el
que se desarrolla la actividad econémica, en el que se encuentra el ma-
yor valor de la entidad, el lugar en que se lleva a cabo el control y direc-
cién central de la empresa, entre otros.!”

Acorde con dicho criterio, en el articulo 9, fraccién 1 del Cédigo
Fiscal de la Federacién se dice que una persona moral es residente fiscal
en el pais, si en éste ha establecido la administracién principal del ne-
gocio o su sede de direccion efectiva?® y, en el articulo 6 del reglamento
del codigo citado, se sefniala que estas condiciones son cumplidas “
cuando en territorio nacional esté el lugar en el que se encuentre la o

Cfr. Bernales, Roberto, “La doble residencia en los tratados fiscales para evitar la doble impo-
sicién, ces correcta la tltima modificacién en la materia incluida en los comentarios al modelo
de convenio OCDE?”, en Enriquez, José (coord.), Derecho Fiscal Internacional, México, Po-
rraa-ITAM, 2011, p. 93.

Hasta 2016, en el art. 9 del Cédigo Fiscal de la Federacion se decia que la residencia fiscal de
las personas morales también se podia determinar conforme a la nacionalidad derivada de su
constitucién de conformidad con las leyes mexicanas.
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las personas que tomen o ejecuten las decisiones de control, direccién,
operacion o administracion de la persona moral y de las actividades que
ella realiza.” Es decir, es residente fiscal en México, la persona moral
que haya establecido en el pais su administracién principal o sede de
direccion efectiva, en tanto en territorio nacional se encuentre el lugar
donde las personas lleven a cabo los actos indicados en el mencionado
reglamento.

La sede de direccién efectiva es un concepto que surge en los do-
cumentos internacionales, especificamente en el articulo 4, tercer pa-
rrafo del Modelo Convenio de la Organizacion para la Cooperacién y
Desarrollo Econémicos para 2014, en el cual se mencionaba a la sede
de direccion efectiva (place of effective management), como el indicador
para atribuir la residencia fiscal en caso de controversia. Para dicho
modelo, esta sede es el lugar donde se toman de hecho las decisiones
comerciales clave y las decisiones de gestiéon necesarias para llevar a
cabo el conjunto de actividades empresariales o profesionales de la en-
tidad y, para su determinacién, se aconsejaba considerar todos los he-
chos y circunstancias pertinentes,?! debido a que puede existir mas de
una sede de gestion, pero s6lo una sede de direccién efectiva.

Sin embargo, la definicién mexicana va mas alla de la direccién
efectiva que se centra en el concepto de decision, ya que el reglamento
citado, incluye que esta sede también puede ser un lugar en el que se
ejecuten las decisiones de operacion y de las actividades que realiza la
sociedad. Es decir, bajo las condiciones nacionales, un lugar de trabajo
o un centro operativo podria ser la sede de direccién efectiva de una so-
ciedad por encontrarse en dicho lugar las personas que ejecutan las de-
cisiones de control, direccién, operacién o administracion de la persona

2l Entre otros, el modelo en comento menciona: dénde se celebran habitualmente las reuniones

de su consejo de administracién u érgano similar, desde donde se realizan habitualmente las
funciones de los consejeros y altos ejecutivos, en donde se realiza la alta gestién cotidiana, lu-
gar en que esté situada la oficina central, lugar en el que se encuentran sus archivos contables,
etc. Cfr. Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Model Tax Convention
on Income and on Capital: Condensed Version 2014, Francia, OECD Publishing, p. 91.

Para la version de 2017, el modelo precisa que cuando una entidad pueda ser residente de dos
estados, éstos resolveran mediante acuerdo de qué pais debe ser considerado residente el suje-
to en cuestién, para lo cual habran de tomar en cuenta la sede de direccién efectiva, el lugar en
donde se haya constituido u otros hechos relevantes. Es decir, con el crecimiento de la econo-
mia digital, los criterios que tienen como presupuesto una presencia (personal u objetiva) no
alcanzan a cubrir la realidad de operacién de muchas empresas, por lo cual incluso el criterio
de sede de direccion efectiva se esta desplazando para considerar otros elementos para la confi-
guracion de la residencia fiscal de una persona moral. Cfr. Organizacién para la Cooperaciéon
y el Desarrollo Econémicos, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Ver-
sion 2017, Francia, OECD Publishing, p. 30.
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moral y de sus actividades con independencia del lugar en que se hayan
tomado esas decisiones.

Es criticable que la legislacién nacional haya tomado como con-
cepto de residencia fiscal el criterio de desempate senalado en los docu-
mentos internacionales y, mas atin, que en disposiciones administrati-
vas secundarias se haya incluido el lugar de ubicacién de las personas
que no s6lo tomen decisiones, sino que las ejecuten, ya que con esto no
solo se aleja de la esencia de una sede de direccién efectiva, sino que
tampoco se acerca a la realidad de las empresas en la actualidad y si
podria, sin embargo, colisionar con el concepto de establecimiento per-
manente.?

La relevancia de contar con una definicién de residencia clara y
objetiva, radica en que, a partir de dicho concepto, las leyes fiscales
establecen diversos efectos, derechos y obligaciones para quien se con-
sidere residente en un pais; el mas importante en México es que los
residentes se ven compelidos a pagar el impuesto sobre la renta bajo el
principio de renta mundial; es decir, respecto de todos sus ingresos
cualquiera que sea la fuente de origen y, no menos significativo, el he-
cho contrario cuando una persona deja de ser residente fiscal en Méxi-
co, se considera liquidada y enajenados todos sus activos a partir de lo
cual debera pagarse un exit tax o impuesto de salida.?

Objeto exclusivo: exploracion y extraccion de hidrocarburos

Otro de los requisitos que deben cumplir los contratistas, es tener como
objeto exclusivo la exploracion y extraccién de hidrocarburos.

22 Este es un criterio que debe revisarse, porque con el avance de las tecnologias de la infor-
macién y las comunicaciones se hace evidente que una persona con las funciones descritas
puede estar en cualquier parte del mundo al momento de tomar y/o ejecutar las decisiones
descritas. Aunado a lo anterior, la presencia de una persona o personas puede ser indicativa de
un establecimiento permanente.

A juicio de Bitar y Rodriguez, si bien se comprende que este impuesto de salida (contenido
en el articulo 12, segundo parrafo de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos) haya surgido
motivado por la presuncién de que las modificaciones en la residencia fiscal de las personas
morales buscan evadir el pago del impuesto sobre la renta, transfiriendo la fuente de riqueza
a otros paises, lo cierto es que puede resultar violatorio de los derechos de proporcionalidad
y equidad tributarias, porque se impone un gravamen sobre hechos que no son manifestacio-
nes de riqueza y porque se coloca a un contribuyente activo en igualdad de circunstancias a
una empresa que si se encuentra en los supuestos de liquidacién societaria, sin darle ademas
una posibilidad de demostrar que su conducta no es evasora o ilicita. Cf7. Bitar, Elias y Ro-
driguez, Abril, “Migracién de residencia”, en Pérez, Arturo (coord.), Los convenios de doble
imposicion y su interrelacion con las medidas para prevenir el abuso en su aplicacion, México,
Themis-IFA, 2011, pp. 244 y 256.

23

IURIS TANTUM No. 37 https:/doi.org/10.36105/iut.2023n37.01 2023 23



El término objeto, es ambiguo;?** sin embargo, al ser una caracte-
ristica atribuible a una persona moral constituida en el pais, se pude
suponer que la mencién se refiere al objeto social, aquél que se hace
constar en las escrituras constitutivas de una sociedad® y que la doc-
trina identifica como la actividad econémica de la sociedad, confor-
mada por el conjunto de actos necesarios para cumplir dicho objeto
social el cual ayuda ademaés a determinar el interés social, delimita la
competencia de los érganos sociales, las facultades de representacién
y define la esfera de actividades en las que se invertira el patrimonio
social.?¢

Este objeto, conforme a la legislacién de la materia, debe ser exclu-
sivo en las actividades de exploracién y extraccién de hidrocarburos. En
términos del articulo 4, fracciones xiv y xv de la Ley de Hidrocarburos,
la exploracidn es, en sintesis, el conjunto de actividades encaminadas a
la identificacién, descubrimiento y evaluacién de hidrocarburos en el
subsuelo; mientras que la extraccién es un conjunto de actividades des-
tinadas a la produccion de hidrocarburos, incluyendo la construccioén,

24 En el Diccionario de la Real Academia Espafiola se encuentra como “1. Todo lo que puede ser
materia de conocimiento o sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo. 2. Aquello que
sirve de materia o asunto al ejercicio de las facultades mentales. 3. Término o fin de los actos
de las potencias. 4. Fin o intento a que se dirige o encamina una accién u operacién. 5. Materia
o asunto de que se ocupa una ciencia o estudio. 6. Cosa”.

% Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 6, frac. 1.

26 (Oscar Vazquez distingue al objeto de la sociedad de su finalidad, siendo esta tltima la inten-
cién o fin que se pretende lograr con la ejecucion de los actos propios del objeto. Sin embargo,
Roberto L. Mantilla lo identifica con la finalidad social, al sefialar que en los proyectos de
Codigo Civil se empleaba la expresion fin o finalidad social en vez de objeto social. Cfr. Véaz-
quez, Oscar, Asambleas, fusion, liquidacion y escisién de sociedades mercantiles, México, Po-
rrua, 2006, p. 23; Mantilla, Roberto M., Derecho mercantil, México, Porraa, 2002, pp. 234-235
y Ferrero, Alfredo, “La funcién e importancia del objeto social en las sociedades mercantiles”,
Tus et Veritas, Pert, nam. 13, 1996, p. 164 y 166, disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/in-
dex.php/iusveritas/article/download/1567/16017 (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

Se resalta que la opinién de Roberto Mantilla se sittia en el anélisis de los elementos de los
contratos, en los que se dice que su objeto es la cosa que el obligado debe dar o el hecho que el
obligado debe hacer o no hacer, en tanto que el motivo o fin es el determinante de la voluntad
de los que contratan y que no debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres (Codigo Civil Federal, articulos 1824 y 1831). Sin embargo, conviene citarlo como
muestra de la ambigiiedad anotada al inicio de este apartado.

Para Alfredo Ferrero, la exigencia de un objeto social exclusivo se ha justificado en la doctrina
por razones de politica econémica, social o general, en virtud de los cuales se quiere incentivar
alguna actividad o bien existen controles rigidos sobre ciertas actividades consideradas funda-
mentales o con exigencias técnicas particulares, o cuando se ha otorgado algtn tipo de benefi-
cio o concedido explotaciones de servicio publico o monopolios y, en tales casos, se busca que
no existan desviaciones en la actividad de la sociedad.
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localizacién, operacion, uso, abandono y desmantelamiento de instala-
ciones para la produccién.?”

En el contexto descrito, se considera que la exigencia del objeto
exclusivo relacionada con el cerco fiscal expresa la intencién de que el
contratista no realice actividades o actos que afecten las operaciones e
ingresos propios de las actividades exclusivas, en detrimento de la base
gravable correspondiente.

No tributar en el régimen fiscal opcional para grupos de sociedades

Es natural de las sociedades mercantiles obtener ventajas comerciales
y administrativas que se incrementan al organizarse en funciéon de
actividades especificas que sirvan al propésito econémico perseguido.
Asi, es comuan hablar de asociaciones, grupos, holding, etc., que dan la
idea de una organizacién de sociedades, con una finalidad comun. Ante
esta realidad, en México se han regulado diversas formas para que los
grupos societarios tributen como una unidad econémica, como el dife-
rimiento del pago del impuesto, entre otras ventajas.?

Actualmente, en México se permite la tributaciéon de un conjun-
to de sociedades a través de un régimen potestativo. Este régimen
opcional para grupos de sociedades se regula en el Titulo 11, Capitulo
vi de la Ley del Impuesto sobre la Renta e involucra dos tipos de
sujetos:

— Sociedad integradora: residente en México, propietaria de mas
del 80% de las acciones con derecho a voto de otra(s) socieda-
d(es) integradas, incluso cuando dicha propiedad se tenga por
conducto de otras sociedades integradas. En ningtin caso sus
propias acciones con derecho a voto podran ser propiedad de
otra(s) sociedad(es) en mas del 80%.

— Sociedades integradas: aquéllas en las cuales mas del 80% de
sus acciones con derecho a voto son propiedad, directa, indirec-
ta o de ambas formas, de una sociedad integradora como se pue-
de observar en la Imagen 1.

27 La Comisién Nacional de Hidrocarburos ha sefialado que los contratistas deben tener dicho ob-
jeto exclusivo, sin menoscabo de poder realizar las actividades necesarias para cumplirlo, inclu-
yendo actos de comercio. Cfr. Comisién Nacional de Hidrocarburos, Bases de licitacién CNH-
RO1-L03/2015, p. 68, disponible en: http:/rondasmexico.gob.mx/wp-content/uploads/2015/12
RO1L.03_Bases-Licitacion 20151120.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

28 Cfr. Hernandez, José Alfredo, Consolidacién fiscal. Impuesto sobre la renta diferido, México,
Themis, 2010, pp. 3-5.
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ImaGEN 1: Régimen opcional para grupos de sociedades

Ajena al
Integradora | Pparticipacién
grupo accionaria 10%
| o
Integradas Participacion Participacion 7‘ 7Part|.c|pac!0n l
(directas) accionaria 10% accionaria 90% accionaria 100%
| .
L Integrante Integrante Ajena al
1 5 grupo
Integradas o
. . Participacion o ___Participacion Participacion
(|nd|rectas) accionaria 100% ‘ accionaria 90% ‘ accionaria 85%
Integrante Integrante Integrante
3 4 5

Fuente: elaboracion propia a partir de los articulos 59, 60 y 61 de la Ley del Impues-
to sobre la Renta.

Al obtener una autorizacién para ser consideradas dentro de esta op-
cién de tributacion, las sociedades podran diferir el impuesto por cada
integrante, considerando la proporcion en que la integradora participe
en su capital y hasta por tres ejercicios fiscales. Es decir, la ley les
permite llevar a cabo un procedimiento?® a través del cual no enteran
al fisco la cantidad debida como resultado del céalculo individual del
impuesto anual, sino una proporcién en funcién de las tenencias ac-
cionarias y otros datos a considerar, entre los que destacan las pérdidas
de cada sociedad.

En ese contexto, el requisito o prohibicién a que se refiere la Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos, consistente en no tributar en el régi-
men fiscal opcional para grupos de sociedades, implica que los contra-
tistas no podran calcular el impuesto sobre la renta en conjunto con el
grupo de empresas al que pertenezcan, principalmente para evitar la
aplicacién de pérdidas fiscales de otras sociedades que impacte en su
tributacién especifica.

Problemas en la configuracién, verificacion y sancion de los requisitos
fiscales

Los contratistas pueden participar en las actividades de exploracién y
extraccion de hidrocarburos en forma individual, en consorcio o en

29 El procedimiento de célculo, pago y diferimiento del impuesto sobre la renta se detalla en el
articulo 64 de la Ley del Impuesto sobre la Renta; sin embargo, desarrollarlo rebasa los objeti-
vos de este anélisis.
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asociacién en participacion, sin limitaciéon del tipo de sociedad mer-
cantil que puede ser utilizado en su constituciéon. En consecuencia, en
las bases de licitacién®® no se condiciona la organizacién de los con-
tratistas y, al referirse a sus cualidades, sélo reiteran los requisitos
fiscales establecidos en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos y se
adiciona: a) la posibilidad de que los licitantes individual o agrupado
o alguno de sus miembros, constituyan una sociedad con propésito es-
pecifico para la celebracién del contrato, quedando aquéllos como obli-
gados solidarios y como parte de la nueva sociedad respecto de la cual
debera mantener el control y, b) la opcién para que el licitante agrupa-
do pueda constituirse en una nueva sociedad para dar cumplimiento a
las obligaciones previstas en el convenio privado de propuesta conjun-
ta, siempre y cuando en la nueva sociedad se mantengan las responsa-
bilidades de dicho convenio.

La libertad configurativa anterior se advierte en los distintos tipos
de sociedades mercantiles, como se muestra en la Tabla 2, que los lici-
tantes han adoptado a la firma de los contratos; preferentemente son
sociedades anénimas, sociedades anénimas promotoras de inversion y
sociedades de responsabilidad limitada.

TaBrA 2: Tipos de sociedades participantes
en los contratos petroleros

Licitacién Contrato Objeto g e ekt
firmantes
Sociedades de Responsabilidad Limitada de Capital Variable (S. de R.L. de C.V.)
R1-L2 (E-PC-AS) |Produccién Extraccion S.de R.L.de C.V.
compartida
R1-L3 (E-L-ZT) Licencia Extraccion S.de R.L.de C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracién y S.de R.L.de C.V.
compartida extraccion
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccion Exploracion y S.de R.L.de C.V.
compartida extraccién
R3L1 (EE-PC-AS) |Produccién Exploracién y S.de R.L.de C.V.-S. de
compartida extraccion R.L. de C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploraciéon y S.de R.L.de C.V.
compartida extraccion -S.A.PI. de C.V.

30" La cita corresponde a las bases de licitaciéon de la Ronda 1, tercera convocatoria; no obstante,
son disposiciones reiteradas en las siguientes convocatorias. Cfr. Comisién Nacional de Hidro-
carburos, Bases de licitacion CNH-R01-L03/2015..., op. cit., pp. 52, 68-69.
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R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.de R.L.de C.V.
compartida extraccion -S.A.PI. de C.V.
R3-L1 (EE-PC-AS) | Producciéon Exploracion y S.de R.L.de C.V.
compartida extraccion - S.APIL. de C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.de R.L.de C.V. - EPE
compartida extraccién
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.de R.L.de C.V. - EPE
compartida extracciéon
R1-L2 (E-PC-AS) |Produccién Extraccion S.de R.L.de C.V. - S.A.
compartida de C.V.
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracién y S.de R.L.de C.V. - SA.
extraccion de C.V.
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.de R.L.de C.V.- S.A.
extraccion de C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccion Exploracion y S.de R.L.de C.V. - S.A.
compartida extraccion de C.V.
R2-L3 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracién y S.de R.L.de C.V.- S.A.
extraccion de C.V.
R2-L3 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracion y S.de R.L.de C.V.- S.A.
extraccion de C.V.
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.de R.L.de C.V. - S.A.
extraccion de C.V.
R1-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.de R.L.de C.V.-S. de
compartida extraccion R.L.de C.V.
S.A.de C.V.
R1-L1 (EE-PC-AS) | Produccion Exploracion y S.de R.L.de C.V. - S. de
compartida extraccion R.L.de C.V.
S.A. de C.V.
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracién y S.deR.L.de C.V.-S.de
compartida extraccion R.L.de C.V.
S.A. de C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.de R.L.de C.V. - S. de
compartida extraccion R.L.de C.V.
S.API. de C.V.
R3-L1 (EE-PC-AS) | Producciéon Exploracion y S.deR.L.de C.V.-S. de
compartida extraccion R.L.de C.V.
EPE
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracién y S.de R.L.de C.V.-S. de
compartida extraccion R.L.de C.V.
EPE
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.de R.L.de C.V. - S.A.
extraccion de C.V. - EPE
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracién y S.de R.L.de C.V.- S.A.
extraccion de C.V. - EPE
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R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracién y S.de R.L.de C.V.- S.A.
extraccion de C.V.
S.A.de C.V.
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.de R.L. de C.V.- S. de
extraccion R.L.de C.V.
S.A.de C.V.-S.A. de
C.V.
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.de R.L. de C.V-- S. de

extracciéon

R.L. de C.V.
S.A.de C.V.-S.A. de
C.V.

Empresa Productiva del Estado (EPE)

R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploraciéon y EPE
extraccién
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracién y EPE
extracciéon
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y EPE
compartida extraccion
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploraciéon y EPE -S.A. de C.V.
extraccion
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y EPE - S.A. de C.V.
compartida extraccion
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploraciéon y EPE - S.A. de C.V.
compartida extraccién
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y EPE - S.A.de C.V.
compartida extraccion
R2-L1 (EE-PC-AS) | Producciéon Exploraciéon y EPE - S.A. de C.V.
compartida extraccién

Sociedades An6nimas Promotoras de Inversion de Capital Variable (S.A.PI. de C.V.)

R1-L3 (E-L-ZT) Licencia Extraccién(a) S.A.PI. de C.V.

R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.A.PI. de C.V.
extraccion

R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracién y S.A.PI. de C.V.
extraccion

R2-L2 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracion y S.A.PI. de C.V.
extraccion(b)

R2-L3 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracion y S.A.PI. de C.V.
extraccion(c)

Sociedades Anénimas de Capital Variable (S.A. de C.V.)

R1-L3 (E-L-ZT) Licencia Extraccion(d) S.A.de C.V.

R2-L2 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracion y S.A.de C.V.

extraccién
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R2-L3 (EE-L-ZT) |Licencia Exploracion y S.A.de C.V.
extraccion(e)
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploraciéon y S.A.de C.V.
extraccion(f)
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploraciéon y S.A.de C.V.
compartida extraccion(g)
R1-L2 (E-PC-AS) |Produccién Extraccion S.A.de C.V.-S.A. de
compartida C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.A.de C.V.-S.A. de
compartida extraccién C.V.
R2-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.A.de C.V.-S.A. de
compartida extraccién C.V.
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.A.de C.V.-S.A. de
extraccion(h) C.V.
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.A. de C.V. (3 empresas)
extraccién
R1-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.A. de C.V. (3 empresas)
extraccién
R2-L4 (EE-L-AP) |Licencia Exploracion y S.A. de C.V. (3 empresas)
extraccién
R3-L1 (EE-PC-AS) | Produccién Exploracion y S.A. de C.V. (3 empresas)
compartida extraccién

Fuente: elaboracién propia a partir de los contratos localizados en https:/www.gob.
mx/ y http:/www.cnh.gob.mx/contratos/pdf/contratos. Para esta tabla se consideré la
razon social de las empresas firmantes originales.

Las claves de la columna Licitacion, significan: R1 a R3 (Ronda 1 a Ronda 3); L1 a
L4 (Licitacién 1 a Licitacién 4); E (extraccion); EE (exploracion y produccion); L (li-
cencia); PC (producciéon compartida); ZT (zona terrestre); AS (aguas someras) y AP
(aguas profundas).

Para abreviar la informacion, se menciona en una linea el tipo de contrato y carac-
teristicas que se replican, de las siguientes licitaciones: (a) Para la clave R1-L3-E-L- ZT,
se contaron 13 contratos firmados por S.A.PI. de manera individual. (b) Para la clave
R2-L2-EE-L-ZT, se contaron 6 contratos firmados por S.A.PI. de manera individual.
(c) Para la clave R2-L3-EE-L-ZT, se contaron 6 contratos firmados por S.A.PI. de
manera individual. (d) Para la clave R1-L3-E-L-ZT, se contaron 11 contratos firmados
por S.A.PI. de manera individual. (¢) Para la clave R2-L3-EE-L-ZT, se contaron 6
contratos firmados por S.A. de C.V. de manera individual. (f) Para la clave R2-L4-EE-
L-AP, se contaron 6 contratos firmados por S.A. de C.V. de manera individual. (g) Para
la clave R3-L1-EE-PC-AS, se contaron 5 contratos firmados por S.A. de C.V. de ma-
nera individual. (h) Para la clave R2-L4-EE-L-AP, se contaron 5 contratos firmados
por dos S.A. de C.V.
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La sociedad anénima es una sociedad compuesta al menos de dos socios
cuya obligacion se limita al pago de sus acciones,?! con un capital social
dividido en acciones representadas por titulos nominativos que serviran
para acreditar y transmitir la calidad y derechos de socio, con igual
valor e iguales derechos derivados de las mismas.

La sociedad anénima promotora de inversion es una modalidad de
la sociedad anénima regulada en la Ley del Mercado de Valores; su ca-
pital social se divide en acciones que pueden ser de distinto tipo segtin
confieran o nieguen derechos de voto; otorguen derechos sociales no
econdmicos distintos al derecho de voto o sélo este derecho; limiten o
amplien el reparto de utilidades u otros derechos econémicos especia-
les o confieran el derecho de veto o requieran voto favorable de uno o
mas accionistas; no esta sujeta a la supervision de la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores, salvo que esté inscrita en el Registro Nacional de
Valores, ni estd obligada a publicar sus estados financieros como si lo
esta una sociedad andénima.3? Este tipo de sociedades se utiliza para
promover a las pequefias y medianas empresas, ya que ayuda a la cap-
tacion del denominado capital de riesgo necesario para compainias que
estan empezando a operar, sin sujetarlas a un esquema estricto de pa-
gos, ni a la estructura rigida de una sociedad an6énima, particularmente
por lo que se refiere a los derechos de permanencia de los accionistas y
esquemas de salida de inversiones.*?

31 No obstante, en los tltimos afios en México esta cobrando fuerza la doctrina denominada le-

vantamiento del velo corporativo, a partir de la cual se puede prescindir o desestimar la ficcién
de la personalidad juridica societaria, cuando a través de ésta se realizan actos de fraude en
perjuicio de acreedores o incumplimiento de obligaciones. Cfr. Tesis aisladas I.50.C.62 C (10a)
y 1.50.C.72 C (10a), Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro xxiir,
2013, pp. 1733 y 1750.

En materia fiscal, ademas estdan ampliandose los supuestos de responsabilidad solidaria entre
socios, integrantes, accionistas y representantes que, sin desconocer las cualidades mercantiles
de las sociedades y sus constituyentes, implican la salvaguardia de los intereses del fisco al
transferir las obligaciones de las empresas a sus socios, integrantes, accionistas y a sus repre-
sentantes inclusive.

Ley del Mercado de Valores, articulo 13.

Cfr. Fuente, Jesus, Ley del mercado de valores. Andlisis, exposiciéon de motivos, jurisprudencia,
casos prdcticos, disposiciones de las autoridades financieras, México, Porrta, 2009, pp. 67-79. El
autor relaciona estas sociedades con el mercado Over The Counter o extrabursatil, a través del
cual, empresas pequenias y medianas pueden colocar acciones y eventualmente valores de deu-
da, pero no a través de la Bolsa Mexicana de Valores, sino en este tipo de mercados desregula-
dos. A juicio de ese autor, la sociedad an6nima promotora de inversion es una especie de prerre-
gistro bursatil en la que se pueden emitir valores, pero sélo entre inversionistas institucionales
y tienen un plazo para cumplir con todos los requisitos de gobierno corporativo y creacién de
comités de auditoria. No obstante, afiade, estos mercados tienen un costo porque se requiere
que parte del capital de las emisoras esté respaldado por un banco o agente financiero.

32
33

IURIS TANTUM No. 37 https://doi.org/10.36105/iut.2023n37.01 2023 31



La sociedad de responsabilidad limitada es una sociedad constitui-
da por no mas de 50 socios, quienes solamente estan obligados al pago
de sus aportaciones, su capital social se divide en partes sociales y no
podra constituirse o aumentarse mediante suscripcién publica, por lo
que dichas partes sociales no pueden ser titulos negociables, a la orden
o al portador y sélo seran cedibles en los casos y con los requisitos que
establece la ley. En su origen, la sociedad de responsabilidad limitada
tenia la funcién de permitir la realizacién de empresas mercantiles de
pequeiia y mediana importancia, sin arriesgar en ellas la totalidad del
patrimonio de los socios y sin demasiada intervencion estatal.>* Sin em-
bargo, la nota esencial consistente en que los socios responden de las
obligaciones sociales de un modo limitado, ha modificado su mercado,
al ser ahora una figura societaria que despierta especial interés en em-
presas multinacionales.

Para todas estas sociedades se exige que las escrituras o contratos
constitutivos contengan, entre otros, su objeto social y, en materia fiscal,
no existen diferencias sustanciales en su forma de tributacién, ya que la
Ley del Impuesto sobre la Renta establece que cuando se haga mencién
a persona moral, se entienden comprendidas, entre otras, las sociedades
mercantiles a las cuales les resulta aplicable por igual, lo dispuesto en el
Titulo 11 de la ley de la materia.*® De existir diferencias, éstas seran en
funcién de las actividades u opciones que cada sociedad en particular
decida tomar de entre las reguladas en la legislacion fiscal.

A continuacién, se identifican las dificultades que se presentan
para configurar y cumplir adecuadamente los requisitos fiscales enun-
ciados en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, asi como la proble-
matica que presenta su verificacién tomando en cuenta la forma juridi-
ca adoptada por las empresas que han firmado los contratos petroleros
en México.

Residencia fiscal y sociedades transparentes

La residencia fiscal de los contratistas permite al pais gravar a dichas
empresas por sus ingresos de renta mundial y, como se mencioné an-
teriormente, este requisito estd colocado dentro de los supuestos que
pretenden garantizar el cerco fiscal y evitar la vulneracién de la base
gravable del impuesto sobre la renta.

34 Mantilla, Roberto M., op. cit., p. 286.
35 Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 6, frac.i, 83 y 91 y Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta, articulo 7.
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No obstante, se advierte que algunas de las figuras utilizadas por
los contratistas son formas societarias cuyo origen estuvo relacionado
con las necesidades de la pequena y mediana empresa, pero que se uti-
lizan desde hace algunos anos en proyectos multinacionales con la in-
tencion de obtener ventajas impositivas.

Por sus caracteristicas mercantiles y, particularmente el de respon-
sabilidad limitada, son vistas en el extranjero como entidades transpa-
rentes, es decir, como entidades no consideradas contribuyentes del im-
puesto sobre la renta,?® porque los ingresos o pérdidas que obtienen se
asignan a sus integrantes, como si ellos hubiesen percibido dichos in-
gresos o pérdidas.

La transparencia, en algunos casos la establece la propia ley?” y, en
otros, es permitido que las sociedades o sus integrantes determinen di-
cha calidad. El sistema mas conocido es el de los Estados Unidos,?® pais
en el cual, el Internal Revenue Service ha establecido las reglas conoci-
das como el check-the-box,* a través de las cuales se permite la eleccién
de la forma de tributacién de las entidades nacionales o extranjeras,
con integrantes estadounidenses, con la limitacién de que de considera-
se corporaciones per se, no se pueden participar en la determinacién de
su propio régimen.

3¢ Tradicionalmente, en el articulo 176 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se sefialaba que una

entidad transparente es aquélla que no es considerada como contribuyente del impuesto sobre
la renta en el pais en que esta constituida o tiene su administracién principal o sede de direc-
cion efectiva y sus ingresos son atribuidos a sus miembros, socios, accionistas, o beneficiarios.
En la legislacion vigente al 2022, es el articulo 4-A de la mencionada Ley, el que establece la
definicion de entidad o figura juridica transparente, con la condicién de que sean extranjeras.
Evidentemente, debido al ambito de aplicacion territorial, la Ley del Impuesto sobre la Renta
no alcanza para incidir en la naturaleza que la legislacion extranjera atribuya a las entidades y
figuras de origen mexicano.

Por ejemplo, el Cédigo de Rentas de Estados Unidos, establece que: “&701. Partners, not
parnership, subject to tax. A partnership as such shall not be subject to the income tax imposed
by this chapter. Persons carrying on business as partners shall be liable for income tax only in
their separate or individual capacities”. Cfr. Internal Revenue Service, Code of Federal Regula-
tions, Title 26: Classification of organizations for federal tax purposes, disponible en: https:/
www.law.cornell.edu/cfr/text/26/301.7701-2 (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

Sin embargo, no es el tnico sistema de clasificacion de las sociedades para fines fiscales; por
ejemplo, Reino Unido tiene su clasificacion en el denominado INTM180030. Foreign entity clas-
sification for UK tax purposes; List of Classifications of Foreign Entities for UK tax purposes,
2022, disponible en: https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/international-manual/intm 180030
(fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

En su origen, el check-the-box, tuvo como finalidad simplificar los procedimientos de clasifica-
cion de las sociedades, minimizar la distorsién de las decisiones de negocios y generar equidad
y neutralidad entre los contribuyentes sofisticados y quienes no lo eran. Cfr. Mullis, Kenan,
“Check-the-Box and Hybrids: A Second Look at Elective U.S. Tax Classification for Foreign
Entities”, Tax Notes International, vol. 64, nim. 5, 2011, p. 374.
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Respecto de las sociedades mexicanas, dichas reglas senalan que
las sociedades anénimas, incluyendo las de capital variable, son corpo-
raciones per se por lo que sus accionistas no pueden elegir su clasifica-
cién para efectos fiscales federales en los Estados Unidos; pero respecto
de las demas sociedades mexicanas si se puede elegir dicha clasifica-
cidén; es decir, son sociedades elegibles.*

Lo cierto es que, las sociedades de responsabilidad limitada
mexicanas han sido —desde hace algunos anos— sociedades respecto
de las cuales se puede elegir un trato de entidad transparente cuyos
ingresos son gravados como si los percibiera su integrante estadou-
nidense.

Lo relevante del uso de esquemas en los cuales una sociedad mexi-
cana es considerada transparente en el pais de residencia de sus inte-
grantes, es que permite a dichos integrantes incorporar los ingresos de
sus subsidiarias mexicanas como propios, principalmente para reducir
su carga fiscal en sus propios paises; no obstante, para efectos naciona-
les, lo que interesa es que las sociedades no modifican ni su residen-
cia,*! ni su personalidad; por lo que, en México, sus operaciones gene-
radoras de ingresos o pérdidas realizadas con sus socios (partners)
pueden clasificarse en forma distinta a cémo se clasifican en el pais de
origen de aquéllos, originando una disminucién indebida de la base
gravable.*

40 En el caso de las sociedades promotoras de inversién, existe una teérica controversia en cuan-
to a si la misma puede o no ser sujeta al check-the-box. Una opinién senala que cuando una
entidad no se encuentre expresamente identificada como corporacién bajo la clasificaciéon del
check-the-box y ademés no pueda cotizar en bolsa, debe ser una sociedad elegible para efectos
fiscales norteamericanos. Para una corriente, este tipo de sociedad s6lo es una modalidad de la
sociedad andénima y, por lo tanto, es una corporacion per se. Cfr. Martin, Patrick y Menzie,
Liliana, Clarifying rule for classification of new foreign business entities as foreign eligible enti-
ties under treas. Reg. Section 301.7701-3: Case dtudy: The Mexican Sociedades Anénimas Promo-
toras de Inversion (“SAPIs”), Procopio, Cory, Hargreaves & Savitch LLP, 2013, p. 1, disponible
en: http://www.procopio.com/uploads/model/Block/4657/pdf/215/docs-1300825-v10-washing-
ton-dc-delegation-paper-sapi-under-ctb-regulations-2715.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de
2023) y Robleda, Vicente, op. cit., p. 73.

La doctrina que existe al respecto, sumada a los convenios internacionales y estudios de la
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos, son unanimes en que la residen-
cia fiscal no se pierde cuando existe transparencia, ya que la entidad de que se trate no esta
sujeta a imposicién plena en el pais en el que tributa a través de sus miembros o partners. Cfr.
Morales, Nora y Vazquez, Luis, “Articulos 1 y 4. Aplicacién a las Figuras o Entidades Transpa-
rentes”, en Calderén, Alejandro (coord.), Comentarios a los convenios para evitar la doble impo-
sicién y prevenir la evasion fiscal, México, Themis, 2013, p. 16.

Kenan Mullis resume la preocupacién porque el uso del check-the-box sea la causa del incre-
mento de entidades hibridas que ocasionan distorsiones econémicas e incentivan las transac-
ciones internacionales ventajosas. Cfr. Mullis, Kenan, op. cit., pp. 374-375.
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En defensa del uso de estructuras grupales que incluyen entidades
transparentes, se dice que, mas que la intencién de generar pérdidas
indebidas, lo que buscan estas agrupaciones es contrarrestar el costo
que implica que en México no existen reglas claras para realizar rees-
tructuras empresariales, lo cual entorpece la venta de proyectos a nivel
de empresa y hace necesario emplear entidades flexibles para indivi-
dualizarlos. Sin embargo, la experiencia internacional demuestra que
las estructuras se aprovechan en muchos casos para vulnerar la base
gravable de las sociedades y, dicho uso, no es privativo de México; por
lo que acusar la deficiente legislacién nacional como origen de dichos
arreglos, no justifica la existencia de estas planeaciones fiscales agresi-
vas a nivel mundial.®

Se reitera que los tipos societarios utilizados por los contratistas
no tienen en si mismos una repercusion juridica, pero si resulta rele-
vante evidenciar cémo estas figuras se articulan dentro de los grupos
internacionales de los que forman parte. Asi, se encontré que, en los
contratos petroleros mexicanos firmados, aparecen esquemas organi-
zativos que privilegian el uso de sociedades de responsabilidad limitada
y sociedades an6nimas promotoras de inversion.

En adicién a los tipos de sociedades utilizados en los contratos
petroleros indicados en la Tabla 2 de este documento, también se en-
contraron los siguientes esquemas organizativos: 4

a) Sociedad de responsabilidad limitada, como firmante de los
contratos.

b) Sociedad anénima promotora de inversiéon, como firmante de
los contratos.

43 Cfr. Juez, Pedro, Operaciones fraudulentas a través de sociedades. Deteccion por medio de la
contabilidad y la investigacion econdmica e implicaciones juridicas, Espana, La ley, grupo Wol-
ters Kluwer, 2013, pp. 308, 311, 396-411. Este autor realiza una compilacién de las principales
formas en que se pueden utilizar las sociedades para cometer fraudes, entre ellos, el consisten-
te en confundir la identidad de quien realmente administra o es propietario, cuya finalidad es
ocultar quién estd verdaderamente detras de unos bienes con el objetivo de evitar embargos,
blanquear capital o pagar menos impuestos. Entre las estrategias identificadas se encuentra la
de utilizar sociedades que son controladas por sociedades en otros paises europeos, principal-
mente en Holanda, Reino Unido, Luxemburgo, Liechtenstein y Malta, junto con paraisos fisca-
les. Tratandose de Holanda, el autor lo identifica con una tributacién por intereses escasamen-
te del 5%.

Los diagramas y explicacién de las estructuras encontradas en los grupos participantes en las
licitaciones, se realizan a partir de la documentacién proporcionada por la Comisién Nacional
de Hidrocarburos, Oficio RES:PER-57-2017 y Anexos, respuesta a la solicitud de informacion
ptiblica niimero 1800100016317, Sistema INFOMEX, asi como del anélisis de los contratos pe-
troleros localizados en: https:/www.gob.mx/ y https://www.gob.mx/cnh/es/archivo/articulos
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¢) Utilizar una sociedad mexicana, anénima, de responsabilidad
limitada o anénima promotora de inversién, como subsidiaria
de empresas extranjeras Limited Liability Company, Besloten
Vennootscha,* Sociedad Limitada o Limited o de una misma so-
ciedad de responsabilidad limitada nacional.

a) Sociedades de Responsabilidad Limitada

El primer grupo de estructuras que se encuentra presente en las em-
presas firmantes de los contratos petroleros implica la utilizacién de
una sociedad de responsabilidad limitada en la base del esquema, esto
es, como firmantes de los contratos de exploracién y extracciéon res-
pectivos.

Estas formas de organizacién aparecen repetidas entre los distin-
tos actores y remite a la idea de como las sociedades de responsabilidad
limitada pueden ser utilizadas para mejorar la situacién fiscal del gru-
po, ya sea para la propia empresa o para la propietaria de las partes
sociales 0, como expresa la opinién contraria, para buscar una separa-
cién de proyectos dentro del mismo grupo que les permita salvar las
lagunas legales en materia de reestructura de sociedades.

En este esquema casi siempre las partes sociales de la sociedad de
responsabilidad limitada firmante son propiedad de una empresa de la
misma naturaleza acompanada de una Limited Liability Company ex-
tranjera como se muestra en la Imagen 2a.

b) Sociedades Anénimas Promotoras de Inversion

En otro esquema grupal, se advierte que se utiliza una sociedad ané-
nima promotora de inversién, tanto como firmante de los contratos,
como en calidad de empresa tenedora de las acciones de la firmante,
casi siempre de la mano de una sociedad anénima.

La razén que pudiera existir para estas agrupaciones es la posibi-
lidad de obtener financiamiento sin exceso de vigilancia y de inversio-
nistas institucionales, como las Afores y Siefores se puede observar en
la Imagen 2b.

4 En términos literales, sociedad de responsabilidad limitada.
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IMAGEN 2a - 2b: Tipos de contratistas petroleros

Imagen 2a Imagen 2b
SA
RLCV
SRLC LLC 0 SAPI SAPI
SAPI
SRLCV (Méx)
(Méx)

Fuente: elaboracién propia a partir de los contratos localizados en https:/www.gob.
mx/cnh/articulos/boveda-digital

¢) Sociedades extranjeras de responsabilidad limitada

Ademas del tipo de sociedad mexicana contratante, también se en-
contré el uso de tres distintas formas de agrupacion societaria que,
en sus paises de origen, son consideradas transparentes fiscales. En
este caso, se utilizan las figuras societarias extranjeras como tenedo-
ras de acciones o partes sociales de una sociedad mexicana de cual-
quier naturaleza:

—  Limited Liability Company (LLC).
—  Besloten Vennootschap (B.V.).
— Utilizacién de Limited y otras figuras semejantes.

Una entidad Limited Liability Company es una entidad de responsabi-
lidad limitada, por lo general, de nacionalidad estadounidense que se
puede constituir sin restricciones en cuanto al namero de socios, tipo
o monto de capital aportado y puede realizar cualquier actividad en
tanto sea licita. Este tipo de entidad puede incorporarse como una
empresa transparente, lo que implica que la Limited Liability Company
no es contribuyente de impuestos, sino que sus ingresos fluyen a través
de esta hacia sus accionistas o partners.*

4 Cfr. Gradwohl, Carlos y Gutiérrez, Mario, Consideraciones fiscales en México de una Limited
Liability Company (LLC), pp. 1-2, disponible en: https:/www.scribd.com/document/208038311
2011-07-consideraciones-fiscales (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).
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En los contratistas, este tipo de empresas aparecen como tenedo-
ras de partes sociales de una sociedad de responsabilidad limitada (su-
pra Imagen 2a).

Una entidad Besloten Vennootschap es una sociedad privada de
responsabilidad limitada que se constituye por uno o mas socios, de na-
cionalidad holandesa. El capital se conforma por acciones que son sus-
critas en régimen privado y no son de libre transmisién. Si se constitu-
yen como holding no tributa por dividendos y ganancias que les reporten
sus filiales, siempre que se tenga una participacién minima en la filial
del 5%.%

Al analizar la organizacién de los contratistas de la Ronda 1, este
tipo de sociedad aparece como accionista o propietario de partes socia-
les indistintamente de sociedades mexicanas tipo de responsabilidad
limitada, anénima o anénima promotora de inversién, en conjuncién
con otra Besloten Vennootschap o una entidad de responsabilidad limi-
tada extranjera o nacional como se observa en la Imagen 3a.

Las entidades Limited (Ltd), Public Limited Company (Plc) o Socie-
dad Limitada (S.L.) también entidades de responsabilidad limitada de
distinta nacionalidad aparecen en los contratos petroleros, siempre
como tenedoras de acciones de sociedades anénimas mexicanas y en
mayor medida compartiendo dicha tenencia con alguna otra figura de
responsabilidad limitada como puede verse en la Imagen 3b.

ImaGEN 3a — 3b: Tipos de socios, integrantes o accionistas
de los contratistas petroleros

Imagen 3a Imagen 3b
BV, LIMITED
B.V. (SRL o Limited) LIMITED (o Ltd, Plc, SL,
SAS)

SA o SRLo SAPI SACV
(Méx) (Méx)

Fuente: elaboracién propia a partir de contratos localizados en https:/www.gob.mx/ y
https://www.gob.mx/cnh/es/archivo/articulos

4T Cfr. Juez, Pedro, op. cit., p. 412. A decir del autor, este tipo de sociedades puede ser la puerta a
los paraisos fiscales de las Antillas Holandesas.
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De las organizaciones descritas, se advierte un uso representativo de
sociedades de responsabilidad limitada, tanto nacionales como inter-
nacionales. Este tipo de sociedades, han sido analizadas en distintos
ambitos de la doctrina, la jurisprudencia, principalmente europea, y
en instrumentos internacionales como figuras que pueden llegar a uti-
lizarse en la realizacién de planeaciones fiscales agresivas.

En ese sentido, su utilizacién es un indicio de que los requisitos
previstos en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos para los contratis-
tas son insuficientes para garantizar la no vulneracién de la base grava-
ble. Esto, debido a que el tratamiento fiscal de los contratistas en el
extranjero no forma parte de la documentacién e informacién que les
es solicitada con motivo de las licitaciones, no se conoce el nombre ni
el namero de los contratistas que actualicen la condicién de sociedades
transparentes para fines fiscales en otros paises.

No se omite mencionar que, desde las licitaciones petroleras mexi-
canas a la actualidad, se han puesto en marcha en México tanto en su
legislacién local como en los tratados internacionales, el resultado del
Plan de Accién BEPS, particularmente en lo relacionado con el trata-
miento fiscal de figuras y estructuras transparentes cuya utilizacién pu-
diera vulnerar la base tributaria nacional.*®

No obstante, estas medidas atn estdn en un periodo de estabi-
lidad, ya que, al ser incorporadas sin mediar analisis de derechos
humanos y constitucionalidad, atiin no existen datos para medir su
eficacia. Incluso, algunas medidas han sido modificadas en los tulti-
mos anos y la Convenciéon Multilateral derivada del mencionado Plan,
si bien firmada, atn no ha sido ratificada por México, por lo que
resultan insuficientes —al menos por ahora— para dar cuenta de los
resultados y planeaciones que puedan tener lugar en el tema de hi-
drocarburos.®

4 En efecto, respecto a las relaciones intragrupos, recientemente se adicionaron las declaracio-

nes e informacién que debera rendir un contribuyente mexicano. En el articulo 32-B-Ter y
siguientes del Cédigo Fiscal de la Federacién aparece la obligacién relacionada con los bene-
ficiarios controladores, més relacionada con las disposiciones de origen licito de los recursos.
Por otra parte, el articulo 76-A de la Ley del Impuesto sobre la Renta, establece la declaracion
informativa de partes relacionadas que aparentemente le permitiria al fisco conocer los inter-
cambios entre integrantes de los grupos, asi como los efectos que en cada pais se realicen; o
obstante, este precepto no establece una facultad para modificar las acciones realizadas por
los operadores petroleros.

Corrobora la afirmacion anterior las reformas que ha tenido el articulo 28, en sus fracciones
XXIX y XxxI (esta ultima actualmente derogada), en las que la autoridad ha pretendido aterri-
zar las recomendaciones derivadas del Plan de Accién BEPS, pero sin lograr estabilizar su
aplicacién.
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¢Objeto social, actividad econémica o ingreso fiscal exclusivos?

Los contratistas deben tener como objeto exclusivo la exploracién y
extraccion de hidrocarburos; pueden, sin embargo, realizar cualquier
otra actividad necesaria para cumplir dicho objeto.>® En su mayoria,
los contratistas entienden que esta exigencia se colma dentro de sus
documentos constitutivos con el senalamiento de que su objeto social
es exclusivamente la exploracion y extracciéon de hidrocarburos, sin
menoscabo de realizar cualquier actividad necesaria para cumplir con
dicho objeto. No obstante, con la revisién de los estatutos’! de algunos
contratistas, se demuestra que su interpretaciéon en cuanto al objeto
exclusivo, no necesariamente implica sefialarlo como objeto social ex-
clusivo; asi, se encontraron los siguientes objetos:

— Proporcionar todo tipo de servicios y personal administrativo,
técnico o profesional para el mantenimiento, construccién, re-
paracién, instalacién y montaje de equipos, plataformas, estruc-
turas y complejos relacionados con la exploracion y explotacion
de recursos naturales en tierra, mar, lagunas, rios o canales.

— Iniciar, llevar a cabo o celebrar todo tipo de contrato con el fin
de construir, financiar, tener y operar lineas de gas, oleoductos,
plantas para la licuefaccion y/o regasificacion de gas natural,
embarcaciones para la transportaciéon del petréleo (incluyendo
sin limitacién alguna, gas natural, petréleo crudo, LPG y LNG)
e instalaciones relacionadas.

— Celebrar, en caracter de propietario o empleado, contratos de
trabajo relacionados con plantas para la licuefaccion y/o regasi-
ficacion de gas natural e instalaciones relacionadas.

— La participacion directa e indirecta en actividades de tratamien-
to, transporte y almacenamiento de hidrocarburos.

— La prestacion del servicio de transporte, almacenamiento y dis-
tribucién de gas natural en estado liquido, en los términos per-
mitidos por la Ley Reglamentaria del Articulo Veintisiete Cons-
titucional en el Ramo del Petréleo y en el Reglamento de Gas
Natural (sic).

— Prestar servicios de contabilidad, de mercadeo, técnicos, de ad-
ministracion de recursos, de administracién de bases de datos,

0 Cfi. Comisién Nacional de Hidrocarburos, Bases de licitacién CNH-R01-L03/2015..., op. cit., p. 68.

51" De las escrituras analizadas se mencionan distintas clausulas, sin que correspondan todas ellas

a un mismo acto constitutivo. Clausulas tomadas de la Comisién Nacional de Hidrocarburos,
Oficio RES:PER-57-2017.
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de administracién de informacién y otros servicios administrati-
vos, de pago de néminas, servicios de control de prestaciones y
otros servicios necesarios para la administracion de los recursos
humanos.

De los ejemplos anteriores, se advierte que los contratistas no asumen
que el objeto exclusivo se traduce en su objeto social y, en algunos
casos, el objeto social incluye actividades que son ajenas o no contri-
buyen a la realizacién de las actividades de exploracion y extraccién
definidas en la Ley de Hidrocarburos. Entonces, si se considera que el
objeto social expresa las actividades esenciales de la empresa y, para
llevar a cabo dicho objeto se pueden realizar acciones tendientes a su
cumplimiento, es obvio que varias de las actividades senialadas por los
contratistas no son atinentes a la exclusividad que obliga la ley.

Un primer hallazgo sobre este tema es el relativo a que no se veri-
fic6 y no se establecié ninguna medida para aquellos casos de contratis-
tas cuyo objeto social consignado en sus documentos constitutivos
abarcara actos y actividades ajenos o no necesarios para las actividades
de exploracion y extraccion de hidrocarburos. Luego, el requisito de
firma de los contratos con empresas dedicadas exclusivamente a las
actividades de exploracién y extraccidon no es mas que letra inoperante
en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

Por otra parte, y mas alla de lo consignado en las escrituras cons-
titutivas de los contratistas, es necesario preguntarse ces suficiente con
mencionar en una escritura constitutiva un objeto exclusivo de una em-
presa o este objeto debe ser materia de confirmacién posterior? La pre-
gunta es relevante, ya que se advierte la necesidad de contar con un
parametro preciso que permita confirmar en la praxis que el objeto ex-
clusivo se esta cumpliendo.

En materia fiscal, por ejemplo, se establece un vinculo entre las
actividades econémicas® de los contribuyentes y los ingresos que gene-
ran, cuando se trata de calificar una actividad®® exclusiva o preponde-

52 Identificadas por Oscar Vazquez del Mercado con el objeto social. Cfi. Vazquez, Oscar, op. cit.,

pp- 23y 209.

53 El INEGI utiliza el Sistema de Clasificacién Industrial de América del Norte 2018, en el cual
se clasifican, entre otros, las actividades econémicas que, en esencia, se replican en materia
fiscal para clasificar las actividades de los contribuyentes. En este sistema se dice que una ac-
tividad econémica “es un conjunto de acciones realizadas por una unidad econémica con el
propésito de producir o proporcionar bienes y servicios”, mientras que una unidad econémica
es una entidad productora de bienes y servicios. Bajo este sistema se clasifican los sectores,
subsectores, ramas, subramas y clases de actividades que, en esencia, se toman en materia
fiscal para clasificar las actividades de los contribuyentes Las de exploracién y extraccién se
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rante. En efecto, en diversos preceptos de la Ley del Impuesto sobre la
Renta se precisa que se consideran contribuyentes dedicados exclusiva-
mente a determinadas actividades, como las de autotransporte, agrico-
las o de generacion de energia proveniente de fuentes renovables inclu-
sive, cuando de dichas actividades se obtienen al menos el 90% de los
ingresos totales. En tanto que se consideran actividades preponderantes
aquéllas de las cuales el contribuyente obtenga un ingreso superior res-
pecto de cualesquiera otras de sus actividades.>*

Sin embargo, para la materia de hidrocarburos no existe una
disposicién que permita verificar en los hechos la existencia de un
objeto o actividad exclusiva; ante lo cual se advierten varios escena-
rios posibles:

— Limitarse al hecho de que se tiene firmado un contrato de explo-
racién y extraccion de hidrocarburos con la Comisiéon Nacional
de Hidrocarburos.

— Considerar la exclusividad por el hecho de estar percibiendo las
contraprestaciones previstas en la Ley de Ingresos sobre Hidro-
carburos.

— Instituir que los ingresos que deriven de las contraprestacio-
nes derivadas de los contratos representen un porcentaje es-
pecifico respecto del total de los ingresos percibidos por el
contratista.

— Establecer un porcentaje de realizacién de las actividades de
exploracién y extraccién de hidrocarburos bajo su propio riesgo
para considerar que se estan realizando las actividades sustanti-
vas de su objeto exclusivo y evitar asi que el contratista sea un
intermediario entre el Estado y otros sujetos que efectivamente
lleven a cabo las mencionadas actividades.

— Relacionar el objeto exclusivo con criterios econémicos que in-
cluyan ademas la razonabilidad de los gastos e inversiones.

encuentran dentro del sector 21 Mineria; subsector 211 Extraccién de petréleo y gas. Cfr. Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia, Estructura del Sistema de Clasificacién Industrial de
América del Norte 2018, pp. 1x, 101-102, disponible en: http:/internet.contenidos.inegi.org.mx/
contenidos/Productos/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/nuevo_estruc/7028
25099695.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).

En efecto, en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos se consideran contribuyentes dedicados
exclusivamente al autotransporte, a actividades agricolas o de generacién de energia proveniente
de fuentes renovables, cuando de dichas actividades se obtienen al menos el 90% de los ingresos
totales. En el reglamento de dicha ley, se consideran actividades preponderantes aquéllas de las
cuales el contribuyente obtenga un ingreso superior respecto de cualesquiera otras. Ley del Im-
puesto sobre la Renta, arts. 72, 74 y 77-A. Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacién, art. 45.
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— Establecer indicadores para los no operadores en consorcios
que permitan sostener que, sin ser operador, la exclusividad de
su objeto se verificarad a partir del cumplimiento de determina-
dos requisitos.

Todos estos escenarios plantean serias dudas de su eficacia o deseo de
implementacién por parte de las autoridades facultadas; asi, se consi-
dera que no basta la firma de un contrato en términos de la Ley de
Hidrocarburos para concluir que existe el objeto exclusivo, ya que,
como se senal6 anteriormente, algunos contratistas no tienen siquiera
en sus actas de constitucion o estatutos, la mencioén exacta de su obje-
to social y si tienen ya, un contrato firmado.

Asimismo, considerar que se tiene el objeto exclusivo por estar per-
cibiendo las contraprestaciones derivadas de los contratos, tampoco es
una razon suficiente, porque esto permitiria a los sujetos mencionados
realizar otras actividades cuyos ingresos, en conjunto, podrian ser su-
periores a las contraprestaciones derivadas de los contratos.

Por otra parte, el utilizar la férmula que existe para otras activida-
des, es decir, establecer un porcentaje de ingresos derivados de la acti-
vidad de hidrocarburos, tampoco parece adecuada, ya que la percep-
cién de las prestaciones no garantiza que los contribuyentes estén
realizando de manera exclusiva esas actividades o siquiera que las esté
realizando por si mismos dada la posibilidad real y hasta necesaria de
actuar con subcontratistas. Asi, el ingreso plasmara la percepcién de un
pago contractual, pero ¢hasta qué medida reflejara un objeto exclusivo
propio?

En apoyo a lo anterior, es obligado recordar que el objeto exclusi-
vo no se delimita por la percepciéon de un ingreso, sino por la realiza-
cién de una actividad econémica, entendida ésta como el conjunto de
actos que se realicen en cumplimiento de ese objeto. Sin embargo, ¢las
autoridades admitirian la necesidad de establecer parametros que se-
nalen que la exclusividad en el objeto se colma, ademas de la insercién
en las correspondientes escrituras constitutivas, con la demostracién
efectiva de que es el contratista quien realiza o asume el riesgo de las
actividades atinentes a dicho objeto social o al menos en un porcentaje
considerable?

A reserva de la respuesta que se pueda dar a la pregunta anterior,
se advierte que el requisito de objeto exclusivo se puede convertir en un
recurso retérico y circular, cuya relevancia practica puede encontrarse
en la conveniencia para las autoridades con facultades de verificacién
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operativa, como la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos, mas que de
indole fiscal.

En adicién a lo antes dicho, si el cerco fiscal, a la luz del cual surge
esta delimitaciéon de objeto, se verifica en la realidad impidiendo la
combinacion de ingresos y deducciones derivados de otras actividades,
la exclusividad seria innecesaria en tanto existan los controles para ve-
rificar la exacta aplicacién del mencionado cerco.

Verificacion, auditorias de cumplimiento y sanciones

Se dice en las leyes de la materia, que los contratos petroleros sélo
podran ser formalizados con empresas que cumplan, entre otros, con
los requisitos de ser residentes fiscales, tener como objeto exclusivo la
exploracién y extraccion de hidrocarburos y no tributar en determina-
do régimen fiscal.>

En la Ley de Hidrocarburos®® ademas, se mencionan los supuestos
en los cuales el Ejecutivo Federal podra rescindir administrativamente
los contratos, cuando se presente una serie de causas que se refieren
basicamente a la operacion del contrato y cumplimiento de las activida-
des y compromisos adquiridos; con excepcion de la causal de rescisiéon
que se actualiza por el envio por mas de una ocasién en forma dolosa o
injustificada de informacién o reportes falsos o incompletos, o los ocul-
te, a las secretarias de Energia, de Hacienda y Crédito Publico o de
Economia, a la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos o a la Agencia,
respecto de la produccion, costos o cualquier otro aspecto relevante del
contrato.

Las causales de rescisiéon contractual,’” por otra parte, ponen el
énfasis en el incumplimiento de los planes de trabajo, periodos, garan-
tias 0 movimientos societarios (liquidacién, cesién, cambio de control,
etc.), sin previa autorizacién o sustituciéon y admiten la férmula general
de incumplimiento sustancial de las obligaciones del contratista.

% Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, articulo 31. Asimismo, en el articulo 26 de la Ley de

Hidrocarburos se precisan una serie de supuestos en los cuales las autoridades también se
abstendran de celebrar los contratos mencionados.
3¢ Ley de Hidrocarburos, art. 20.
Cfr. Comisién Nacional de Hidrocarburos, Contrato para la exploracién y extraccion de hidro-
carburos bajo la modalidad de produccién compartida entre la Comisién Nacional de Hidrocar-
buros y Sierra O&G Exploracién y Produccion, S. de R. L. de C. V,, Talos Energy Offshore México
7,S.deR. L. de C. V. y Premier Oil Exploration and Production México, S. A. de C. V,, 2015, ntim.
CNH-RO1-L01-A7-2015, pp. 55-56, disponible en: http://www.cnh.gob.mx/contratos/pdf/contra
tos/CONTRATO NUMERO CNHRO1L01A72015.pdf (fecha de consulta: 24 de abril de 2023).
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Por otra parte, del articulo 37, apartado B de la Ley de Ingresos
sobre Hidrocarburos y de los Anexos 3 y 4% de los contratos, se puede
apreciar que se otorga a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la
facultad de realizar procedimientos para la verificacién de las contra-
prestaciones; pero no asi para determinar si los contratistas retdnen los
requisitos fiscales condicionantes —presumiblemente previos— a la
contratacién petrolera. Aunque la autoridad hacendaria o su brazo re-
caudador si cuentan con facultades para establecer los supuestos de
residencia fiscal en México o la pérdida de la misma a través del ejerci-
cio de sus facultades de comprobacioén fiscal, esta posibilidad no esta
contemplada como parte de la verificaciéon del cumplimiento de los
contratos, ni tampoco esta clara su intervencién para revisar el objeto
exclusivo de los contratistas, incluso porque no existen parametros es-
tablecidos para determinar dicha exclusividad.

Por otra parte, aun y cuando llegaran a existir dichas facultades de
constatacion, lo cierto es que no existe sancién o procedimiento expre-
so para corregir o sancionar el incumplimiento de los requisitos fiscales
de los contratistas, ya que las distintas causales de rescisién administra-
tiva y contractual,® se concentran en incumplimientos operativos o
sustantivos de los contratos. Por lo tanto, en el supuesto de que alguna
autoridad fiscal nacional o extranjera descubra o informe sobre la falta
de cumplimiento de los multicitados requisitos fiscales, dicha inobser-
vancia careceria de consecuencia o sancion, situacién que permite afir-
mar la ineficacia de los preceptos que los establecen como obligatorios.

Conclusiones

Después de analizar las exigencias derivadas del cerco fiscal, surgié la
pregunta sobre si en la forma prevista en la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos, estos requisitos estan adecuadamente estructurados y
son suficientes para garantizar y controlar los ingresos derivados de
las actividades de exploracién y extraccion de hidrocarburos, conclui-
mos que es necesario tomar medidas adicionales para garantizar los
ingresos del Estado. En ese sentido, las conclusiones son:

58 Cfr. Comisién Nacional de Hidrocarburos, Contrato CNH-R01-L01-A7-2015, anexo 3, clausula
10.1, p. 25 y anexo 4, cldusula 3, pp. 21-28, disponible en: http://www.cnh.gob.mx/contratos,
pdf/contratos/ CONTRATO _NUMERO_CNHRO1L01A72015.pdf (fecha de consulta: 24 de abril
de 2023).

% Ley de Hidrocarburos, articulo 20 y Comisién Nacional de Hidrocarburos, Contrato CNH-R01-
L01-A7-2015..., op. cit., pp. 55-56.
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Primera. Confirmacion de hipdtesis

Al revisar las leyes aplicables, los contratos y actas constitutivas de los
contratistas, se encontré que los requisitos fiscales no estan siendo
debidamente cumplidos ni verificados por la autoridad a la firma de
los contratos y que, a posteriori, tampoco estan dadas las condiciones
para su verificacién y, mucho menos, existen sanciones o consecuencias
ante su incumplimiento. Con estas observaciones, se confirma la hipé-
tesis propuesta y la calificacion de ineficacia e inoperatividad de las
disposiciones juridicas que prescriben los requisitos fiscales de los con-
tratistas petroleros.

Segunda. Residencia fiscal

Tratandose del requisito de residencia fiscal, su simple mencién no es
suficiente a priori en funcién para garantizar o controlar los ingresos
del Estado, debido a las practicas elusivas que pueden realizarse con
las figuras societarias elegidas para celebrar los contratos. Asimismo,
porque los criterios vigentes para verificar dicha residencia ya han sido
superados por las practicas societarias de empresas pertenecientes a
grupos, lo que implica que en algunos casos la residencia se pierda o
se modifique sin que ninguna autoridad se percate de ello.

Asi, resulta necesario entonces, que la legislacién de la materia
senale algunos candados para evitar las planeaciones fiscales en el uso
de sociedades que, si bien no renuncian a su residencia fiscal, tributan
por esas mismas rentas en un pais diferente y a través de sus integran-
tes. Para que esto sea posible, sera necesario que se modifique el enfo-
que de la cuestion a resolver, es decir, buscando otros parametros de
relevancia mas alla de la residencia fiscal que puede convertirse mas en
una declaracién formal que en un criterio de eficacia recaudatoria.

No se omite reconocer que las recientes reformas legales, deriva-
das de las recomendaciones del Plan de Accién BEPS, podrian utilizar-
se de forma efectiva en los siguientes anos, siempre que no incidan en
los términos contractuales pactados, ya que estos términos, no son con-
tribuciones y quedan fuera del ambito de aplicacién de las normas fis-
cales que se refieren a impuestos.

Tercera. Objeto social

En relacion con el objeto exclusivo, en los documentos de constitucién
revisados, se encontré que los contratistas se reservan una lista de
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actividades que no son indispensables para lograr un objeto social ex-
clusivo en exploracién y extraccién petrolera, lo que implica que hasta
la realizacién de auditorias o revisiones de cualquier indole se podra
verificar el acatamiento a dicho requisito y, para entonces, sera impor-
tante definir qué se va a entender por exclusividad.

En ese aspecto, ya que no estan dados los parametros para medir
la exclusividad, se propone que el objeto exclusivo se establezca respec-
to de la actividad y en funcién del riesgo de los contratistas, mas que en
criterios formales o de ingresos contractuales. Entre tanto, este requisi-
to parece méas una declaracién en espera de contenido que podria resul-
tar innecesario en la medida en que se perfeccione la inacabada regu-
lacién e implementacién del cerco fiscal.

Cuarta. Verificacion y consecuencias

Otro de los hallazgos relevantes, fue que la constataciéon de cumpli-
miento de los multicitados requisitos no solo no fue objeto de revisiéon
previa a la firma de los contratos, sino que ademaés no esta contempla-
da como uno de los objetivos de las verificaciones que puede realizar
la autoridad hacendaria y tampoco existe una sancién especifica por
transgredir dichas limitantes.

En esos términos, se advierte la importancia de establecer una
consecuencia juridica al hecho de que los contratistas no cumplan con
los requisitos fiscales previstos en la Ley de Ingresos sobre Hidrocarbu-
ros y se faculte a la autoridad fiscal para verificar tales condiciones; ya
que de otra forma se llegaria al absurdo de pensar que son requisitos
para firmar un contrato, pero no relevantes en su operacién, conclu-
sién que, desde luego, no se comparte.
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