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1. INTRODUCCION

Este articulo es un acercamiento inicial al régimen fiscal de la exploracion
y produccion de los hidrocarburos en México. Para ello partimos de las si-
guientes preguntas de investigacion: ¢cuales son los antecedentes del nuevo
régimen? ;Cual es el régimen fiscal de los hidrocarburos? ;Como se tributa
bajo la modalidad de los contratos? ;Cémo se tributa con la modalidad de
las asignaciones? ;Quiénes son los sujetos pasivos del nuevo régimen fiscal?
¢Cuales son los nuevos desafios con los que se enfrenta el Estado mexica-
no? En el régimen fiscal de hidrocarburos podria existir trato discriminado
entre la EPE y los contratistas privados ipor qué?

Asi, el trabajo se ha estructurado en cuatro capitulos: en el primero,
se hace un recuento de los antecedes de la explotacion de los hidrocarbu-
ros en México; en el segundo, nos cuestionamos la naturaleza juridica de
Pemex y hacemos un breve recorrido de los antecedentes legislativos de la
empresa. En dicho capitulo planteamos la divergencia de intereses: em-
presa u organismo publico descentralizado con fines productivos. En un
tercer apartado, se analiza el actual régimen fiscal de los hidrocarburos
en México, y en el cuarto, se establecen los dilemas a los que se enfrenta
el nuevo régimen fiscal de los hidrocarburos.

Para explicar la naturaleza juridica de Pemex es necesario hacer un
poco de historia' y revisar sus antecedentes legislativos, pues a lo largo de

I Conviene recordar que en el porfiriato (1876-1910) el régimen fiscal de hidrocarbu-

ros fue muy complaciente con los petroleros. “De acuerdo con la ley de 6 de junio de 1887
se estableci6 que: estaran libres de toda contribucion federal, local y municipal, excepto el
impuesto del timbre las minas de carbén de piedra en todas su variedades, las del petroéleo.
Es asi que el petréleo se convirti6 en el principal producto de explotacion”. Rios Grana-
dos, Gabriela, y Santos Flores, Israel, Breve historia hacendaria de México, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2013, p. 36. En este sentido, Grunstein hace referencia
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su existencia han florecido serias dudas sobre su naturaleza juridica;? es
decir, si realmente se trataba de una empresa paraestatal o un organismo
publico descentralizado (OPD).” Quiza ahora este punto pierda interés
sobre el nuevo régimen fiscal de hidrocarburos, porque se incorporaron
nuevos actores privados en la arquitectura de la extraccion y exploracién
de hidrocarburos; pero el estudio de los antecedentes nos permitira ana-
lizar si con la reforma al marco constitucional y legislativo, Pemex como
una empresa productiva del Estado (en adelante EPE), recibe un trato di-
ferenciado en el ambito tributario frente a los nuevos jugadores privados.

Indudablemente, desde su creacion, Pemex ha sido sujeto de contri-
buciones; sin embargo, siempre ha tenido un régimen excepcional, y este
estudio inicial intenta demostrar que hasta la fecha Pemex recibe un tra-
to diferenciado, incluso con nuevos jugadores privados en esta materia.
Un punto importante de mencién es que con la reforma energética, por
mandato legislativo Pemex como EPE es sujeto del impuesto sobre la ren-
ta (ISR) y de las demas contribuciones a las que ha quedado sujeto con su
nuevo régimen fiscal, y que anteriormente Pemex no era sujeto del ISR.

La actividad petrolera mexicana ha sido pionera en la exploracion y
explotacion del petroleo. En un principio la explotacion del petroleo se
hizo a través de contratos, y hasta la década de los treinta del siglo pasa-
do se realiz6 mediante un régimen de concesiones administrativas,* que

a la literatura mexicana que se centra en las negociaciones petroleras en la época del
porfiriato. Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. Una vuelta al mundo de las negociaciones
petroleras, México, CIDAC, 2010, p. 33.

2 Pocos autores han estudiado el tema, entre ellos cabe citar el trabajo de Carreén
Rodriguez, Victor G. y Grunstein Dickter, Miriam, “Pemex: ¢la no empresa de todos los
mexicanos? Por qué Pemex no es una verdadera ‘empresa publica’ y por qué debe serlo”,
Documento de trabajo, nam. 538, México, CIDE, noviembre, 2012, p. 7; Chavez Presa,
Jorge A., “Algunas reflexiones e ideas sobre el régimen fiscal de los hidrocarburos en Mé-
xico”, ponencia dictada en los Foros de debate sobre la Reforma Energética, México, Senado de
la Republica, 26 de junio de 2008, p. 3.

3 Ya Chévez Presa habia destacado este punto, pues en su exposicién en el Senado de
la Republica senalé que la distinciéon entre empresa y organismo publico descentralizado
no era trivial ni semantica, sino que era una diferencia de fondo. Chavez Presa, Jorge
A., “Algunas reflexiones e ideas sobre el régimen fiscal de los hidrocarburos en México”,
ponencia dictada en los Foros de Debate sobre la Reforma Energética, México, Senado de la Re-
publica, 26 de junio de 2008, p. 4.

* Para algunos autores, las concesiones implican menor control estatal que los contra-
tos. Véase Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. .., ct., p. 27.
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posteriormente dio origen a la nacionalizaciéon de los hidrocarburos y a la
creacion de un ente estatal petrolero.’

Nuestra historia petrolera ilustra que hemos experimentado varias
formas de explorar y explotar los hidrocarburos, desde los contratos, las
concesiones administrativas hasta el organismo publico descentralizado,
y en la actualidad la EPE. Y hoy tenemos una asociacion de la EPE con
empresas privadas mexicanas mediante contratos y asignaciones publicas.
Este primer acercamiento de nuestro articulo se hace con base en los an-
tecedentes y en el cambio de paradigma de la exploracion y explotacién
de los hidrocarburos en México, con la intencién de tener un panorama
completo de esta industria.

I1. PRIMERO LO PRIMERO: MEXICO, PRECURSOR
EN LA EXPLORACION Y EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS

México, al ser pionero® en la explotacion y extraccion de hidrocarburos, in-
cursiono la explotacion de este recurso no renovable a través de contratos’

5 Puyana Mutis, Alicia, La economia petrolera en un mercado politizado y global. México y
Colombia, México, FLACSO, 2015, p. 149.

6 Desde la época colonial, México ha tenido una larga tradicién en leyes que han re-
gulado este sector; por ejemplo, las Ordenanzas Mineras de Felipe II de 1763; las Reales
Ordenes para la Direccion, Régimen y Gobierno del Cuerpo de la Minerfa de la Nueva
Espana de 1783 dictadas por Carlos III; en la época independiente con el primer Cédigo
Civil de 1870 se dispuso que la legislacién minera espafiola continuaria en vigor; el pri-
mer Codigo Minero data de 1884, la Ley Minera de 1892 y la ley del 25 de noviembre
de 1909; la Ley de Proteccién a la Industria Minera del 6 de julio de 1887, y la Ley del
Petroleo, del 24 de diciembre de 1901. Todas estas referencias pueden encontrarse en Go-
bierno de México, La verdad sobre la expropiacion de los bienes de las empresas petroleras, México,
1940, p. 23.

7 La Ley del Petroleo o Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el ramo
del Petréleo y su reglamento, promulgados por Plutarco Elias Calles (1925), regularon tan-
to las concesiones como los contratos; las concesiones estaban sancionadas en el articulo
4o0., que a la letra decia: “Los mexicanos y las sociedades civiles y comerciales constituidas
conforme a las leyes mexicanas, podran obtener concesiones petroleras, sujetandose a los
preceptos de esta Ley. Los extranjeros, ademas de la obligacion anterior, deberan previa-
mente cumplir con lo prescrito en el articulo 27 de la Constitucion Politica vigente”. Y el
articulo 128 de su Reglamento (Reglamento de la Ley del Petréleo, del 26 de diciembre
de 1925) estableci6 la obligacion a toda empresa o particular inscrito en el registro que
manifestara fecha de los contratos de adquisicién de cada lote (fraccion 'V, inciso c), lugar
donde se registré el contrato y los nombres de los contratantes (fracciéon 'V, inciso d), asi
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o concesiones administrativos, que no fueron reguladas adecuadamente, y
hoy por hoy, en México las concesiones siguen estando prohibidas en la in-
dustria petrolera.” De una revision de los antecedentes de legislativos sobre
la explotacion del petroleo en México se observa que esta actividad se daba
en “concesién” a los particulares’ como personas fisicas u organizados en
companias, aun antes de la primera ley petrolera que se promulgé bajo el
gobierno del general Diaz el 24 de diciembre de 1901;'” asi lo ha documen-
tado Jesus Silva Herzog."

como el en caso de arrendamientos de lotes, la manifestacion de la fecha de los contratos
de arrendamiento de cada lote (fraccion VI, inciso c) lugar en donde se registro el contrato
y nombre de los contratantes (fraccion VI, inciso e). Ley del Petroleo y su Reglamento, edicién
oficial de la Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, México, Talleres Graficos de la
Nacion, 1926, pp. 4y 37.

8 Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. .., cit., p. 24.

9 Silva Herzog, Jests, Historia de la expropiacion de las empresas petroleras, 4a. ed. aumenta-
da, México, Instituto Mexicano de Investigaciones Econémicas, 1973, p. 17.

10" En efecto, la primera ley que reguld los hidrocarburos en México fue la que expidi6
Porfirio Diaz y establecié permisos para descubrir petréleo y sus derivados (articulo lo.)y
se extendian patentes a los concesionarios. La duracion de los permisos era por un afo im-
prorrogable contado a partir desde la fecha de su publicacion en el Diario Oficial, el permiso
otorgado al particular o a companias debidamente organizadas, durante la duracién del
permiso permitia al concesionario ser el unico explorador de hidrocarburos dentro de la
zona a la que se referia el permiso. El permiso para la exploracién causaba un derecho de
cinco centavos por hectarea, que se hacia en efectivo con estampillas y se adheria y cance-
laba en el documento expedido a los particulares. Los particulares o companias al amparo
de los permisos concedidos por la Secretaria de Fomento que descubrieran manantiales
o depositos de petrdleo, o carburos gaseosos de hidrégeno, daran aviso inmediatamente a
la secretaria para el otorgamiento de la “patente de explotacion” por la cual habrian de
explotar las fuentes o depositos descubiertos, y para otorgar dichas patentes uno de los
requisitos era que los pozos descubiertos deberian producir cada uno cuando menos dos
mil litros diarios de petréleo o veinte mil litros en el mismo tiempo de carburos gaseosos de
hidrégeno de buena calidad y adecuados para combustible en su estado natural; ademas,
se garantizaba con un deposito de bonos de deuda publica cuyo importe se fijaba en el
reglamento (articulo 20.). Dichas patentes tenian una duraciéon de diez anos a partir de su
publicacion en el Diario Oficial, y terminado ese plazo cesaban las franquicias y concesiones
otorgadas a los concesionarios. (En qué consistian las franquicias? Les permitian exportar
libre de todo impuestos los productos naturales, refinados o elaborados que procedieran
de la explotacién; importar libres de derechos por una sola vez, las maquinas para refinar
petréleo crudo, las tuberias necesarias para estas industrias, asi como sus accesorios y
materiales para los edificios destinados a la explotacion; el capital que se invertia en la ex-
plotacion de petrdleo o carburos gaseosos de hidrogeno estaba libre por diez afios de todo
impuesto federal excepto el del timbre. Igual exenciéon tenian todos los productos de esa
explotacion, mientras que la propiedad no se transfiriera a otra persona; los concesionarios
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De la literatura revisada al respecto, se apunta que el Estado mexica-
no fue muy complaciente con los inversionistas extranjeros y les permitio
obtener un lucro “desproporcionado por sus inversiones”,'? y que pagaran
los impuestos que les convinieron. El problema no fue el titulo de conce-
sion que tenian las empresas extranjeras para extraer y explorar el petro-
leo en México, sino, por e¢jemplo, en el gobierno de Porfirio Diaz gener6
un sistema de privilegios y prebendas a favor de dichas empresas.'® Para
las empresas extranjeras no fue tema la indemnizacion por la expropia-
ci6n de sus propiedades, sino que el tema de fondo fue negociar la conti-
nuacién de la explotaciéon del petroled sin ningun tipo de reclamaciones,
cuotas fijas en los impuestos y pagos similares, reembolsos por pérdidas
de las companias hasta que finalizara el contrato, entre otras cuestiones
ventajosas para las empresas extranjeras.'*

tenian el derecho de comprar los terrenos nacionales necesarios para el establecimiento de
sus maquinarias y oficinas, al precio de tarifa de los precios de tarifa de los terrenos baldios
que estuviera vigente en la fecha de la publicacion de la patente; también es establecio que
los concesionarios podrian expropiar terrenos en caso de ser particulares para el estable-
cimiento de sus maquinas y oficinas (fraccion V, articulo 30.) dicha expropiacion deberia
llevarse a cabo ante juzgado de distrito (articulo 4o., fracciéon V). Las empresas también
tenian el derecho de establecer tuberias para conducir los productos de la explotacion por
los terrenos de propiedad particular que sean necesarias para facilitar sus ventas; ademas,
las anteriores franquicias, los primeros que en un estado o los territorios de Tepic y Baja
California descubran depositos o fuentes petréleo, de manera que cada pozo rinda por
lo menos dos mil litros cada veinticuatro horas, gozaran del privilegio consistente en que
alrededor del pozo primitivo en el que hubieran hecho aquel descubrimiento y a una dis-
tancia que variara en proporcion con el capital invertido en el descubrimiento en todos los
gastos, nadie tenia derecho de abrir pozos de exploracion o para explotacion de aquellos
mismos productos. La distancia a que se referia ese privilegio no podria extenderse de tres
kilometros y seria fijado en cada caso por la Secretaria de Fomento (articulo 30.). “Ley del
Petroleo, publicada el 23 de diciembre de 19017, Coleccion Legislativa Completa de la Repiblica
Mexicana con todas las disposiciones expedidas para la Federacion, el Distrito y los Territorios Federales,
ano 1901, continuacién de la legislaciéon mexicana de Dublan y Lozano, tomo XXXIII,
segunda parte, México, Talleres Tipograficos de Arturo Garcia Cuabas Sucesores Herma-
nos, 1907, pp. 819 y ss.

' Silva Herzog, Jests, Historia de la expropiacion de las empresas petroleras, cit., p. 26.

12 Woodrow Wilson, presidente de los Estados Unidos, escribi6 que “el desarrollo eco-
némico de México se ha logrado hasta ahora por medio de tales concesiones”, citado en
Gobierno de México, La verdad sobre la expropiacion de los bienes de las empresas petroleras, Méxi-
co, 1940, p. 13.

13 Ibidem, p. 18.

14 Ibidem, pp. 18 y 19.
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Esta ampliamente documentado que antes de la expropiacion el go-
bierno de México no pudo o no quiso cobrar derechos ni supervisar la
explotaciéon petrolera.” Recordemos que en la literatura tributaria y de
acuerdo con nuestro Codigo Fiscal de la Federacién (articulo 2o., fracciéon
IV, del CFF), el cobro de derechos corresponde a la concesion por el uso
o aprovechamiento de los bienes del dominio pablico de la nacién; enton-
ces, en principio, los concesionarios deberian haber pagado un derecho a
cambio de la explotacién de hidrocarburos.

Y sobre este punto, la pregunta que corresponde hacer es la siguiente:
dpor qué el Estado no pudo cobrar derechos ni supervisar la explotacion
petrolera? Esta fue y es una cuestién medular para el Estado mexicano,'s
pues una de las hipotesis a demostrar en este articulo es que el Estado
mexicano no cobré sus contribuciones a los extranjeros conforme a de-
recho, por obtener mayor inversiéon externa, y bajo este mismo animo
tampoco reguld adecuadamente ni los contratos ni las concesiones petro-
leras. Es asi que los gobiernos anteriores al de Lazaro Cardenas, como el
de Porfirio Diaz o Venustiano Carranza, fueron débiles frente a las con-
cesiones extranjeras, pero también hubieran sido débiles con contratos o
asignaciones actuales. Aqui el comtin denominador fue que no se aplicé el
derecho y la debilidad de las instituciones.

La Constitucion de 1917 en su articulo 27 establecié que el gobierno
tederal podria hacer concesiones a los particulares sobre lo que la nacién
tenia dominio directo en esta materia, y que eran todos los minerales,
petréleo y demas carburos de hidrogeno. Y dichas concesiones deberian
hacerse cubriendo los requisitos que establecian las leyes secundarias. Las
concesiones administrativas que se desarrollaron bajo la idea del libre
mercado con la creaciéon de Pemex la explotacion del petrdleo se trans-
formo a un monopolio exclusivo del ente estatal.'” Es importante recordar
que antes de la Constitucién de 1917, la explotacion y exploracion del
petrdleo se hacia mediante concesiones o contratos, y que la exploracion
y explotacion del petréleo antes de la expropiacion petrolera se hizo me-

15 Chévez Presa, Jorge A., ‘Algunas reflexiones e ideas sobre el régimen fiscal de los

hidrocarburos en México”, ponencia dictada en los Foros de Debate sobre la Reforma Energética,
Meéxico, Senado de la Republica, 26 de junio de 2008.

16 Sobre el actual régimen fiscal de los hidrocarburos se retomara en el capitulo III de
este articulo.

17" Puyana Mutis, Alicia, La economia petrolera en un mercado. .. cit., p. 150.
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diante el sistema de concesiones confirmatorias u ordinarias que otorgaba
el gobierno mexicano.'®

Durante el gobierno de Francisco I. Madero se establecié un hono-
rario" a los administradores principales de la renta del timbre en razén
de las ventas que hayan verificado; entre otros articulos, se encontraba el
impuesto sobre el petroleo crudo. En la época de Victoriano Huerta, el 19
de noviembre de 1913, en uso de sus facultades extraordinarias conferidas
por el decreto del 11 de octubre de ese ailo, aument6 impuestos sobre las
reformas a la Ley Federal del Timbre, del lo. de junio de 1906; en este
sentido, sanciond:

Articulo lo. Se modifican las fracciones XIV y XVII del articulo lo. de la
ley de ingresos para el aflo fiscal en curso en los términos que a continuaciéon
se expresa...

XIV. Productos de la Renta del Timbre:

K. Impuesto especial de timbre sobre el petrdleo crudo de produccion
nacional, a razén de setenta y cinco centavos por tonelada, conforme al Re-
glamento de 24 de junio de 1912.

Durante la presidencia de Venustiano Carranza y con Rafael Nieto en
la Secretaria de Hacienda se cred el impuesto sobre terrenos y contratos
petroleros celebrados con anterioridad al lo. de mayo de 1917. Dichos
contratos tuvieron como objeto arrendar los terrenos para la explotacién
del petroleo o el permiso para efectuarla mediante contrato. El objeto del
impuesto gravaba las rentas anuales estipuladas en los contratos, las rega-
lias y los fundos explotados directamente por los duenos del terreno su-
perficial; ademas, se establecia el requisito legal de que los propietarios de
terrenos que desearan explotar por su cuenta los yacimientos petroliferos
del subsuelo, asi como sus cesionarios o arrendatarios, deberian presentar
una manifestacion de los tres meses siguientes a la promulgacion del pro-
pio decreto, incluyendo una copia certificada de los contratos respectivos
ante la Secretaria de Industria, Gomercio y Trabajo. En caso de no hacer-
lo asi, se declararia un fundo petrolero vacante.”” Dicho impuesto generd
descontento con la industria petrolera, que cabilde6 que el impuesto era

18 La verdad sobre las expropiacién de los bienes. .., cit., p. 69.

19" Publicado en el Diario Oficial €l 6 de julio de 1912.

20 La verdad sobre las expropiacion de los bienes. ..., cit., p. 30.
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excesivo, pues lo que deberia pagar el arrendatario del dueno del fundo
era inconveniente y que modificaba condiciones de contratos, por lo que
el gobierno de Carranza introdujo cambios importantes, como el plazo
de registrar los contratos ante la Secretaria de Industria, Comercio y Tra-
bajo. Y por decreto del 8 de julio de 1918 se dispuso que a partir del lo.
de agosto de ese afo se podrian denunciar fundos petroliferos en terreno
libre, que no cumplieran los requisitos en el decreto del 19 de febrero.”!
Durante el gobierno de Venustiano Carranza, y a pesar de las diversas
leyes de impuestos sobre terrenos y contratos petroleros, las empresas pe-
troleras no aplicaban las leyes emitidas, y con ello se demostré la debilidad
del Estado de derecho mexicano. El gobierno de Venustiano Carranza, al
igual que los gobiernos anteriores, fue muy complaciente con las empresas
petroleras en respetar sus derechos de exploracion y explotacion de hidro-
carburos.” Esta misma muestra de complacencia se observé en el decreto

del 21 de agosto de 1918

...que los tenedores o exploradores de esos fundos, que no hubieren hecho
las manifestaciones prescritas en las leyes anteriores, seguirian poseyendo y
explotando dichos fundos, mediante el pago al Erario Federal de una renta
anual de $500.00 por hectarea y una regalia de 5% de la produccién; y que
si los interesados justificaban estar en posesion de los fundos mencionados
por medio de contratos celebrados antes del lo. de mayo de 1917, seguirian
poseyéndolos o explotandolos, inicamente con la obligacion de pagar el im-
puesto establecido en el mismo decreto para los contratos petroleros.”

El gobierno de Venustiano Carranza defendi6 frente a los gobiernos
extranjeros (Estados Unidos, Francia e Inglaterra) la creacion de las pri-
meras leyes fiscales; sin embargo, por la debilidad del Estado mexicano no
se cumplieron.?*

La relacion entre los gobiernos mexicanos y las empresas petroleras
extranjeras no fue pacifica, e interpusieron amparos contra las diversas
disposiciones que emitié6 Venustiano Carranza, lo que obligd a la Supre-
ma Corte de Justicia de la Naciéon a pronunciarse sobre el derecho de

2L Ibidem, pp. 31y 32.

22 Ibidem, pp. 33 y 34.

23 Idem.

2+ Para una mayor documentacion, véase La verdad sobre las expropiacién de los bienes. ..,
cit., pp. 35y ss.

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 149, pp. 903-942.



912 GABRIELA RIOS GRANADOS

explotacion y exploracion de hidrocarburos antes de la entrada en vigor
de la Constitucion de 1917, pues las companias extranjeras alegaban que
habian adquirido derechos sobre el petréleo antes de la Constitucion de
1917. La Suprema Corte otorgd el amparo de la Unién en cinco casos

...declarando que dicho articulo 27 de la Constituciéon de 1917, no deberia
aplicarse en su parrafo 4o. a aquellas compaiiias o particulares que hubie-
ran ejecutado un acto positivo antes de dicha Constitucion, por el cual se
indicara su intenciéon de explotar el petroleo. Segin dichos fallos de la Su-
prema Corte de Justicia, quedan amparados no soélo los que originalmente
hubiesen ejecutado estos actos positivos, sino también cualquier legal causa-
habiente de ellos, a quien se hubieran transmitido los derechos respectivos,
antes o después de la promulgacién de la Constitucién de 1917.2

Sumada a la circunstancia de estos amparos, existié una controversia
diplomatica entre el gobierno de Estados Unidos y México, lo que dio
origen a las conferencias de Bucareli de 1923, celebradas por los repre-
sentantes del presidente Obregén y el presidente Harding, y de las cuales
ambos gobiernos, en su declaracion publicada el 31 de agosto de 1923,
sefialaron:

Conforme a las Leyes de Extranjeria de fechas 28 de mayo de 1886 y lo. de
febrero de 1856, asi como segtn el articulo 33 de la Constitucion de 1857,
y conforme también a la propia disposicion de la Ley de 1884 citada, los
extranjeros no pueden alegar una condicion privilegiada respecto de los na-
cionales, en lo que se refiere a la aplicacion de leyes civiles, pues en términos
generales el sistema legislativo del pais es que los extranjeros tienen en los
mismos derechos civiles que los mexicanos.

Los Gobiernos de México y de los Estados Unidos en vista de los infor-
mes y recomendaciones que sus comisionados rindieron como resultado de
las conferencias mexicano-americanas celebradas en la ciudad de México
del 14 de mayo de 1923 al 15 de agosto de 1923, han resuelto reanudar
las relaciones diplomaticas entre ambos, procediendo ya al efecto a dar los
pasos necesarios para acreditar formalmente sus respectivos encargados de
negocios, mientras se hace la designaciéon de Embajadores.”

25 Ibidem, p. 47.
26 Ihidem, pp. 50y 51.
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Es importante senalar que durante el gobierno de Venustiano Carran-

za existieron contratos de arrendamiento de terrenos petroliferos, por lo
que se cobraban regalias.?’

Con el gobierno de Plutarco Elias Calles, el 16 de diciembre de 1925

se promulgd la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petréleo (Ley del Petréleo). En el articulo primero de dicha ley
se sancionaba:

Corresponde a la Nacién el dominio directo de toda mezcla natural de
carburos de hidrégeno que se encuentren en su yacimiento, cualquiera que
sea su estado fisico. En esta Ley se comprende con la palabra “petréleo” a
todas las mezclas naturales de hidrocarburos que lo componen, lo acompa-
nan o derivan de é1.%

La Ley del Petréleo también trajo inconformidades a las empresas

petroleras sobre sus derechos a perpetuidad a explotar el petroleo, asi que
empresas como la Mexican Petroleum Co. promovié un juicio de amparo
contra los articulos 14 y 15 de la mencionada ley. El juez de distrito con-
cedi6 el amparo y la Suprema Corte de Justicia lo confirmé:

...sosteniendo que los derechos adquiridos por las empresas antes del lo. de
mayo de 1917 relativos a la exploracion y explotacion del petréleo no podia
limitarse a 50 afios en las concesiones confirmatorias que los reconocen, y
que esos derechos adquiridos se referian solamente a explorar y explotar el
petrdleo que se encontraba en el subsuelo.”

En consecuencia

...Ja Corte confirmé que el petrdleo que se encuentre en el subsuelo del terri-
torio nacional siempre ha pertenecido y pertenece a la Nacion, y que los par-
ticulares y las empresas petroleras tan soélo tan tenido el derecho de explorar
y explotar ese petroleo que les concede la Nacién, aprovechandose del que
puedan encontrar en el subsuelo de los terrenos petroliferos.®

27 Ibidem, p. 22
28 Ley del Petroleo y su Reglamento, edicién oficial de la Secretaria de Industria, Co-

mercio y Trabajo, México, Talleres Graficos de la Nacion, 1926, p. 3.

29 Ibidem, p. 59
Idem.
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En dicho sentido, se reformaron los articulos 14 y 15 de la Ley del
Petréleo.

En resumidas cuentas, antes de la expropiacion petrolera subyacie-
ron entre las empresas extranjeras y el gobierno mexicano conflictos por
los derechos para la explotacion y exploracion del petrdleo, cuestion que
nunca fue menor: “Las companias petroleras alegaban que ellas eran las
propietarias en pleno dominio de todos los hidrocarburos existentes en los
terrenos petroliferos adquiridos o contratados por las mismas”.*!

Durante la presidencia de Abelardo L. Rodriguez entré en vigor la
Ley Federal del Impuesto sobre Fundos Petroleros el 27 de diciembre de
1933, y establecié como contribuyentes de dicho impuesto a “los duefios
o poseedores de concesiones confirmatorias, preferenciales y ordinarias
de acuerdo con la Ley del Petroleo y los beneficiarios de los contratos de
exploraciéon o explotaciéon que hayan sido celebrados o que se celebren
por el Control de Administracion del Petroleo Nacional, o por cualquier
otro organismo, cantidad o autoridad”. La base del impuesto se compuso
de 0.20 pesos anuales por hectarea o fraccion y durante el tiempo de la
concesion (articulo 30.). Ademas, en caso de falta de pago oportuno se es-
tablecié un recargo del 2%. Es importante apuntar que este impuesto fe-
deral participaba de su rendimiento un 28% a los estados, Distrito Federal
y territorios, y de un 20% a los municipios donde se hubieran ubicado los
fundos petroleros. El articulo 10 sancionaba que “los enteros que se hagan
a los Estados, Distrito Federal, Territorios y Municipios por concepto de
participacion no causaran la contribucion federal”.

Es importante mencionar que la ley también prohibia de forma ex-
presa a las entidades federativas, a los territorios y al Distrito Federal, im-
poner cualquier tipo de contribucién a la industria petrolera sobre:

I. Actos de organizacién de empresas.
II. Titulos, bonos o acciones, asi como sobre su expedicién o emision y ope-
raciones relativas a los mismos.
III. Dividendos, intereses o utilidades.
IV. Rentas, regalias o participaciones.
V. Extraccion o produccion de petroleo.
VI. Traslacion de dominio de concesiones o negociaciones petroleras.

31 Idem.
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VILInversion de capitales en los fines directos de la explotacion, salvo
lo dispuesto en el articulo siguiente:
VIII. Fundos petroleros y contratos relativos a los mismos.

Ademas, estableci6 que para el impuesto predial el valor de la propie-
dad rastica era el valor de la superficie, y no del subsuelo. Sin embargo, el
articulo 12 permitia a los gobiernos de los estados, del Distrito Federal y
de los territorios, cobrar impuestos sobre la propiedad rustica y urbana de
las empresas petroleras sobre las bases generales de valorizacion de dichas
propiedades.

De acuerdo con este primer epigrafe, se ilustré sobre el marco fiscal
y regulatorio de la explotacion de los hidrocarburos que antecedi6 la ex-
propiacién petrolero en 1937. Como se pudo advertir de las leyes de esa
época, esta industria fue explotada mediante contratos o concesiones, que
fueron laxamente gravadas; y ademas, de acuerdo con la ley de 1933, se
da vida a las facultades exclusivas de la Federacion para gravar la indus-
tria petrolera, cuestion que hasta la fecha ha sido pacifica sobre la acti-
vidad de la explotacion y exploracion de los hidrocarburos, pero no asi
sobre actividades comerciales o contaminantes por esta industria, como
se advertira en los siguientes capitulos.

En el siguiente capitulo se observard el salto cuantico que se dio en
esta industria al crearse el monopolio del Estado para la exploraciéon y
explotacion de los hidrocarburos, que en su momento se cred un régimen
fiscal excepcional por la misma razén del monopolio estatal.

III. ;COMO NACIO PEMEX? ;CUAL ES SU NATURALEZA JURIDICA?
¢CUAL FUE SU REGIMEN FISCAL?

Este capitulo cobra interés para nuestro estudio como antecedente a la re-
forma del sector energético, porque nos da las pautas de como ha ido gra-
vando el Estado a esta industria y como se ha organizado el Estado para
explotarla, lo que nos permitira una vision mas amplia del actual panorama
del régimen tributario de los hidrocarburos en México.

La mal llamada “empresa paraestatal” —algunos autores lo han lla-
mado “subsector paraestatal mexicano”—" nace en México bajo las ideas

32 Martinez Escamilla, Ramén, México, Estado capitalista, empresa paraestatal y direccion
econdmica. Cambios, problemas, perspectiva, México, CEDEN, 1999, p. 143.
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de un Estado de corte socialista moderado con el presidente Lazaro Car-
denas, y el decreto de creacion de Pemex lo crea como “corporacion pa-
blica” con un consejo de administracion, es decir, naci6 como una em-
presa o negociacion publica. El articulo 4o. de dicho decreto sancionaba:

La corporacién publica que se crea mediante este decreto serd dirigida por
un consejo de administracion compuesto de nueve miembros, debiendo de
ser designados seis de ellos por el Ejecutivo Federal: dos a propuesta de la
Secretaria Hacienda y Crédito Pablico, tres a propuesta de la Secretaria de
la Economia Nacional y uno a propuesta de la Administracién del Petroleo
Nacional. Los otros tres miembros del Consejo seran designados por el Sin-
dicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana.

El Ejecutivo designara un Presidente, un Vicepresidente y un Secretario
del Consejo, de entre los miembros de éste.

Los miembros del Consejo podran ser removidos libremente por el Ejecu-
tivo Federal y el Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Repuablica Mexi-
cana, segin corresponda

La idea de corporacion o negociacion se reitera en el articulo 5o. del
decreto de creacion de Pemex. Por otro lado, a la par de la creacion de
Pemex se cre6 la Distribuidora de Petroleos Mexicanos, cuyo objeto fue
la distribucién y derivados pertenecientes a la nacion, para lo cual lleva-
ba a cabo todos los contratos y actos juridicos procedentes (articulo 2o.
del Decreto de creaciéon de la Distribuidora de Petroleos Mexicanos). La
Distribuidora cont6 con patrimonio propio, integrado por la suma de dos-
cientos mil pesos que aportaban por partes iguales Petroleos Mexicanos y
la Administradora General del Petroleo Nacional.

Resulta interesante preguntarse por qué el presidente Lazaro Carde-
nas en su decreto presidencial decidi6 crear a Pemex como una “corpora-
cién publica”; en la exposicion de motivos del decreto no argumenta nada
al respecto, y tampoco en el debate de los congresistas se vislumbra este
tema. Por lo que queda acudir a fuentes de informacion indirectas, que
nos permitan intuir la razén por la cual se decidi6 regular a Pemex como
corporacion.

Hay que poner en ese contexto a Pemex. En aquella época México
estaba cimentando sus instituciones. Asi, tenemos la creacion del Tribunal
Fiscal de la Federacion, que nacié a la usanza de un consejo de Estado
francés; también entrd en vigor el primer Codigo Fiscal de la Federacion,

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndm. 149, pp. 903-942.



REFLEXIONES INICIALES SOBRE EL REGIMEN FISCAL... 917

que codificaba el sistema tributario mexicano. De tal suerte que se esta-
ban recogiendo instituciones confeccionadas en el extranjero. El crear a
Pemex como una empresa puablica devino natural, pues era el espejo de las
empresas extranjeras radicadas en México. En este sentido, la génesis de
empresas publicas en México fue asistematica y cadtica, pues obedecia a
las necesidades de la politica econémica del presidente en turno.*

El 2 de marzo de 1937 se publico el decreto de creaciéon de la Admi-
nistracién General del Petroleo Nacional, que fue un organismo publi-
co con personalidad juridica y dependiente del Ejecutivo, cuya finalidad
fue llevar a cabo la exploracion y explotacién de los terrenos de reservas
petroleras nacionales que se le asignaron; procurar el desarrollo de la in-
dustria petrolera en beneficio de la economia del pais; regular el mercado
interior y la exportacion del petrdleo y productos derivados, asegurando
el abastecimiento del pais en general y especialmente del gobierno y de
los Ferrocarriles Nacionales; facilitar el adiestramiento del personal técni-
co mexicano en los trabajos de la industria petrolera; ejecutar toda clase
de operaciones y obras que se relacionaban con la produccién, adquisi-
cién, enajenacion, transporte, almacenamiento, refinacion y distribucion
del petroleo, del gas y de los derivados de ellos de acuerdo con el articulo
segundo del mencionado decreto. El patrimonio de este organismo se in-
tegr6 por los muebles e inmuebles de la liquidacion de la Sociedad Petro-
leos de México, S. A., por los terrenos de dicha compania, con los demas
terrenos de reservas petroleras y por las cantidades que se le asignaron del
presupuesto. La administracion estuvo bajo el cargo de un director gene-
ral, que era removido libremente por Lazaro Cardenas; ademas, recababa
acuerdo expreso del presidente de la Reputblica en los temas sobre otor-
gamiento de contratos para la explotacién de terrenos de reserva; la cons-
truccion de oleoductos, refinerias y para cualquiera otra operaciéon cuyo
monto excediera de veinte mil pesos; para la contrataciéon de empréstitos
de cualquier monto; para el programa anual de trabajos que la institucién
debia desarrollar, y para el presupuesto anual de egresos de la administra-
ci6n, de acuerdo con el articulo quinto de dicha ley.

La administracién tenia muchas peculiaridades, entre otras, como se
ha advertido lineas arriba, el presidente de la Republica intervenia direc-

33 Barquin Alvarez, Manuel, “Control del Ejecutivo y la administracién ptblica fede-

ral sobre el sector paraestatal”, Anuario Juridico, VIII-1981, p. 32.
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tamente sobre los asuntos relevantes, y las finanzas de la administracién
no eran la excepcién, pues de acuerdo con el articulo séptimo del decreto
del 31 de diciembre de cada afio, la administracién debia practicar un
balance de las operaciones realizadas, y las utilidades se aplicaban a in-
crementar el patrimonio de la instituciéon de acuerdo con la decision del
presidente de la Republica, y el resto era entregado a la Tesoreria de la
Federacion.

Los decretos y las leyes de la época de Lazaro Cardenas nos ilustran
sobre la idea de que el presidente de la Republica metia mano y dispo-
nia de las finanzas de la administracién general del petroleo nacional; él
decidia sobre las utilidades de dicha administraciéon. En resumen, tenia
el poder absoluto sobre los rendimientos del petroleo.Y en materia de
impuestos, el decreto establecié que eran aplicables las mismas reglas que
correspondian al gobierno federal (articulo octavo).

Nuestro contexto nacional e histérico motivd que México fuera uno
de los primeros paises que tuvieran el control estatal de la exploracién
y explotacion de los hidrocarburos. En el ambito internacional, diversos
paises también decidieron hacer lo propio tiempo después, pues las cir-
cunstancias fueron otras: “el fin de la Segunda Guerra Mundial y la crisis
del mercado petrdleo internacional en los aflos setenta, con sus secuelas de
panico y desorden econémico y financiero en los mercados mundiales™**
originaron que los paises crearan empresas petroleras o entes publicos.

En todo caso, Pemex, antes de la reforma constitucional y sus leyes
aplicables, era un ente publico que administraba un bien dominio y pro-
piedad de la naciéon.”” En el recuento histérico sobre la fiscalidad de los
hidrocarburos en México, antes de la creacién de Pemex fue una actividad
que no estuvo apreciada como una fuente de recursos fiscales. Chavez
Presa ha sostenido que “Pemex fue la respuesta fiscal del Estado mexi-
cano para recuperar a favor de la Nacion el usufructo y control de los
hidrocarburos”.”® Y nuestra hipotesis sobre la creacién de Pemex descan-
sa en que como empresa publica se podria hacer efectivo el cobro de las
contribuciones de la actividad petrolera. En este trabajo sostenemos que
la expropiacion petrolera se debié no al conflicto laboral y al desacato de

3 Aguilera Gémez, Manuel et al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria
petrolera en México”, Economia UNAM, vol. 11, nam. 33, 2014, p. 113.
35 Puyana Mutis, Alicia, La economia petrolera en un mercado. .. cit., p. 9.

36 Chévez Presa, Jorge A., “Algunas reflexiones e ideas sobre el régimen...”, ¢it., p. 3.
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la sentencia de la Suprema Corte, sino a la reiterada y desafiante conduc-
ta de las empresas petroleras que se venia dando desde administraciones
anteriores a la del presidente Lazaro Cardenas, cuestion que se puede ad-
vertir en el primer capitulo de este articulo.

En efecto, Pemex fue la respuesta fiscal del Estado,” y recordemos que
el general Lazaro Cardenas tuvo un amplio margen de maniobra sobre
la empresa y su administraciéon y obtuvo directamente los beneficios fis-
cales de la empresa. Ademas, en el incipiente Estado mexicano no habia
rendicién de cuentas de la gestién de los recursos publicos.™ Esta situa-
cion se ve reflejada en el articulo 8o. del decreto de creaciéon de Pemex,
que senalaba expresamente: “Los rendimientos liquidos que se obtuvie-
ren por ‘Petroleos Mexicanos’, se pondran a disposicion de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, en la forma en que esta dependencia del
Ejecutivo acuerde”. Al igual que Petrdleos Mexicanos, la Distribuidora de
Petroleos Mexicanos ponia a disposicion de la Secretaria de Hacienda sus
rendimientos liquidos (articulo 8o. de su decreto de creacion).

Al existir nuevas empresas publicas en la década de los cuarenta, el
Estado se vio en la necesidad de controlarlas, por lo que se promulgé la
Ley para el Control de los Organismos Descentralizados y Empresas de
Participacion Estatal (Diario Oficial del 31 de diciembre de 1947). Por otro
lado, el 6 de enero de 1960 se modifico el articulo 27 de la Constitucién
federal para que el Estado se reservara la explotacién de gases e hidro-
carburos.

Se ha documentado que Pemex tuvo una época de oro hasta la década
de los setenta. Autores como Manuel Aguilera Gémez, Francisco Javier
Alejo y otros sostienen que Pemex

...logré capturar la renta econémica derivada de la extracciéon de hidrocar-
buros y asignarla con éxito a programas y proyectos de desarrollo econo-
mico... Se tuvo la fortuna de contar con importantes yacimientos en tierra
cuyo costo de exploracion y extraccion era muy bajo y cuya complejidad
técnica fue resuelta por el avance de la ingenierfa mexicana.”

37 En este mismo sentido, Aguilera Gémez, Manuel ¢t al., “Consideraciones sobre la
reforma de la industria petrolera...”, cit., p. 118.
3 Es mas, en aquel entonces no existia la idea de rendicién de cuentas en el gobierno.
39 Aguilera Gémez, Manuel e al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria

petrolera...”, ait., p. 114.
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El descubrimiento de Cantarell durante la primera mitad de los se-
tenta, entre otros factores, hizo que hubiera muchos recursos dinerarios
para México; pero desafortunadamente se dilapidaron. Pemex en esa
¢época se convirtié en uno de los mayores productores de petréleo en el
mundo.*

A principios de los setenta, Pemex se transformo por su Ley Orga-
nica en un organismo publico descentralizado (en adelante OPD),*' y se
incorporé al presupuesto federal,” que en opinién de algunos autores*
fue un gran desacierto, porque la empresa se subordin6 a la SCHP y a las
influencias politicas.

Las primeras reformas legislativas que intentan cambiar la organiza-
cién de Pemex después de la expropiacion petrolera se dieron en 1989,
asi se ha documentado, pues se intent6 transformar a Pemex en una so-
ciedad mercantil. La reforma de 1992 cre6 un organismo controlador
(holding) encargado de llevar la gestion central (corporativos) y cuatro or-
ganismos descentralizados subsidiarios encargados de actividades produc-
tivas (exploracion y produccion; refinacion; gas y petroquimica basica y
petroquimica).” Sin embargo, en opinién de Carre6n y Grunstein la in-
tencion del gobierno no fue crear una verdadera empresa, sino que Pemex
ejerciera la conduccion central y estratégica de todas las actividades que
abarcaba la industria petrolera estatal en términos de la Ley Reglamen-

40 Ibidem, p. 115.

# Luis Echeverria Alvarez promulgé la Ley Orgéanica de Petroleos Mexicanos, en la

que se transforma en OPD, tal como se sancion6 en el articulo lo. “Petréleos Mexicanos,
creado por Decreto de 7 de junio de 1938, es un Organismo Puablico Descentralizado del
Gobierno Federal, de caracter técnico, industrial y comercial, con personalidad juridica
y patrimonios propios, y con domicilio en la Ciudad de México, Distrito Federal”. Diario
Oficial de la Federacion, México, 6 de febrero de 1971, p. 3.

#2° De acuerdo con su Ley Orgénica, el articulo 15 establecia: “Los planes y progra-
mas de inversion, los presupuestos anuales de ingresos y egresos y las modificaciones a los
mismos, deberan enviarse a las Secretarias de la Presidencia y de Hacienda y Crédito Pa-
blico. Los programas anuales de operacion se presentaran a la Secretaria del Patrimonio
Nacional. Anualmente se formulard un estado financiero en el que se consignara la reserva
para la exploracion y declinaciéon de campos que se publicara en el Diario Oficial de la
Federacion, dentro de los cuatro meses siguientes a la terminacion del ejercicio, previa
autorizacion de las Secretarias de Hacienda y Crédito Pablico y del Patrimonio Nacional”.
Duario Oficial de la Federacion, México, cit., p. 4.

3 Aguilera Goémez, Manuel, e/ al., op. cit., p. 114.

# Carreén Rodriguez, Victor G. y Grunstein Dickter, Miriam, op. cit., p. 4.
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taria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo,” lo cual en
este sentido, compartimos su opinion, porque €so no es propio de una
empresa estatal, sino de una autoridad en el ramo.

Posteriormente, con la reforma de 2008 del gobierno de Felipe Calde-
ron se impulsoé la nueva Ley Organica de Pemex, que incorporé elemen-
tos nuevos, como consejeros profesionales (trabajadores del Estado), elimi-
nacion de los organismos descentralizados subsidiarios (sobrevivieron de
facto), y la gestion presupuestaria y de endeudamiento seguia vinculada a
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.*

En conclusion, aunque en el decreto expropiatorio de Lazaro Carde-
nas se manifestd expresamente que se creaba una corporacién publica,
del analisis del marco juridico de Pemex y de los elementos que componen
a Pemex, estamos convencidos de que no se estaba ante la presencia de
una verdadera empresa publica, pues con el devenir historico se transfor-
m6 en un OPD,* tal como exponemos en el siguiente epigrafe.

IV. DIVERGENCIA DE INTERESES: EMPRESA PUBLICA VERSUS
ORGANISMO PUBLICO DESCENTRALIZADO
CON FINES PRODUCTIVOS

Una cuestion es hablar de empresa paraestatal, y otra de OPD. Antes
de la reforma de 2013, el marco juridico de Pemex establecia que éste era
un OPD con personalidad juridica y patrimonio propios. Ante esta situa-
cion, resultaba indudable pensar que se trataba de un OPD y no de una
empresa paraestatal.*

Hay dos caracteristicas importantes del OPD; la primera, que era el
operador responsable de la explotacion, desarrollo, produccion, transfor-

5 Idem.

46 Para mayor referencia sobre el proceso de negociaciéon de la nueva ley, véase ibidem,
p- 6.

47 En este mismo sentido, encontramos a Chavez Presa, Jorge A., “Algunas reflexiones
e ideas sobre el régimen...”, at., p. 4; véase Carreén Rodriguez, Victor G. y Grunstein
Dickter, Miriam, op. cit., p. 15.

48 Algunos autores siguen sosteniendo que antes de la reforma de energia el sector se
dividia en central y paraestatal, considerando a Pemex como una empresa paraestatal.
Clavelilla Miller, José y Ortega Olvera, Victor, Reforma y nueva estructura del sector de hidrocar-
buros en México, Cuaderno de Investigacion, México, Instituto Belisario Dominguez, Sena-
do de la Republica, 2015, p. 8.
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macion y distribucion de los hidrocarburos; y la segunda, que se conducia
como autoridad en materia petrolera, pues formulaba, disefiaba, instru-
mentaba politicas publicas; producia bienes y servicios; era propietario de
activos, y representante del propietario de recursos naturales.* Sobre la
segunda caracteristica, es importante mencionar que de acuerdo con la an-
terior Ley Organica de la Administracion Pablica Federal, la Secretaria
de Energia era la autoridad competente en materia de hidrocarburos. Sin
embargo, de acuerdo con datos empiricos, podemos sefialar que Pemex se
convirtié en autoridad en su ramo. Un ejemplo de ello es que, ante la ne-
cesidad de dar mantenimiento a sus redes de distribucién y otros servicios,
Pemex, al amparo de la Ley de Contratos de Obra Publica, logré establecer
contratos de obra y de servicios con particulares.”

Gabino Fraga, al estudiar este sector, indicé que no existia un titulo
genérico con el que se denominaran organismos descentralizados y las
empresas de participacion estatal.’’ La denominaciéon “paraestatal” im-
plica caminar paralelamente al Estado; es decir, al lado del Estado, y no
se confunde con el Estado mismo, por lo que nosotros estamos de acuerdo
con la critica que hace Gabino Fraga, al sefialar que son parte integran-
te del Estado. De acuerdo con el significado de la RAE de las empresas
paraestatales, se indica que implica delegacién de facultades del Estado
y que cooperan a los fines de éste sin formar parte de la administracion
publica; es decir, estan fuera de la administracion publica. Por su parte,
Giampiero di Plinio nos explica que las

...empresas autébnomas son estructuras operativas del Estado y de otros
entes territoriales representativos (regiones, municipalidades) carentes de
personalidad juridica dotadas de una especial autonomia administrativa y
contable, dirigidas por un 6rgano estatal o regional o local, al cual estan
vinculados por una relaciéon esencialmente jerarquica; por lo tanto, el ti-
tular del 6rgano puede distribuir a la estructura operativa, que no es otra
cosa que una pluralidad organizada por despachos, verdaderas y propias
ordenes, ademas de las directivas internas. La responsabilidad administra-
tiva es atribuida a un director o al consejo de administraciéon, que dirige el
aparato administrativo interno y administra la acciéon externa de la empre-

49 Chévez Presa, Jorge A., ‘Algunas reflexiones e ideas sobre el régimen...”, cit., p. 4.

50 Puyana Mutis, Alicia, La economia petrolera en un mercado. .., cit, p. 151.

S Fraga, Gabino, Derecho administrativo, México, Porraa, 1994, p. 198.
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sa utilizando ya sea instrumentos de negociaciéon privados asi como poderes
administrativos en estricto sentido... Las empresas autébnomas tienen un
personal propio, al cual se aplica la disciplina general del Empleo publi-
co. La autonomia financiera se explica mediante un presupuesto diferente
del estatal (o regional o local), al cual afluyen ya sea fondos de dotacion,
asi como eventuales ganancias de la actividad econémica desempenada. El
presupuesto es sujeto al control de gestion de la Corte de Cuentas.*

Por su parte, Carredn y Grunstein indican que la empresa publica por
definicién es cuando los activos y los recursos que utiliza en sus procesos
de produccién son propiedad del Estado.”

Por otro lado, para Gabino Fraga la OPD es una expresion cémo-
da, arbitraria e inexacta, para nombrar organismos que no forman parte
de la administracion centralizada. En nuestra opinion, antes de la refor-
ma de 2013, Pemex no era una empresa ni juridica ni econémicamente
hablando,’ pues cualquier empresa, ya sea paraestatal o privada, esta ex-
puesta al incentivo de la quiebra. Chavez Presa ya ha expresado que

...bajo la posibilidad de quiebra, todos los factores de la produccion, el tra-
bajo y el capital, los proveedores, tienen un incentivo a cooperar y alinearse
para que la empresa se capitalice y sea productiva de manera que los puestos
de trabajo conserven y aumenten, los proveedores expandan su negocio jun-
to con el crecimiento de la empresa a la que sirven, generen utilidades para
participarlas a los trabajadores, se repartan dividendos a los accionistas y se
reinviertan para el aumento de la actividad de la empresa. Tiene ademas la
obligacion de rendir cuentas a sus accionistas, quienes en su momento pue-

52" Di Plinio, Giampiero, “La administracién estatal”, en Franco Ferrari, Giuseppe
(coord.), Derecho administrativo italiano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2013, p. 136.

3 Carre6n Rodriguez, Victor G. y Grunstein Dickter, Miriam, op. cit., p. 8.

5 Chévez Presa ha indicado que: “En contraste, un organismo ptblico descentraliza-
do, mas cuando tiene la exclusividad, se sabe indispensable, y no se le va a dejar quebrar
porque el bien tiene que producirse o prestarse el servicio; el organismo publico descen-
tralizado no esta orientado al lucro. Bajo esas circunstancias se genera el incentivo a la
depredacion por parte de los factores de la produccién, y se promueven practicas corrup-
tas e ineficientes. No tiene accionistas a quienes rendirles cuentas sobre la rentabilidad de
los proyectos de inversion, ni sobre la eficiencia. Un organismo publico descentralizado
tiene patrimonio y no tiene capital. No genera utilidades ni ganancias, en su caso tiene
remanentes de operaciéon”. Chavez Presa, Jorge A., “Algunas reflexiones e ideas sobre el
régimen...”, at., p. 4.
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den despedir a los responsables de la administracion o simplemente vender
la empresa a otros.”

Ademas, esta idea se refuerza, pues Roldan Xopa ha expuesto que el
mandato constitucional de que el Estado mantenga la propiedad y control
de los organismos publicos descentralizados los sitia en una esfera ajena
a la libertad empresarial que limita su capacidad de decision de forma
determinante.”® Ademas de estas posturas, ha de recordarse que Pemex se
convirtio en OPD desde 1971 mediante su ley organica. En la década de
los noventa, con la expedicion de una nueva ley organica, Ley Organica
de Petroleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios’” conservo su natu-
raleza de OPD, ademas de crearse cuatro OPD subsidiarios: Pemex-Ex-
ploraciéon y Produccion, Pemex-Refinaciéon, Pemex-Gas y Petroquimica
Basica y Pemex-Petroquimica.

Asi pues, como una OPD antes de la reforma constitucional de 2013,
Pemex era el tnico jugador en la materia, pues solo él podia explotar y
extraer hidrocarburos, y en ningiin momento se pudo haber considerado
empresa paraestatal, porque no reunia los requisitos como tal, sino que se
constituyd como un OPD, y por mandato constitucional las areas estra-
tégicas debian ser gestionadas por organismos publicos descentralizados
(anterior texto del articulo 25 constitucional). Ademas, la anterior Ley de
Pemex, en su articulo 3 se consideraba un OPD, con personalidad juridica
y patrimonio propios.

La economia mexicana por mucho tiempo dependi6 de los ingresos
petroleros que generaba Pemex, “el equilibrio del presupuesto federal se
habia tornado dependiente de los ingresos de Pemex: entre 36 y 38% de
los ingresos presupuestales”.”® Pero esta cuestion cambi6 en los Gltimos
anos con la caida de los precios internacionales del crudo, por lo que el
gasto publico debié sufragarse de otros ingresos, como el ISR, el IEPS a
gasolinas o incluso deuda publica. Ha habido importantes recortes al gas-
to publico a partir de 2015.

35 Idem.

% Roldan Xopa, José, participacion en el Foro de Debates sobre la Reforma Energéti-
ca del Senado de la Republica, kttp//www.pan.senado.gob.mx/imprimeprensa.php1d=55.1174.

57 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 16 de julio de 1992.

% Aguilera Gémez, Manuel e/ al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria
petrolera...”, at., p. 115.
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Antes de la reforma de 2013, a Pemex como OPD se le impusieron
gravamenes fiscales excesivos, lo que sumado a otros factores nuestra in-
dustria petrolera se fue debilitando.”® El régimen de monopolio fiscal a
Pemex como OPD se basaba en el pago de diversos derechos y un apro-
vechamiento, derechos que eran exorbitantes. Esta situacién gener6 en-
tre otras variables que Pemex perdiera capacidad de inversion, y cambio
drasticamente su situaciéon financiera.”” Frente a esta situacion, no hay
que perder de vista que este sector es “uno de los actores mas importantes
en la produccion total de bienes y servicios en el pais. Tan solo en 2012, el
sector energético participé con 9.8% del valor agregado bruto de la pro-
duccién y con 28% del correspondiente al sector industrial”.®!

La actual situacion de la industria petrolera es muy distinta antes de
la reforma, por lo que era de suma importancia retomar los antecedentes
de esta industria. Asi, en los siguientes epigrafes se analizard el actual ré-
gimen fiscal sobre los hidrocarburos y la actual configuraciéon de Pemex.

V. ACTUAL REGIMEN FISCAL DE LOS HIDROCARBUROS:
HACIA DONDE AVANZAR Y CAMBIO DE PARADIGMA
A PARTIR DE 2013

La industria petrolera en México se desarrollé en su primera etapa median-
te contratos y concesiones administrativos. Como se ha recordado en lineas
arriba, las empresas petroleras tenian la sartén por el mango, y las condicio-
nes de negociacion entre el Estado y las empresas extranjeras fueron muy
favorecedoras para estas tltimas."

El régimen fiscal en los inicios de la explotaciéon y exploracion de los
hidrocarburos, como lo hemos revisado, fue muy favorecedor para las
compaflias extranjeras; posteriormente, con la expropiacion del petréleo
y con la creacion de Pemex, poco a poco los ingresos petroleros fueron
creciendo hasta llegar al punto de ser una fuente importante de recur-

9 Idem, “Entre las principales causas de los resultados negativos de la empresa era la
carga fiscal, que en 2014 represento el 47.0% de las ventas totales”. Clavelilla Miller, José
y Ortega Olvera, Victor, op. cit., p. 13.

60 Aguilera Gémez, Manuel e al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria
petrolera...”, at., pp. 118-120.

61 Clavelilla Miller, José y Ortega Olvera, Victor, op. cit., p. 9.

62" En este mismo sentido, Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. .., cit., p. 37.
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sos fiscales para el Estado mexicano, por lo que se ha llegado a sostener
que las finanzas ptblicas mexicanas se han petrolizado.® El régimen fiscal
de los hidrocarburos se alejaba por mucho de otros regimenes de paises
petroleros; principalmente se componia de derechos petroleros y aprove-
chamientos. Asi, por ejemplo, la estructura de estos derechos de 1994 a
2005, como lo sefiala Pedro Angel Contreras,** se componia de derecho
sobre extracciéon de petréleo, derecho extraordinario sobre extracciéon
de petrdleo, derecho adicional sobre extraccién de petréleo, derecho
sobre hidrocarburos y aprovechamiento sobre rendimientos excedentes
de Pemex. Dicho autor registra cinco reformas importantes al régimen
fiscal de los hidrocarburos: 1) en 2006 se eliminan los derechos sancio-
nados en la Ley de Ingresos de la Federacion y se crean nuevos derechos
que se incluyen en la Ley Federal de Derechos; 2) en 2008 se redujeron
tasas, se ajust6 la RIP, se cambi6 el limite maximo de deduccién para
el DOH vy se gravaron los pozos abandonados o en proceso de abando-
no; 3) en 2009 se aplican beneficios fiscales a los pozos de dificil acceso,
y con ello se da un trato diferenciado a Chicontepec y Aguas profun-
das; 4) en 2010 se afiadieron nuevos derechos para Chicontepec y aguas
profundas; 5) en 2011 se unificéd el régimen para los campos de dificil
acceso y se establecié un derecho destinado a la Comision Nacional de
Hidrocarburos.*

Con la reforma constitucional al sector energético se plante6 un cam-
bio de paradigma en las reglas del juego en el marco institucional de Pe-
mex y la creacion de un nuevo régimen fiscal de hidrocarburos. Se busco
la integracién de nuevos jugadores con el animo de explorar y explotar
esta industria a un menor costo, pues los hidrocarburos dejaron de ser de
facil acceso, y su produccion, de bajo costo. La reforma constitucional se
motivo porque Pemex comenzaba a tener problemas para invertir en pro-
yectos productivos, aunada a situaciones de corrupcion. Asi, el gobierno
mexicano apostd por diversificar el riesgo invitando a participar a parti-
culares extranjeros y mexicanos en esta industria. Ademas, se busc6 con-
tar con “mayor abasto de combustibles de mejor calidad y precio a partir

63 Contreras Angel, Pedro, “Nuevo régimen fiscal en hidrocarburos”, en Gallardo,
Adrian y Mora, Luz Maria de la, Reforma energélica: motor de crecimiento econdmico y bienestar,
vol. I, M. A. Porraa-Fundacion Colosio, 2014, p. 384.

64 Contreras Angcl, Pedro, op. cit., p. 388.

65 Thidem, p. 389.
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de la apertura del sector a la participacién de la iniciativa privada”.®® Un
tema central en esta reforma fue la caida de reservas totales de petréleo
crudo, y con ello una menor produccién de hidrocarburos.®”

De acuerdo con Roldan Xopa, la reforma constitucional reitera que
la nacién tiene el dominio directo o la propiedad sobre los hidrocarburos;
pero lo que cambia es el modo de explotarlos, pues lo podran hacer por
“cuenta de la nacién” las empresas productivas del Estado y los particu-
lares.”® Lo que significa que Pemex deja de ser el tnico jugador en este
terreno.

El cambio de las reglas del juego se presenta en la manera de como
aprovechar los recursos naturales con los que cuenta el pais, sobre todo
aquellos recursos que generan una renta extraordinaria, como lo son los
hidrocarburos, dado que hoy por hoy no ha existido una tecnologia o in-
vestigacion cientifica que sustituya a los hidrocarburos en la generacion
de energia. Por eso, para el Estado mexicano es importante no agotar
esa renta extraordinaria que generan los hidrocarburos, pues como ha
quedado demostrado, es una fuente importante de riqueza para el Esta-
do mexicano, de ahi que también es relevante estudiar el nuevo marco
legislativo e institucional en este sector, pues permite la participacion del
sector privado. En una primera lectura, el Estado adquiere tres posiciones
relevantes: propietario, empresario y regulador.”” Con el nuevo panora-
ma, existen mas autoridades que se sumaron al sector energético y que
tienen facultades en esta industria: la Comision Nacional de Hidrocar-
buros (CNH), la Comision Reguladora de Energia (CRE),” la Secretaria
de Energia (Sener), la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHCP),
el Fondo Mexicano del Petréleo (FMP), el Centro Nacional de Control
de Gas Natural (Cenagas), la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (Semarnat) y la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de
Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (ANSIPMASH).

66 Clavelilla Miller, José y Ortega Olvera, Victor, op. cit., p. 6.

67 Ibidem, p. 11.

68 Roldan Xopa, José¢, “Reforma energética (I) Constitucion, mercado y desarrollo”,
Sapere Laude, pagina hitps://joseroldanxopa.wordpress.com/2013/12/23 /reforma-energetica-i-cons
ttucion-mercado-y-desarrollo.

9 Idem.

70/ La CNH y la CRE son 6rganos auténomos coordinados y estan regidos por la Ley
de Organos Auténomos Coordinados.
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En el ambito fiscal esta transformacion juridica es compleja, pues han
incorporado nuevas variables, que hasta ahora habian sido desconocidas
en el ambito juridico tributario nacional; por ejemplo, una primera nota
para estudiar es la transformaciéon de Pemex’' y la Comisiéon Federal de
Electricidad (CFE) en EPE, y es una novedad en nuestra administracion
publica. En una primera aproximacion, una empresa productiva del Esta-
do (EPE) tiene como duefio al Estado, y la empresa participa en el merca-
do como cualquier otra empresa.

Bajo este nuevo marco regulatorio, se establecieron novedosos proce-
sos, en los que Pemex participa de forma exclusiva o se asocia con parti-
culares inversionistas para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.
Estos procesos se conocen como Ronda Cero, Ronda Uno y Ronda Dos.
En la Ronda Cero, Pemex participa de forma exclusiva, y en la Ronda
Uno, se asocia con particulares.”” De acuerdo con los nuevos procesos de

7' La Ley de Petroleos Mexicanos vigente, en su articulo 2o. establece: “Petréleos
Mexicanos es una empresa productiva del Estado, propiedad exclusiva del Gobierno Fe-
deral, con personalidad juridica y patrimonio propios y gozara de autonomia técnica,
operativa y de gestion conforme a lo dispuesto en la presente Ley. Petréleos Mexicanos
tendra su domicilio en el Distrito Federal, sin perjuicio de que para el desarrollo de sus
actividades pueda establecer domicilios convencionales, tanto en territorio nacional como
en el extranjero”. www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LPM_110814.pdf.

72 “Los campos en produccién asignados en la ronda cero a Pemex se asocian a 96%
de las reservas probadas; el restante 4% se entiende que dara lugar a la suscripcion de
contratos de extraccion con particulares o nuevas asignaciones”. “A Petréleos Mexicanos
se le asignaron campos en produccién que cubren, como se dijo, el 96% de las reservas
probadas, 68% de las probables y 0% de las posibles; respecto a los recursos prospecti-
vos se le asignaron 35% de los convencionales (incluye aguas profundas) y 6% de los no
convencionales (formaciones de lutitas principalmente)... Es decir, el acento estd puesto
en que Pemex continte con la extracciéon al maximo que la expectativa de restitucion de
reservas y ulterior extraccion corresponda mas a la contratacion con inversionistas priva-
dos”. Aguilera Gémez, Manuel ¢ al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria
petrolera...”, cit., pp. 124-126. De acuerdo con la pagina de gob.mx el 13 de agosto de
2014 se dio a conocer el resultado de la Ronda Cero, y asi se establecié: “El 13 de agosto
de 2014, se dieron a conocer los resultados del proceso de Ronda Cero, en el que la Secre-
taria de Energia (Sener), con la asistencia técnica de la Comisiéon Nacional de Hidrocar-
buros (CNH), determiné asignarle a Petréleos Mexicanos (Pemex) el 83% de las reservas
2P, es decir el total de lo solicitado y el 21% de los recursos prospectivos, conformando asi
un portafolio balanceado de proyectos que le permitira producir 2.5 millones de barriles
diarios por los proximos 20.5 afios.

En apego al Decreto de Reforma Constitucional, la Ley de Hidrocarburos y su re-
glamento, Pemex y sus socios pueden solicitar la migraciéon de contratos preestablecidos
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exploracion y extraccion de hidrocarburos, se llevé a cabo el primer pro-
ceso de licitacion de la Ronda Uno y se asignaron dos contratos a particu-
lares.” En la actualidad esta abierto el proceso de licitacién de la Ronda

hacia nuevos contratos sin llevar a cabo nuevas licitaciones, siempre que dicha migracién
presente ventajas en términos de produccion, reservas e inversion. Este proceso debe ser
autorizado por la Secretaria de Energia (Sener) con asistencia técnica de la Comisién
Nacional de Hidrocarburos (CNH) y conforme a los términos fiscales que establezca la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHCP). A diciembre de 2015, Pemex y sus
socios han solicitado la migracion de 8 Contratos Integrales de Exploracion y Produccion
(CIEP), y 2 Contratos de Obra Puablica Financiada (COPF), que fueron firmados previo a
la aprobacién de la Reforma Energética.

A través de los farm-outs las compaiiias pueden establecer asociaciones con Pemex me-
diante procesos de licitacién para potenciar el desarrollo de los campos y areas asignadas
a la Empresa Productiva del Estado mediante la Ronda Cero. Dichas migraciones deben
presentar los beneficios para el Estado en términos de produccién, inversion y reservas.
Pemex ha solicitado la migracién (farm-out) de 14 campos asignados hacia 8 nuevos con-
tratos.

La migraciéon de CIEPs y COPFs y los farm-outs permitirain a PEMEX establecer
alianzas mas efectivas con petroleras nacionales o internacionales para allegarse del capi-
tal y la tecnologia necesarios para aprovechar sus recursos de manera 6ptima, estabilizar
su nivel de producciéon y acelerar el ritmo de restitucion de reservas”, en hitp://www.gob.
mx/sener/articulos/ronda-cero-y-migracion-de-contratos-de-pemex.

73 “Como resultado del primer proceso de Licitacién de la Ronda 1, se asignaron 2
contratos al Consorcio integrado por Sierra O&G Exploracién y Produccion, Talos Ener-
gy Offshore Mexico y Premier Oil Exploration and Production México.

* El 11 de diciembre de 2014, la CNH public6 la primera Convocatoria y las ba-
ses para el proceso de Licitacion Pablica Internacional CNH-RO01-L01/2014. Esta
primera convocatoria comprende la adjudicacion de 14 Contratos de Produccion
Compartida para la Exploraciéon y Extraccion de Hidrocarburos en aguas someras
del Golfo de México.

* LKl 15 de julio de 2015 se llevo a cabo la presentacion y apertura de propuestas para
la primera licitacion publica internacional de los contratos para la exploracion y
extraccion de hidrocarburos en la modalidad de contrato de produccién compartida,
correspondientes a la primera convocatoria de la Ronda Uno.

» Participaron 7 licitantes: 3 compaiiias individuales y 4 consorcios (12 empresas) que
presentaron un total de 11 propuestas para 6 bloques. En esta convocatoria se adju-
dicaron 2 de los 14 contratos vinculados a areas localizadas en aguas someras frente
a las costas de Campeche, Tabasco y Veracruz.

* Ll 4 de septiembre de 2015 se llevo a cabo la firma de los Contratos de Explora-
cién y Extraccion de Hidrocarburos adjudicados durante la primera licitacion de la
Ronda Uno, celebrada el 15 de julio de 2015. Los contratos fueron firmados por
la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos, en representacion del Estado Mexicano,
y por el Licitante Ganador el Consorcio integrado por Sierra O&G Exploracion y
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Dos a cargo de la CNH para la adjudicacion de contratos de exploracion
y extraccion de hidrocarburos.™

Como caracteristica primordial de Pemex es que actuard como una
empresa privada, no como empresa publica, ya que no se le aplicard la
Ley para Entidades Paraestatales ni se le tratard como OPD, sino que se
regira bajo el derecho privado, es decir, el Codigo Mercantil, y supleto-
riamente el Codigo Civil Federal. Las caracteristicas de las EPE son las
siguientes: son propiedad exclusiva del gobierno federal; son creadas por
el Estado, la ley formal o por decreto del Ejecutivo; cuentan con perso-

Produccioén, S. de R. L. de C.V, Talos Energy Offshore Mexico S. de R. L. de C. V,,
y Premier Oil Exploration And Production Mexico S. A. de C. V.

La suscripcion de estos dos primeros contratos representd un evento historico para Mé-
xico”, en http://www.gob.mx/cnh/acciones-y-programas/contratos-primera-licitacion-de-la-ronda-1.

7+ “El dia 19 de Julio de 2016, el Organo de Gobierno de la CNH llevé a cabo reunion
extraordinaria por medio de la cual aprobé la emision de la convocatoria para la primera
licitacion de la Ronda Dos, identificada como CNH-R02-L01/2016 para contratos de
exploracion y extraccion de hidrocarburos en aguas someras.

De acuerdo a lo aprobado por la CNH, la primera licitacién comprendera 15 areas
contractuales en aguas someras que se encuentran ubicadas en las costas de los Estados de
Veracruz, Tabasco y Campeche.

De las 15 areas contractuales antes sefialadas, 5 se licitaran para proyectos de explora-
cién y extraccion de hidrocarburos y 10 para actividades relativas a exploracion.

Segtn datos proporcionados por la Secretaria de Energia (“SENER?”), las 15 4reas ob-
jeto de esta licitacién comprenden una superficie total de 8,908 km? con aproximadamente
1,586 millones de barriles de petréleo crudo equivalente de recursos prospectivos entre los
que se encuentran gas y aceite ligero, pesado y extra pesado.

La modalidad de contratos que seran utilizados para las areas antes sefialadas serd el
de producciéon compartida. Asimismo, se considera que cada contrato tendra una vigencia
inicial de 30 anos con dos prorrogas de 5 afios cada una.

Respecto al calendario, segin informacion de la CNH, desde el 01 de agosto de 2016
hasta el 02 de diciembre del mismo afio, los participantes podran acceder al cuarto de datos
virtual para revisar la informacion disponible. Asimismo, del 15 de diciembre de 2016 al
23 del mismo mes y ano, se llevaran a cabo las citas para presentar documentos de preca-
lificacion. Se espera que el evento de presentacion y apertura de propuestas se realice el 22
de marzo de 2017.

El dia 20 de julio de 2016 se prevé que la convocatoria sea publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, mientras que las Bases de la licitacion, asi como el modelo de contrato sea
publicado en la pagina oficial de la CNH ese mismo dia”, en http://www.basham.com.mx/
es/qulio-2016/1415-primera-licitacion-de-la-ronda-2.

Por otro lado, el 5 de diciembre de 2016 se llevara a cabo la cuarta licitacion de la
Ronda Uno. http.://www.informador.com.mx/economia/2016/665938/6/ en-julio-primera-convo-
catoria-de-ronda-dos. him.
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nalidad juridica y patrimonio propios; autonomia técnica, operativa y de
gestion; denominacién o nombre; ambito territorial determinado y ob-
jeto.”

De acuerdo con la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos (LIH), Pemex
podra explorar y explotar los hidrocarburos bajo el esquema de las asig-
naciones o contratos segun sea el supuesto. El sistema de asignaciones’
se cre6 Unicamente para Pemex. En el caso de las asignaciones, Pemex
debera pagar derechos, y en los contratos las contraprestaciones estaran a
cargo de los contratistas; pero en ambos casos se deberan pagar el ISR y el
nuevo impuesto por la actividad de exploraciéon y extraccion de hidrocar-
buros (IAEEH), ademas de los derechos y aprovechamientos por permisos
y autorizaciones de la CRE y la CNH.

Para Pemex se contempla un esquema de migracién,’” que consiste de
contratos a contratos o de asignaciones a contratos; en el primer supuesto,
el cambio se darad entre contratos integrales de exploracién y produccién
(CIEP) o contratos de obra publica financiada (COPL), los cuales se sus-
cribieron con el anterior marco juridico, a los actuales contratos que se
establecen en la LIH; y en el segundo, la migracion se dara de asignacio-
nes a contratos.”

Es muy importante destacar que el régimen fiscal de hidrocarburos
es de un alto tecnicismo. Este régimen de excepciéon permea el ambito
nacional, régimen que se ha ido consolidado en otros paises donde existe
participacion de particulares con el gobierno.

5 En http://www.desarrollofiscal.net/Blog/ Tabld/1016/ArtMID /3203 /ArticleID./ 76/ Em-
presas-productivas-del-Estado.aspx.

76 “La asignacion es un acto juridico administrativo mediante el cual la Sener con
opinién favorable de la CNH, otorga exclusivamente a un asignatario el derecho para rea-
lizar actividades de Exploracion y Extracciéon de Hidrocarburos en el area de Asignacion,
por una duracién especifica (articulos 4o., fracciéon V, y 6o. de la Ley de Hidrocarburos)™.
Zavala Chavero, Roberto, “Condiciones econémicas sobre los términos fiscales en los con-
tratos que deriven de las migraciones previstas en la Reforma Energética”, Puntos Finos,
nam. 235, de febrero de 2015, p. 81.

77" La migracién es un proceso largo, donde intervienen varias autoridades, como la
Sener, la SCHP, la CNH. Y el papel de la SCHP sera muy destacado, porque debera velar
por que los ingresos del Estado y su balance sea el esperado; es decir, que no sea en detri-
mento del Estado, aqui siempre prevalecera el interés ptblico del Estado.

78 Las condiciones técnicas (lineamientos técnicos) las brindara la Sener, y las condicio-
nes econémicas de los términos fiscales de los contratos las otorgara a través de resolucién
la SCHP. Zavala Chavero, Roberto, Condiciones econdmicas. .., cit., pp. 81 y ss.
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Ahora, con la reforma energética México entr6 en consonancia con
otros regimenes fiscales de hidrocarburos y se acerca mas a lo que se co-
noce en el ambito petrolero internacional.” Es asi que a partir de ahora se
aplica perfectamente la definicién de Johnston™ sobre el régimen fiscal de
los hidrocarburos: el régimen fiscal de hidrocarburos comprende toda la
legislacion, impuestos, contratos, y aspectos fiscales de las operaciones pe-
troleras en un pais. El régimen fiscal de hidrocarburos esta disenado para
capturar la renta extraordinaria, al tiempo que se transfieren ciertos de-
rechos a través de bonos a la firma, durante la produccién con el pago de
regalias, la produccion compartida o los impuestos. Dicho régimen debe
considerar que la produccion es contingente, y mucho depende del éxito
de la exploracion; asi, tanto el contratista como el gobierno comparten los
riesgos de la produccion. El riesgo en la produccién de hidrocarburos es
un aspecto importante, que debe ser considerado en las empresas petrole-
ras (rusk takers). El riesgo puede estar limitado a través de la diversificacion.
El diseno fiscal es muy importante en las negociaciones internacionales.
En este mismo sentido, Adrian Lajous expresa

...en todo el mundo las actividades extractivas de la industria petrolera estan
sujetas a un régimen fiscal especial debido a la magnitud de la renta econo-
mica que generan. Si bien la renta econémica del petréleo es un concepto
sencillo, su estimaciéon no lo es. Los mecanismos fiscales solo buscan calcular
y obtener un monto aproximado. La renta es el valor que excede a la suma
del costo total de la exploracion y produccién, y una rentabilidad razonable
sobre inversion de un proyecto determinado. El principal problema de su
determinacion radica en los costos.?!

La arquitectura del régimen fiscal de los hidrocarburos estd recogida
por la LIH y su reglamento, en donde se establecen las asignaciones y los
contratos; en la Ley Federal de Derechos; en la Ley de Coordinacion Fis-
cal y en la Ley del Fondo Mexicano para el Petrole6 para la Estabilizacion
y el Desarrollo.

79 Pedro van Meurs es uno de los especialistas de los regimenes fiscales petroleros, y

ha reconocido que México se ha incorporado a un régimen fiscal de hidrocarburos mas
cercano al de los paises productores de hidrocarburos.

80 Johnston, Daniel, International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharin Contracts,
Oklahoma, PennWell Publishing Company, 1994, p. 6.

81" Lajous, Adrian, La industria petrolera mexicana. Estralegias, gobierno y reformas, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 606 y 607.
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VL. REGIMEN FISCAL DE LOS HIDROCARBUROS (RFH)

De acuerdo con nuestro actual marco juridico, el régimen fiscal de los hi-
drocarburos comprende a la exploracion y explotacion de los mismos, y se
compone por:

— Las obligaciones tributarias propias del régimen fiscal de los hidro-
carburos (cuota contractual para la fase exploratoria, regalias, bono
a la firma);*

— El IEEH causado por los contratistas o asignatarios;

— Las contraprestaciones por contratos;

— Los derechos por las asignaciones;

— El ISR causado por los contratistas o asignatarios;

— Derechos y aprovechamientos por permisos y autorizaciones de la
CRE yla CNH.

Todo este conjunto de prestaciones que se deben pagar al Estado es
lo que forma el goverment take, 1o que significa que es el monto o porcenta-
je de recurso que recibe el Estado por la exploraciéon y extraccion de los
hidrocarburos. El goverment take esta inserto en el articulo 2 de la LIH, que
respecto al destino de los ingresos obtenidos por los derechos y contra-
prestaciones serda al Fondo Mexicano del Petréleo (fideicomiso publico),
por lo que tienen normas de excepcién respecto a la Ley de Ingresos de
la Federacion.

Es asi que el Estado recibe diversos ingresos por los distintos contratos
que se establecen en el actual régimen de los hidrocarburos, y que a con-
tinuacion se senalan:

Contrato de licencia

— ISR

— IEEH

— Cluota contractual en la fase exploratoria
— Regalia

82 A estas obligaciones también la LIH las considera como contraprestaciones dentro
de los contratos.

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 149, pp. 903-942.



934 GABRIELA RiOS GRANADOS

— Bono de firma
— Contraprestacion por la aplicacion de una tasa al valor contractual
de los hidrocarburos (mecanismo de ajuste)

Contrato de utilidad compartida y de produccién compartida

— ISR

— IEEH

— Cuota contractual fase exploratoria

— Regalia

— Gontraprestacion por la aplicacién de un porcentaje a la utilidad
operativa (mecanismo de ajuste)

Contrato de servicios de exploracion y extraccion de hidrocarburos

— ISR
— IEEH

— "Totalidad de la produccién contractual al Estado.
Por otro lado, tenemos la tributacion de las asignaciones.

Asignaciones

— ISR

— IEEH

— Contabilidad separada por tipo de region
— Derecho de extraccion de hidrocarburos
— Derecho de exploracion de hidrocarburos

Y ahora bajo el nuevo régimen Pemex debera pagar:

— Derecho de exploracion de hidrocarburos
— Derecho de extracciéon de hidrocarburos
— Derecho por utilidad compartida

— Regalias

— IEEH

— ISR

— Dividendo estatal
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En el régimen fiscal para Pemex, a pesar de que existe un cambio
radical del monopolio fiscal al que estaba sujeto, para algunos autores y
en el ambito petrolero se sigue observando que existe cierta rigidez en los
derechos que deberan pagar las EPE, lo que no permite atender las con-
diciones del mercado.* En un primer acercamiento al tema, al parecer
sigue existiendo un trato diferenciado en el régimen fiscal a Pemex frente
a los particulares; es decir, se sigue demandado mayor carga tributaria a
esta EPE que a los contratistas privados.

VII. ;:DONDE ESTAN LOS DILEMAS? EN LAS FACULTADES
DE LA SHCP EN MATERIA DE HIDROCARBUROS

En el derecho tributario nacional y tradicional uno de los dilemas de este
nuevo régimen se inserta en las facultades que por ley se le otorgan a la
SHCP, porque si dentro del régimen fiscal de los hidrocarburos considera-
mos a los contratos, la SCHP adquiere una actuacién vital para establecer
las condiciones econémicas de las licitaciones, asi como los términos fis-
cales de los contratos; ademas de determinar las bases y reglas sobre el re-
gistro de costos, gastos e inversiones de los contratos, asi como determinar
las bases y reglas sobre la procura de bienes y servicios; verificar el calculo
de las contraprestaciones y notificar la FMPED sobre las posibles irregu-
laridades en el pago de las mismas.** Todas estas atribuciones o facultades
las ejercera a través de lineamientos que desde el punto de vista juridico
no son fuente de obligaciones ni son reglamentos ni reglas de caracter ge-
neral, lo cual genera incertidumbre juridica, porque no se sabe en qué ni-
vel de fuentes de las obligaciones estatales se encuentran los lineamientos.
Ademas, se pone en entredicho el principio de reserva de ley tributario,
consagrado en el articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion federal.

A continuacion ilustraremos varios ejemplos en donde la actuacion de
la SHCP se da a través de lineamientos o resoluciones, y que por mandato
legislativo se opera en esta industria:

A) En los contratos de produccion compartida se observa que la uti-
lidad operativa se define en la LIH, y de acuerdo con el articulo 17 se
sanciona:

8 Aguilera Gémez, Manuel e al., “Consideraciones sobre la reforma de la industria
petrolera...”, at., p. 128.
8+ Clavelilla Miller, José¢ y Ortega Olvera, Victor, op. cit., p. 21.
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La Utilidad Operativa se determinara cada Periodo y serd el resultado de
disminuir del Valor Contractual de los Hidrocarburos los siguientes con-
ceptos:

I. El monto de las Regalias efectivamente pagado por el Contratista en el
Periodo, y

II. La Contraprestaciéon correspondiente a la recuperacion de costos de-
terminada de conformidad con el articulo 16 de esta Ley.

Sin embargo, en la obtencion de la utilidad operativa deja algunos
conceptos deducibles al arbitrio de los lineamientos de la SHCP, como los
siguientes: a) los costos en que se incurra por servicios de asesoria, excepto
aquellos previstos en los lineamientos que emita la Secretaria; b) los gastos
relacionados con la capacitacién y programas de entrenamiento que no
cumplan con los lineamientos que emita la Secretaria; ¢) los montos re-
gistrados como provisiones y reservas de fondos, excepto aquellos para el
abandono de las instalaciones conforme se sefiale en los lineamientos que
emita la Secretaria; d) aquellos que no sean estrictamente indispensables
para la actividad objeto del contrato; e) los demas que se especifiquen en
cada contrato, atendiendo a sus circunstancias o situaciones particulares,
y f) los que se establezcan en los lineamientos que para tal efecto emita la
Secretaria (articulo 19, LIH).

B) En las bases de licitacion, asi como en la migraciéon de asignaciones
a contratos, la SHCP fijara un porcentaje de recuperacion de costos (ar-
ticulo 3, fraccion XII, LIH), asi como el mecanismo de ajuste, que es una
formula que fija la SHCP (articulo 3, fraccion X, LIH) en cada contrato a
partir de la rentabilidad en cada periodo del contratista. Este mecanismo
aumenta las contraprestaciones a favor del Estado mediante la modifica-
cion de alguno de los parametros que determinan las contraprestaciones
del contrato. Este mecanismo de ajuste forma parte del goverment take. La
ventaja es que este mecanismo de ajuste es transparente, porque se publi-
ca en las bases de licitacion para la adjudicacion del contrato, asi como en
el contrato mismo (articulo 10, LIH).

C) En los contratos de licencia, el bono a la firma, su monto y las con-
diciones de pago estaran determinados por la SCHP, y se incluiran en las
bases de la licitacion (articulo 7o., LIH).

D) En el caso de las regalias (ropalties), que es un concepto novedoso
en nuestro sistema, pero que es de uso comun en los regimenes fiscales de
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hidrocarburos de otros paises, la LIH establece una féormula para deter-
minar su monto con base en una tasa que se define en el articulo 24 tal
como se transcribe:

Articulo 24. Los Contratos preveran Contraprestaciones cada Periodo de-
nominadas Regalias, a favor del Estado Mexicano. El monto de las Regalias
se determinara para cada tipo de Hidrocarburo mediante la aplicacion de
la tasa correspondiente, determinada de conformidad con las fracciones I a
IIT de este articulo, al Valor Contractual del Petréleo, al Valor Contractual
del Gas Natural y al Valor Contractual de los Condensados, de acuerdo a lo
siguiente...

Para la determinacion de las tasas para el calculo de las Regalias contem-
pladas en este articulo se deberan considerar los efectos de las variaciones en
el Indice de Precios al Productor de los Estados Unidos de América o el que
lo sustituya. Para ello, la Secretaria se sujetara a los lineamientos que para
este proposito emita, los cuales deberan ser publicados en el Diarwo Oficial de
la Federacion.

E) Ademas de las atribuciones arriba sefialadas, la LIH establece en
materia de contratos lo siguiente:

Articulo 37. Los Contratos preveran que el Fondo Mexicano del Petroleo y la
Secretaria tendran, entre otras, las siguientes funciones:

Corresponde a la Secretaria:

I. Determinar las bases y reglas sobre el registro de costos, gastos e inver-
siones del Contrato, conforme a los lineamientos que emita. Dichas bases y
reglas deberan incluirse en el Contrato respectivo;

II. Determinar las bases y reglas sobre la procura de bienes y servicios
para las actividades llevadas a cabo al amparo de cada Contrato, conforme a
los lineamientos que emita, mismos que deberan tener como objetivo mini-
mizar los costos, gastos e inversiones, privilegiando para ello el uso de meca-
nismos que garanticen la mayor transparencia y competencia en los procesos
de contratacion del Contratista. Dichas bases y reglas sobre la procura de
bienes y servicios deberan incluirse en el Contrato respectivo;

III. Recibir del Fondo Mexicano del Petroleo la informacion y documen-
tacion relacionada con los costos, gastos e inversiones, asi como con la deduc-
ci6n de dichas inversiones, requeridos para la ejecucion del Contrato, y llevar
un registro de dichos conceptos;
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IV. Verificar el correcto pago de las Regalias, Cuotas Contractuales para
la Fase Exploratoria y demas Contraprestaciones que, conforme al Contrato,
correspondan al Estado y al Contratista;

V. Llevar los registros de informacion que se requieran para la verificacion
de las Contraprestaciones establecidas en el Contrato y para realizar las de-
mas funciones a su cargo;

VI. Notificar al Fondo Mexicano del Petréleo sobre las irregularidades
que detecte en el pago de las Contraprestaciones, para que proceda confor-
me se establezca en el Contrato;

VII. Verificar las operaciones y registros contables derivadas del Contra-
to, incluso mediante la realizaciéon de auditorias o visitas a los Contratistas,
conforme a los lineamientos que al efecto emita;

VIII. Solicitar a los Contratistas y a terceros la informacién que requiera
para el correcto ejercicio de sus funciones, conforme a lo establecido en el
Contrato;

IX. Solicitar al Fondo Mexicano del Petréleo la informacién adicional que
requiera para la ejecucion de sus funciones;

X. Coordinarse con la Comision Nacional de Hidrocarburos para recibir
apoyo técnico y solicitar realice visitas de campo o de otro tipo para verificar
las actividades e inversiones de los Contratistas, y

XI. Dar aviso al Fondo Mexicano del Petréleo y la Comision Nacional de
Hidrocarburos respecto de las irregularidades que detecte en la ejecucion del
Contrato a efecto de que se hagan valer los derechos que correspondan al Es-
tado conforme al mismo, o se apliquen las penas o sanciones que se prevean
en el Contrato. Lo anterior, sin perjuicio de otras acciones legales, judiciales
o penales que resulten aplicables.

Sin embargo, en la actualidad no han existido problemas juridicos por
la aplicacion y emision de los lineamientos de la SCHP. Pero es un tema
importante que cambia todo el paradigma del derecho tributario nacional
y del régimen fiscal de hidrocarburos mexicano. Ademas, la percepcion
del sector petrolero en esta materia es que existe una regulaciéon excesiva
por parte la SCHP y que desalienta al inversionista privado.

En resumen, la SHCP tiene amplias facultades para establecer las
condiciones econoémicas y los términos fiscales de los contratos que se pu-
blicaran en las licitaciones.®

85 Idem.
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VIII. CONCLUSIONES

En resumidas cuentas, después de analizar brevemente la historia sobre
la regulacion de Pemex, sin temor a errar, podemos decir que no han sido
claras las reglas del juego sobre la empresa, y eso ha causado confusion
y desconfianza. Con la reforma constitucional a los articulos 26, 27 y 28,
de diciembre de 2013, se dio un cambio institucional a Pemex. El prin-
cipal desafio sera que Pemex como EPE realmente participe como una
empresa privada y que se le permita generar sus propias utilidades, y un
dato interesante es que no debera consolidar sus ingresos con los demas
ingresos del Estado. Pero lo mas importante sera que la carga impositiva
se reduzca poco a poco a Pemex con las migraciones de las asignaciones
a los contratos, pues ese sera el gran desafio para que con su nueva es-
tructura organica y su nuevo régimen fiscal Pemex pueda competir a nivel
internacional como una verdadera empresa.

No obstante los cambios que han existido con la reforma en este
sector, todavia existe la percepcion de que hay un trato diferenciado en-
tre los contratistas privados y Pemex. Pero esto se demostrara con da-
tos empiricos y con el resultado de la aplicacion de las asignaciones y
contratos.

La amplitud de facultades a la SCHP es un cambio de paradigma en
materia tributaria, y todavia no se observa en sede jurisdiccional algun
problema constitucional sobre estas atribuciones. La practica petrolera
en México dara las pautas para ir sopesando este tema, que no deja de
ser inquietante, porque rompe con el principio de reserva de ley tribu-
taria, y sobre todo con el de la seguridad juridica del contratista o asig-
natario.

Quiza la manera de solventar las amplias atribuciones de la SCHP
a través de los lineamientos serd aplicar transparencia proactiva en to-
dos los ambitos, y que por tal circunstancia no existe el secreto fiscal en
las asignaciones y en los contratos. Ademas, es importante un manejo
eficiente de los recursos provenientes de los hidrocarburos, que deberan
transparentarse, al ser administrados por el Fondo Mexicano para la Es-
tabilizacion y el Desarrollo.
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