EXCEPCION DE CAPITALIZACION
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DELGADA PARA LAS ‘AREAS fillisls

ESTRATEGICAS DEL PAIS

CONCEPTO, ANTECEDENTE Y GUERRA DE LA AUTORIDAD FISCAL

CONCEPTO Y ANTECEDENTE

El concepto de “capitalizacién delgada” o “subcapi-
talizacion” refiere a un esquema en el cual el finan-
ciamiento de una entidad via deuda es considera-
blemente mayor a su financiamiento via capital. Los
arquitectos financieros y fiscales historicamente han
tenido preferencia por esquemas de financiamien-
to via deuda por su tendencia a ser mas “eficientes”
desde la perspectiva fiscal. Ello, por el componente
de intereses inherente a un financiamiento via deuda.
Intereses que, conceptualmente, al deducirse por el
deudor reducen su base fiscal y “trasladan” parte de
las utilidades o rendimientos al acreedor. Lo anterior,
no sucede en operaciones de capital ya que dicho
financiamiento no genera intereses o una figura afin
de naturaleza deducible.

Naturalmente, las autoridades fiscales, no solo en
México sino a nivel mundial, han establecido restric-
ciones para desincentivar dichos esquemas. La dis-
cusion del tema se ha realizado en foros internacio-
nales como en el de la Organizacion para la Coo-
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peracion y el Desarrollo Econé- 4
mico (OCDE), trascendido en
reportes al respecto y en comen-
tarios al modelo de convenio para
evitar la doble tributacion de dicha
organizacion.

En su mayoria, como en el caso de
México, las restricciones estan enfo-

usualmente requieren de un finan-
ciamiento importante, a fin de con-
tar con la infraestructura necesaria
para incursionar en el mercado.

En su momento, el Ejecutivo y
Legislativo reconocieron dicha situa-
cién especial y modificaron la res-
triccion de capitalizacion delgada

cadas a operaciones con partes rela- - ARTURO GARZA MATAR en 2007, En la modificacion, se esta-
cionadas extranjeras, dejando fuera Y DANIEL OMAR GARCIA blecié una excepcion a dicha restric-
operaciones con terceros indepen-  GONZALEZ cién, consistente en que se excluye-
dientes. La restricciéon establecida  S0CI0 Y ASOCIADO DEL ra del célculo las deudas contraidas
por México data del 2005 y consis-  DESPACHO SANCHEZ DEVANNY, para la construccion, operacion o
te en que no deducibles, los intere-  RESPECTIVAMENTE mantenimiento de infraestructu-

ses derivados de deudas contraidas
por residentes en México con partes relacionadas en
el extranjero que excedan del triple del capital con-
table del contribuyente, en la proporcién del exce-
dente mencionado.

Entrando al tema energético, por la naturaleza
del sector, las empresas que participan en el mismo

ra productiva vinculada con “dreas
estratégicas para el Pais”. El concepto de “4reas estra-
tégicas para el Pais” estd previsto la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y en la
Ley de Inversion Extranjera y contempla, entre otras, a
las actividades de exploracion y extraccion del petro-
leo y demés hidrocarburos.
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Por tanto, de una interpretacion literal las empre-
sas que contrajeran deudas con partes relacionadas
en el extranjero con el propdsito de financiar opera-
ciones de construccion, operacion o mantenimiento
de infraestructura productiva vinculada con activida-
des de exploracion, extraccion del petroleo y demads
hidrocarburos, pudieren exceder el rango de tres a
uno, sin ver la deducibilidad de sus intereses limitada.

Es muy relevante el hecho que la excepcién referi-
da seincluyd previo a la reforma energética de 2013 y
no sufrié modificaciones a consecuencia de la misma.

INTERPRETACION DE LA AUTORIDAD FISCAL

A raiz de la reforma energética del 2013 y la apertu-
ra del mercado, jugadores adicionales a las empre-
sas productivas incursionaron directa e indirectamen-
te en las dreas estratégicas para el Pafs. Muchas de
ellas, estructuraron sus esquemas de financiamiento
tomando en consideracion la excepcién de capita-
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lizacion delgada aplicable a la industria, en la medi-
da que sus actividades encuadraran en los supues-
tos de construccién, operacion o mantenimiento de
infraestructura productiva.

No obstante, en 2015 la autoridad fiscal emitié un
Criterio Normativo (7/LISH/N) donde acotaba consi-
derablemente la aplicacion de la excepcion Unica-
mente a “contratistas” y “asignatarios” de acuerdo con
la Ley de Hidrocarburos y la correspondiente ley de
Ingresos de dicha materia. Ambas leyes, se emitie-
ron en 2014, 7 afos después a que entrara en vigor
la excepcion a la restriccién de capitalizacion delga-
da. Un Criterio Normativo, es en esencia, una decla-
racion unilateral vinculante de la autoridad fiscal para
la autoridad fiscal. Tiene por objeto, dar a conocer a
los contribuyentes como la autoridad fiscal interpre-
ta las disposiciones Unicamente.

PUNTOS DE DEBATE

El trasfondo del Criterio Normativo es claramente

recaudatorio, mediante la limitacién de deducibili-

dad de intereses. No obstante, su soporte y solidez
legal es ampliamente debatible. Algunos de los prin-

Cipales puntos de debate son los siguientes:

a) Es importante reconocer que, sin la infraestructu-

ray recursos proporcionados por los particulares
que prestan sus servicios a empresas productivas
del Estado, como lo es Pemex, no se pueden rea-
lizar las operaciones de construccion, operacion
o mantenimiento de infraestructura productiva
vinculada con actividades de exploracion, extrac-
cion del petréleo y demads hidrocarburos, pues
son esencialmente particulares quienes han reali-
zado dichas actividades, incluso antes de la refor-
ma energética de 2013.
En ese sentido, considerar que la excepcién de
capitalizacion delgada solo aplica a “contratistas”
0 “asignatarios” podria desincentivar la incursion en
el mercado de las empresas que le prestan servi-
cios a PEMEX y que forman parte del proceso pro-
ductivo de exploracion y extraccion del petrdleo
y demés hidrocarburos.

b) Otra cuestion relevante es el hecho de que, si la
excepcion de capitalizacion delgada solo aplica
a “contratistas” y “asignatarios” podrfa considerar-
se que durante mas de 7 afios dicha disposicion
resultara inaplicable en lo absoluto.

Ello, pues con anterioridad a la Reforma Energéti-
ca, la CPEUM establecia que las “dreas estratégicas
para el pais’, eran actividades econdmicas reserva-
das para uso exclusivo del Estado, a través de los
organismos y empresas que requiriera para su efi-
caz manejo.

Con la Reforma, se abrio la posibilidad a particula-
res (‘contratistas”) para realizar actividades de ope-
racion y continud la posibilidad de que “contratis-
tas"y “asignatarios” llevaran a cabo actividades en
auxilio del Estado, en la medida que fueran para
la operacion, mantenimiento y construcciéon de
infraestructura productiva vinculada a “reas estra-
tégicas para el Pafs".
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Entonces, podria considerarse que desde la

vigencia de la excepcion -en 2007-, las uUnicas
actividades sujetas a la excepcion a las reglas
de capitalizacion delgada eran aquellas asigna-
das a “contratistas” en auxilio del Estado, pues las
actividades que hoy en dia se reservan exclusi-
vamente para “asignatarios” y “contratistas” eran
ejercidas sélo por el Estado, quien no es sujeto
de ISRy a quien, por ende, no le aplica la excep-
cién mencionada.
Incluso, se ha debatido que (i) conforme a la Ley
de Hidrocarburos, los asignatarios sélo pueden
ser PEMEX y sus subsidiarias, quienes no son suje-
tos del ISRy por tanto, no son sujetos de la limi-
tante de capitalizacion delgada ni de su excep-
cion y que (i) la excepcion busca beneficiar a
los proveedores y contratistas de PEMEX, pues-
to que, en primer lugar, a PEMEX no le es apli-
cable el “Titulo Il. De las personas morales” de
la LISR y tampoco tiene partes relacionadas en
el extranjero de las que reciba financiamiento.

) También ha sido materia de debate el hecho de

que, fue hasta la Reforma Fiscal de 2022, que se
volvié a modificar la restriccién de capitalizacion
delgada para acotar la excepcion a aquellos que
cuentan con la titularidad del derecho para ejer-
cer estas actividades.
No obstante, en la exposicion de motivos, se esta-
blecié que dicha reforma se propuso con el pro-
posito de “aclarar que la excepcidn contenida en el
precepto normativo siempre ha sido aplicable sélo
a quienes ostenten la titularidad mediante el docu-
mento expedido por la autoridad competente con-
forme a la Ley de la materia, con el cual se acredite
que pueden realizar las mismas por cuenta propia. . ."
Esa tendencia de reformas que aparentemen-
te no son sustantivas, sino aclarativas, pareciere
mas una estrategia coordinada por parte de la
autoridad para detener en seco la contingencia
sin ceder terreno en las controversias de ejerci-
cios previos a la reforma.

d) Finalmente, ha sido materia de discusion entre
los particulares y la autoridad fiscal el hecho de
que tal restriccion podria violentar lo estableci-
do en los articulos 27 y 28 de la CPEUM, pues se
impondrian obstaculos a actividades vinculadas
a "dreas estratégicas para el Pais’, siendo obliga-

cion del Estado promover que dichas activida-
des sean eficientes.

COYUNTURA ACTUAL

Hoy en dia, no existen jurisprudencias o criterios
de cardcter obligatorio emitidos por érganos juris-
diccionales que resuelvan especificamente dichos
puntos de debate; sin embargo, ha habido pronun-
ciamientos aislados por parte del Pleno Jurisdiccio-
nal de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justi-
cia Administrativa (TFJA) y el Décimo Tercer Tribu-
nal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito del Poder Judicial de la Federacion(TCC)
en la materia.

En el caso, el TFJA ha sostenido mediante la tesis
[X-P-SS-204 que los contribuyentes que aleguen
encontrarse en el supuesto de excepcién a las
reglas de capitalizacion delgada tienen la obliga-
cion de demostrar que las deudas contraidas con
partes relacionadas con el extranjero, se hubieran
contraido para la construccién, operacién o man-

CLUSTER ENERGETICO DE NUEVO LEON

tenimiento de infraestructura productiva vincula-
da con éreas estratégicas para el pais.

Ademas, en la ejecutoria que dio origen a dicha
tesis y en un juicio diverso que se ventild ante el
TFJA'y el TCC, se determind que la deuda contrai-
da, en ese caso en particular, para la compra de
buques utilizados para la prestacion del servicio
de transporte de materiales y equipos diversos, asi
como el trasiego de materiales liquidos y a granel
conforme a contratos celebrados con Pemex Explo-
racion y Produccién no constitufa una deuda con-
traida para la construccion, operacién o manteni-
miento de la infraestructura productiva de Pemex,
por lo que no le resulta aplicable la excepcion de
capitalizacién delgada.

Como dichos criterios no son de aplicacion obli-
gatoria, existen posturas encontradas. Un alza de
auditorfas a la industria energética donde ésta situa-
cién es recurrente, dejan a entrever que el fondo
del asunto se va a resolver en tribunales y potencial-
mente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



