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Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo I: Antecedentes Historicos

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. Antecedentes de las relaciones México-
Alemania, A) Antecedentes de las relaciones comerciales entre México y
Alemania, B) Reanudacién de las Relaciones Comerciales entre México y
Alemania después de la Segunda Guerra Mundial; 3. Relaciones
diplomdticas y politicas entre México y Alemania; 4. Relaciones
econdmicas entre México y Alemania, A) Relaciones econdmicas e
inversiones entre México y Alemania, B) La inversion entre México y
Alemania; 5. Negociacion del Acuerdo entre México y Alemania sobre la
Promocidn y Proteccidn Reciproca de las Inversiones (APPRI México-
Alemania), A) Proteccién ante el embargo y la garantia de transferencia.

1. Introduccion

Desde 1823, afio en el que se iniciaron las relaciones comerciales
México-Alemania, éstas, han mostrado notables avances, tanto en el

intercambio de bienes y servicios, como en la inversidn.

Alemania, ocupa el quinto lugar en la inversién extranjera directa en
México, por esta razon, es importante contar con un estudio a fondo de la

normativa existente en las relaciones de inversion entre ambas naciones.

México busca atraer el flujo de la inversion extranjera con €l propdsito
de: lograr un mayor desarrolio econdmico, transferencia de tecnologia de
punta, crear empleos nuevos y mejor remunerados, lograr mayor
competitividad dentro del territorio, incrementar el nivel de vida e

integrarse a la globalizacién economica, entre otras razones.

Con el fin de intensificar estas relaciones e impulsar la inversion directa,

fue necesaria en agosto de 1998,' la firma del Acuerdo Bilateral para la

1 acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repiblica Federal de
Alemania sobre la Promocion y Proteccién Reciproca de las Inversiones, en
adelante APPRI México-Alemania. Firmado en la Ciudad de México el 25 de agosto de
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Promocién y Proteccidn Reciproca de las Inversiones México-Alemania
(APPRI México-Alemania); el estudio de éste instrumento normativo y sus
efectos juridicos en nuestro pais, son ios motivos principales de nuestro
analisis.

El objeto de nuestro primer capitulo es citar la evolucion histérica de las

relaciones en materia de inversion entre México y Alemania.

2. Antecedentes de las relaciones México-Alemania

A) Antecedentes de las relaciones comerciales entre México
y Alemania.

aj Relaciones entre México y Alemania de la época Colonial

hasta la Primera Guerra Mundial.

En la época colonial se iniciaron las relaciones y primeros contactos
entre México y Alemania, aunque en un principio se trataba de la llegada
a México de técnicos alemanes especializados en mineria. En 1798 arribd
al puerto de Veracruz procedente de Hamburgo el primer buque aleman,
iniciando las relaciones comerciales entre ambas partes.

Fue el cientifico aleman Alexander von Humboldt, quien en 1803 visitd
la entonces Nueva Espafia, para realizar un estudio cientifico sobre las
riquezas naturales y minerales, describiendo en su “Ensayo politico sobre

la Nueva Espaiia” la riqueza de 1a hasta entonces colonia espafiola.

1998. Aprobado por el Senado el 14 de diciembre de 1998 segin decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacidn el 16 de febrero de 1999.

2 GALEANA de Valadés Patricia: Meévco vy su Historia, Unidn Tipografica Editorial
Americana, T. 7, México, 1984, pp. 875-877. “En la primera mitad del Siglo XIX se
crey6 firmemente que México era un pais inmensamente rico (idea difundida por
Alexander von Humboldt, autor del * Ensayo politico sobre el reino de la Nueva Espaiid’
que a principios de ese siglo, estudi6 las riquezas naturales de la entonces “Nueva

-2-
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Este ensayo del prestigiado cientifico aleman, despertd el interés de
comerciantes e inversionistas alemanes, y atrajo los ojos de los europeos
hacia el territorio colonial.

Asi, a principios del siglo XIX se iniciaron formalmente las relaciones
comerciales entre México y Alemania. Una vez declarada la independencia
de México en el afio de 1821,° empresas alemanas comenzaron a
establecerse dentro det joven Estado mexicano. México prometia enormes
expectativas a los europeos, y los alemanes despertaron enormes
intereses politicos y econdmicos.

En 1823, la Compafiia Renana de las Indias Occidentales inici® sus
actividades en dos casas, una en Veracruz y la otra en la Ciudad de
México. En diciembre de 1822* se habia proclamado la independencia de

Espafia”), mas la realidad después de la larga guerra de independencia eran: el
abandono de tierras de labranza y minas de produccién, los nuevos obstaculos al
desarrollo comercial y la descapitalizacion de que fue objeto el pafs a causa de la
expulsion de los espafioles; todo lo anterior, orilld a México a caer en un
endeudamiento que paulatinamente se incrementd, con la consiguiente dependencia al
exterior.

3 Embajada Alemana en México:

http://www.embajada-alemana,org/asuntos _politicos.htm, 17 de mayo del 2000.

* GARCIA Diaz, Tarsicio: Mexico y su Histora, Unién Tipografica Editorial Americana,
T. 6, México, 1984 pp. 727,728, 771, 783. El 27 de septiembre de 1821 entrd triunfante
el ejército trigarante a fa Ciudad de México, ante el nacimiento de una nueva nacién,
fue entonces responsabilidad de los propios habitantes la organizacién politica,
econémica y social, dejando de llamarse “La Nueva Espaiia” para convertirse en la
Nacién Mexicana. México nacié a la vida independiente con un vasto territorio, de
complicada estructura y caprichosa variedad climatica, con poblacién reducida y mal
distribuida y de una gran diversidad en relacion al espacio geogréfico ocupado; en el
aspecto econdmico con sus fuentes de produccién semidestruidas, su comercio
paralizado, con fugas de capital y su hacienda plblica desquiciada y en bancarrota con
una herencia cultural, patrimonio de minorias y un analfabetismo compartido v
padecido por las mayorias; en lo politico, con dos opciones a medias, por un lado, Ia
monarquia sin principe idéneo, o la republica con individuos sin formacién ciudadana;
por dltimo, con fuertes presiones de la politica exterior, debido a las pretensiones de
expansién econdmica y territorial, tanto de las naciones europeas, como de la
ambiciosa Norteamérica. Los comerciantes y propietarios de modestos negocios vy
fincas, empleados particulares y burdcratas, oficiales de menor rango en el ejército, el

-3-
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México, plasmada en el “Acta de Independencia del Imperio Mexicano”, el
28 de septiembre de 1821° con Agustin de Iturbide al mando, y con ello el

nacimiento de la nueva nacién mexicana.

La escasez de capitales debido a su fuga entre 1808 y 1829, la
circulacién muy reducida de bienes de consumo y de produccion, debido a
la desarticularizacién de los mercados regionales de autoconsumo,
aunado a la falta de poder adquisitivo y el lento crecimiento poblacional,
los frecuentes y violentos cambios en la organizacién politica interna y las
invasiones francesa y norteamericana, fueron factores claves en el
enorme deterioro de la hacienda pdblica y trastornaron ja recuperacion
econémica de la nacién.®

En marzo de 1823 los republicanos al mando del General Santa Ana
tomaron Veracruz, €l puerto mas importante del pais.” El 4 de octubre de
1824, el Congreso General proclamé la primera Constitucion Federal de
los Estados Unidos Mexicanos, ésta Constitucion fue inspirada en la
Constitucion estadounidense.® En esa fecha se realizaron las primeras
inversiones aleﬁanas en la mineria, con la compaiiia Alemano-Americana
de Minas, al afio siguiente, mas de 40 minas de oro, plata, plomo y
mineral de hierro diseminadas por el territorio nacional, asi como talleres
de fundicion, estaban bajo la administracién de la Sociedad. En la eleccion
de las minas, los alemanes se guiaron por la idea progresista de no
solamente prestarle atencién a los yacimientos de plata, sino también

bajo clero y los abogados, médicos y profesores, integrarian la clase media, todavia
incipiente, pero con notoria dindmica de crecimiento.

5 “Acta de Independencia del Imperio Mexicano”, proclamada el 28 de
septiembre de 1821; resguardada por la Biblioteca Nacional de México.

& GARCIA Diaz, Tarsicio, México y su Historia, op. cit., p. 800

7 Idem, p. 804-806

8 »constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos”, proclamada el 4 de
octubre de 1824, resquardada por la Biblioteca Nacional de México.

-4-
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tomar en cuenta los productos secundarios, la inversion alemana en la
mineria fue de importancia tal que en 1829 Prusia decide enviar al Dr.
Carl Koppe como Primer Consul General y primer representante de
Alemania en México, quien llegd a la Ciudad de México en febrero de
1831.°

En el afio 1826, Prusia firm6 con México un Tratado comercial
provisorio. Grandes casas comerciales, como H.J. Merk & Co., de
Hamburgo, y la Elb-Amerikanische Handelsgesellschaft, establecieron
exitosos contactos. Ya en 1828!° existian establecimientos alemanes en la
Ciudad de México y Veracruz, pero también en ciudades como
Aguascalientes, Matamoros, Mazatlan, San Luis Potosi y Tampico estaban
representados los alemanes, en los afios subsecuentes, el incremento de
estos establecimientos comerciales alemanes superé la centena,’! ésta
intensificacién del comercio en México por parte de empresas alemanas,
ejercidé gran influencia en el desarrollo del comercio mexicano al por
menor, en especial en los afios de 1860 hasta 1878.!1%7 Asi pues, el
fundador de la primera camara de comercio del pais en el afio de 1874
fue un aleman, de nombre Stephan Benecke. '

? Embajada Alemana en México:
http://www.embajada-alemana.orgfasuntos_politicos.htm, 17 de mayo del 2000. Karl
Koppe escribié un libro sobre sus experiencias en México titulado “Mexikanische
Zustande aus den Jahren 1830 bis 1832

10 GARCIA Diaz, Tarsido, México y su Historia, op. cit, p. 851. Alemania (sus estados),
contra la politica de Metternich se organizan las uniones aduaneras que después
formaron un solo frente.

il fdem, pag. 853. En 1834, bajo la direccién de Prusia es creada la Deutscher
Zolfverein (Union Aduanera Alemana).

12 Informacidn proporcionada por: Camara México-Alemana de Comercio, Bofetin, 1998,
13 SCHNEIDER Hartmut, Lotisika Irene, Johannes Hauser, op. cit., p. 28. Stephan
Benecke, era el ¢onsul del Imperio de Alemania en la Ciudad de México,
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A mediados del siglo XIX comenzé la época de los “almacenes” entre
1850 y 1860, que eran grandes oficinas comerciales, Los almacenes
alemanes, en un principio, tuvieron que enfrentarse a la gran
competencia inglesa, pero poco a poco fueron logrando una posicién
dominante,

En 1850, los impuestos (derechos aduanales) por concepto de
importaciones generaron mas de 81 millones de pesos. El 43%
correspondiente a productos de origen inglés, el 16% provenia de
Francia, 13% era procedencia alemana; de Alemania se destaca la
importacién de relojes y bisuteria.'®

En el afio de 1870 comerciantes de Hamburgo, Liibeck y Bremen
lograron manejar dos terceras partes del comercio exterior mexicano.*®

Durante la industrializacion de México, en la época de Porfirio Diaz, se
consolidaba la “colonia alemana” residente en el pais.

En esta época del Presidente Porfirio Diaz,'” de 1876 a 1911, el pais
experimentd auge econdmico. La industria alemana tuvo buen

“ GALEANA de Valadés Patricia: Mevico v su Histora, Unién Tipogréfica Editorial
Americana, T. 7, México, 1984, pp. 878-879. En 1857 se reformd la Constitucion
Federal de los Estados Unidos Mexicanos, su parte esencial fue: el capitulo de las
garantias individuales, se creo el juicio de amparo, fueron ratificadas las leyes
reformistas de Judrez y Lerdo, para lograr la igualdad ante la ley y la divisién de las
propiedades corporativas, asi como la reforma del sistema tributario, la libertad de
cultos quedé técitamente permitida, el articulo 3 establecid la libre ensefianza y ef 123
el derecho del Estado para legislar en materia de cultos, se prodamé la libertad de
prensa y en el 5° se declaré que los votos mondsticos eran contrarios a la libertad
humana. Esta constitucion organizé al pais como repiblica federal, estableciendo un
sistema unicameral que daba hegemonia al poder legislativo sobre el ejecutivo y el
judicial,

13 Idem, pp. 878-879. Se estima que hacia 1856 México exportaba productos por un
total de 28 millones de pesos, representando el 90% ellas, los metales preciosos y el
peso acufiado; e importaciones por un monto de 26 millones de pesos.

16 Embajada Alemana en México:

http://www.embajada-alemana.org/asuntos politicos.htm, 17 de mayo del 2000,
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rendimiento durante esa época y gracias a ello tamt;ién pudo incrementar
considerablemente su participacion en el comercio, alrededor de 1910 las
exportaciones de Alemania hacia México tenian un valor de 25 millones de
pesos oro (1890: 7.5 millones), y las importaciones desde México
alcanzaban 16 millones de pesos oro (1890: 5.5 millones).” Este
desarrollo se reflejé también en el considerable crecimiento de la colonia
alemana: hasta 1880, en promedio nunca hubo mas de 800 alemanes
radicados en México; para 1912 eran ya unos 3,000.%

Paralelamente al desarrollo del comercio se llevé a cabo el de los
bancos alemanes en México. Los banqueros alemanes competian -
durante un tiempo con éxito- con los norteamericanos por el segundo
puesto en la banca. Asi, a través de su mediacién, el Deutsche Bank, el
Dresdner Bank y la Banca S. Bleichrider, de Berlin, tuvieron una
participacién destacada en la obtencidn de fondos para la ampliacién del
sistema ferroviario. En 1902 se fundé una filial del Deutsch Uberseeische
Bank, de Berlin, con el nombre de "Banco Aleman Trasatlantico”. En 1907
siguio después la filial del ‘Deutsch-Siidamerikanische Bank, fundado en

17 SAENZ Pueyo Carmen: México y su Historia, Unién Tipogréfica Editorial Americana,
T. 8, México, 1984, pp. 1065. Porfirio Diaz asumié la presidencia mediante via electoral
el 5 de mayo de 1887, a partir de 1880 el pais empezd a desarrollarse con la entrada
de la inversidn extranjera, para entonces, el pafs contaba con 5,371 kildémetros de vias
férreas v !a red telegrafica sumaba mas de 40 mil,

18 Idem, pp. 1015-1016. "De 1867 a 1888, a través'de la politica de Benito Judrez, se
logré la Unidad Nacional, para ello, el presidente Judrez en agosto de 1867 delined una
doble politica; por una parte, planteé la necesidad de fortalecer al Ejecutivo Federal;
por la otra, planted la necesidad de establecer una politica de conciliacién que integrase
al proyecto nacional a los vencidos. Esta politica juarista serfa apficada once aitos més
tarde por Porfirio Diaz, aunque con grandes diferencias al proyecto original, pues esta
unidad politica en vez de llevarse a cabo dentre del marco constitucional, Diaz 1a logré
al margen de la Carta Magna y a través de alianzas personales en las que &l
representaba e centro protagonico, de esa manera se volvié mduspensable para
mantener el equilibrio politico de la nadién”.

9 GCHNEIDER, Hartmut/ LORISIKA, Dr. Irene/ HAUSSER, Johannes: “Las
relaciones econdmicas mexicano-alemanas”, op. dt. p. 29

B fdem, p. 30
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1906, con e nombre de “Banco Germanico de la América del Sur,
Sucursal en México”,

La mineria fue un sector clave en el desarrollo nacional, para 1883 su
desarrollo fue tal que se cred la Sociedad Mexicana de Mineria y un afio
después se redacté el codigo de mineria.?!

En 1922 inmigraron a México alrededor de 25,000 menonitas, gente de
origen alemén, desde Canadd hasta México y se establecieron en
Chihuahua y Durango. Los centros agricolas fundados por ellos siguen
siendo hasta hoy factores econdmicos importantes en la region.?

Entre 1895 y 1905 se dio el mayor periodo de crecimiento comercial
entre México y Alemania® las exportaciones alemanas aumentaron 10
veces, las de maquinaria 4 y los productos quimicos 3. Las importaciones
de vidrio aleman se duplicaron, las de telas de algodén se mantuvieron
estables. Del lado mexicano, las exportaciones aumentaron 10 veces y las
de tabaco se triplicaron. Para 1905 las exportaciones alemanas a México
igualaron a las britanicas. Pese a ello, las compras mexicanas a Gran
Bretaria duplicaron a las alemanas. Alemania aventajo a los britanicos en
el campo del hierro y acero. México aumenté sus exportaciones de caucho
para satisfacer la demanda de esta materia prima para la fabricacion de la

manufactura de bicicletas motocicletas y automaviles en Alemania.

Durante el movimiento revolucionario mexicano iniciado en 1910, las
relaciones se mantuvieron con escasos incidentes conflictivos. En 1919, el

presidente del Reich aleman, Friedrich Ebert, dirigi6 un mensaje de

2 GAENZ Pueyo Carmen: México y su Historia, op. cit. pp. 1103, 1104
2 Embajada Alemana en México:

http://www.embajada-alemana.orafasuntos politicos,html, 17 mayo 2000.
2 rdem, 17 mayo 2000,
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felicitacion a Venustiano Carranza cuando asumio la presidencia de los
Estados Unidos Mexicanos en 1917.%*

b) México y Alemania durante la Primera y Segunda Guerras
Mundiales

Durante la Primera Guerra Mundial la posicion de México ante el
conflicto armado europeo fue de absoluta neutralidad, por ello, las
relaciones entre ambas naciones se mantuvieron en absoluta neutralidad,
declarada por Isidro Fabela, entonces Secretario de Relaciones Exteriores
(SRE), por instrucciones de Venustiano Carranza, Jefe del Ejercito
Constitucionalista.”

Desde entonces México sentd las bases de su politica exterior de
neutralidad, piedra angular de su accién nacional.

El presidente Lazaro Cérdenas, durante los afios treinta abrid
generosamente las puertas a los refugiados alemanes, a personas como
Egon Erwin, Anna Seghers y el critico de Arte Paul Westheim.

Lazaro Cardenas y Avila Camacho consolidaron el proyecto nacional,
social y antiimperialista de Ia Revolucion Mexicana, consolidaron

totalmente la independencia y el concepto de soberania nacionales.

Hitler a través de su tercer Reich implicaba el segundo intento del
militarismo aleman y los sectores mas agresivos y Chouvinistas de
Alemania de reordenar, por |a via de la fuerza las esferas de influencia en
el ambito mundial. Ef hecho de que México dejé guiar sus posturas ante el

tercer Reich por la presion estadounidense es una vision simplista y

1 comisién México-Alemania 2000: México v Alemania: Perspectivas para el affo
2000, Hamburgo, fbero-Amerika Verein, 1994, p. 6.
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corresponde a la postura alemana de la época, que solo daba importancia
a las potencias enemigas de la época en sus consideracicnes
diplomaticas.

México protestd contra la anexion de Austria y la ocupacion de
Checoslovaquia. Condend la violacion de la neutralidad de Noruega,
Bélgica y Luxemburgo. Su protesta formal la realizé ante la Liga de
Naciones a través del representante de la SRE Isidro Fabela, quien el 19
de marzo de 1938 provoco airada reaccion del gobierno aleman. El 5 de
abril del mismo afio el enviado extraordinario y plenipotenciario en
México, Baron Rudt von Collenberg se presenté en la SRE con un
memorandum que resumia “la extrafieza del gobierno aleman” por las

declaraciones mexicanas.

El 11 de diciembre de 1941 México rompid relaciones diplomaticas con
el tercer Reich y los paises del eje como resultado de sus compromisos de
“Seguridad Interamericana” adquiridos con Washington, aunados a sus
principios de politica exterior.

México declara el “estado de guerra” contra las potencias del Eje el 22
de mayo de 1942.%

El Presidente Miguel Avila Camacho el 28 de mayo de 1942, presentd el
decretd en el que se proclama en estado de guerra, asegurandose que los
nacionales alemanes, japoneses e italianos disfrutaran de las garantias
constitucionales otorgadas a los extranjeros.

% SAENZ, op. cit. 1103. Venustiano Carranza fue nombrado Encargado del Poder
Ejecutivo de la Unidn el 25 de septiembre de 1914,

¥ Embajada Mexicana en Alemania (Mexikanische Botschalt in Deutschland):
http://www.embamex.de/tratados.html
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c) Nacimiento de la Repiblica Federal Alemana (RFA)

La Replblica Federal de Alemania (RFA) fue establecida el 8 de mayo
de 1949, integrada por 11 estados federados en el territorio que
comprendian los tres sectores occidentales de Alemania y los de la ciudad
de Berlin, dividida conforme al estatuto tetrapartito fijado en los Acuerdos
de Potsdam. Paralelamente se fundd, el mismo afo, la Republica
Democratica Alemana (RDA)Y en el sector oriental. Los dos Estados
alemanes permanecieron separados durante 40 afios a causa de la guerra
fria, no obstante, segin consta en documentos,”® ambos gobiernos

tuvieron como meta la reunificacion nacional.

Segun un informe politico del primer embajador mexicano en la RFA,
Don Alfonso Guerra, en 1954 la aspiracién por |a unidad tenia en el fondo
dos significados: La paz oriental que se daria bajo el dominio de la Unién
Soviética, concepto superado ya en esta época de posguerra fria y la paz
occidental, cuya definicién se transcribe por considerarse relevante a la
luz de los acontecimientos del tercer Milenio: "La Paz Occidental”,
(prohijada por los Estados Unidos), que pretendia la incorporacion de
Alemania al grupo de paises partidarios de la “Democracia”, como
sinénimo de respeto a los Derechos Humanos y, por consecuencia, de la
soberania de los Estados. Al convertirse en Estado auténomo, con ello,
seguramente sus ejércitos se incorporarian al de las Naciones Unidas.

A 40 anos de distancia, la similitud de tal reporte con el debate interno
actual de la RFA y la problematica resultado de la reunificacion Alemana,

27 Idem.

% La Conferencia de Berlin de 1954, las Actas Constitutivas de los dos estados
alemanes, las dos primeras versiones de la constitucion de la RDA y la Ley
Fundamental de la RFA.
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los estados reincorporados se encuentran aln en proceso de unificacion,
no en el sentido formal, pero si en el social y econdémico.

La politica exterior de la RFA tuvo en sus origenes como principal
preocupacion, ademas de recuperar la soberania y la unificacion nacional,
el reconocimiento de los demds Estados.”

Debido a la Doctrina Hallstein, México reanuda las refaciones
diplomdticas Gnicamente con !a RFA el 16 de abril de 1952, es hasta
1972, después de firmado el Acuerdo Tetrapartito sobre Berlin, el Tratado
Interalemdn y el ingreso de ambos Estados alemanes a las Naciones

30 31

Unidas,® *'cuando México reanuda relaciones diplométicas con la RDA.*

Q) Reanudacion de las Relaciones Comerciales entre México
y Alemania después de la Sequnda Guerra Mundial

Con el estalido de la Segunda Guerra Mundial las relaciones
comerciales entre los dos paises de manera acelerada llegaron a un punto
muerto. En 1942 se agudizé la situacién para los alemanes en México,

que a pesar de que eran respetados sus derechos humanos, no era asi

» Embajada mexicana en Alemania: http://www.embamex.de/tratados.htmi. En este
renglon, la llamada Doctrina Hallstein impedia el reconocimiento simultaneo de ambos
estados alemanes como parte de la guerra fria de los estados aliados comandados por
los Estados Unidos.

¥ comisién México-Alemania 2000: Msvico y Alemania: Perspectivas para el afio
2000, Hamburgo, Ibero-Amerika Verein, c1994, p. 9

3 El 18 de septiembre 1973, ambos Estados alemanes ingresan a la Organizacién de
las Naciones Unidas; el 3 de Octubre de 1990, la RepUblica Democratica Alemana y la
Republica Federal de Alemania se unieron para formar un sélo Estado Miembro con el
nombre de Republica Federal de Alemania:
hitp:/fwww.un.org/spanish/aboutun/unimember.htin, 26 agosto 2000.

32 Destacan los siguientes acuerdos resultado de las relaciones entre ambos Estados en
materia comercial y tributaria.- a) Acverde para fa_Concertacion del acuerdo "Fomento
de /3 Cooperacion de Empresas en México”. Firmado en México, D.F. el 3.8.87. Entrada
en vigor el 23.9.87; b) “Acuerdo para la constitucidn de un Mecanismo de consultas
Bilaterales Periddicas_sobre Asuntos de Politica Fxterior”. Firmado en Bonn, RFA, el
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con sus propiedades, todas las empresas pertenecientes a nacionales del
Eje: Alemania, Italia y Japdn, podian ser embargadas y los mexicanos
tenian prohibido el comercio con los nacionales de estos paises durante la

guerra y la posguerra.®

En 1945 el comercio exterior aleman tuvo que ser reconstruido desde
su base, todos sus vinculos comerciales con el extranjero se habian roto,
el comercio entre México y Alemania antes de la guerra alcanzaba los 25
millones de délares,® no asi en los afios de 1949 a 1953, ya que
arrancaba nuevamente de cero, aunque crecid lenta, pero continuamente,
En 1951 alcanzé nuevamente el nivel anterior a la guerra.

A partir de 1952, se reanudaron las relaciones dipiomaticas y
rdpidamente se volvieron a fortalecer los estrechos vinculos econdmicos,
politicos y culturales. La fundacion de Volkswagen de México en Puebla en
el afo 1964 es por cierto el ejemplo sobresaliente de inversiones de

empresas alemanas en México.*

Las actividades para el fomento econdmico bilateral, se realizd en
varias fases parciales, en 1950, se establecié el Ibero-América Verein, una
“Oficina de Promocién del intercambio Mexicano-Aleman” (OPIMA). La
industria alemana con el fin de reanudar sus relaciones comerciales con el
exterior, organizo en 1954 una exposicion industrial, con uria duracion de
tres semanas y 570 expositores, trajo consigo a 800,000 visitantes, en

2.7.91. Entrada en vigor el 2.7.91; c) “Acuerdo para Evitar |3 _Doble Tributacion”
Fechado en México, D.F. en febrero de 1993. Sujeto a ratificacion.

3 SCHNEIDER, Hartmut/ LORISIKA, Dr. Irene/ HAUSSER, Johannes: “Las
relaciones econdmicas mexicano-alemanas”, en: Cooperacidn, aiio XXIV, no. 1, CAmara
Mexicang-Alemana de Comercio e Industria (CAMEXA), México, 1998, p 33

¥ Idem, pp. 53-54

% Historia de la relacién México-Alemania:

hitp://www.embajada-alemana.org.mx/asuntos pgliticos.html, 17 mayo 2000.
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1954, se restablecid la actividad cameral, naciendo la “Camara de
Mexicano-Alernana de Comercio e Industria”.

Parte importante del comercio entre ambos paises radicaba en
productos industriales, equipos y maquinas, aunque también los
productos farmacéuticos, vehiculos y herramientas tenian demanda en el
territorio mexicano.

En 1973, fue organizada la Feria del Intercambio Mexicano-Aleman
(FIMA), feria industrial organizada entre México y la RFA, que reunid a
230 expositores y 400,000 visitantes en el Palacio de los Deportes; en
1981 se organizé la Expo Técnica Alemana, con las de 200 expositores.

En 1994, se organizd la Technogerma en Meéxico, convertida en la
exhibicion mas grande de Alemania en el extranjero, reunié a mas de 300
empresas de industria de bienes de equipamiento, fabricantes de
vehiculos, participaron la Deutsche Welle, y la oficina de prensa e

informacion del gobierno aleman.

Hoy Alemania es el segundo socio comercial de México en el mundo y
el mayor dentro de la Unién Europea. Toda la profundidad y cordialidad
de las relaciones entre los dos paises quedaron demostradas de una
manera especialmente obvia durante la visita de Estado del Presidente
Zedillo en Alemania en octubre de 1997 y del Presidente Federal, Roman
Herzog en México en Marzo de 1999.%

3% Idem, 17 mayo 2000.
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El buen estado de la cooperacidn en el ambito politico entre México y

Alemania se ve también reflejada en las numerosas visitas de
parlamentarios y personalidades del sector publico.”’

3. Relaciones diplomaticas y politicas entre México y
Alemania

Alemania constituye uno de los mayores interlocutores de México en
Europa y dentro de la Unién Europea, otorga a México un destacado lugar

en el dmbito de sus relaciones con América Latina.

La politica mexicana a partir del Plan Nacional de Desarrollo 1994-2000,
en materia de politica exterior, contempla el fortalecimiento de los nexos
con paises considerados como prioritarios, como es el caso de Alemania.

El intercambio y didlogo politico entre ambas naciones se ha dado a los
niveles mas altos de gobierno, a través de numerosos encuentros y visitas
diplométicas entre funcionarios de ambas naciones. Puede afirmarse que
en la actualidad las relaciones entre los gobiernos de México y Alemania
han alcanzado su grado mas elevado en materia de didlogo, cooperacidn
e intercambio.

4. Relaciones Econdmicas entre México y Alemania

A) Relaciones econdmicas e _inversiones entre México y
Alemania

México es un socio de importancia especial para Alemania, esto se ha
manifestado en una intensificacién de los contactos politicos entre ambas

naciones a lo largo de los afios. México gracias a su politica comercial, ha

¥ Comision México-Alemania 2000: Mdxico v Alemania; Perspectivas para el afio
2000, Hamburgo, Ibero-Amerika Verein, c_1994, p. 10
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entrado a un proceso de modernizacién, con ello accede a la dindmica
internacional competitiva, por un lado, a través de su tendencia actual de
integracion regional en el marco del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), por otra, la firma del Tratado de Libre
Comercio con la Unidn Europea (TLCUEM), ademas de sus vinculos
politicos y econdémicos con pal'ses de América central y del sur.

Los vinculos de integracién con los paises europeos, le permitirdn
fomentar la inversion extranjera, convirtiendo a México en el interlocutor
ideal para América Latina. En este contexto, México podra ser considerado
competitivo en numerosos segmentos de la produccién industrial, desde
el punto de vista de la economia a escala, de los costos de produccién,
mano de obra y los costos de materias primas.

México debe consolidar su funcién de cabeza de puente hacia América
Central y del Sur.

"En 1995, México fue el destino mas importante de las nuevas
inversiones netas alemanas en el exterior, después de Estados Unidos y
antes de paises como China o Brasil. Con un aproximado de 640 millones

de marcos registrados por el Ministerio Federal de Economia aleman.®

Alemania ocupa el 5to. lugar entre los inversionistas directos en
México. Presente desde hace cerca de 100 afios, la industria alemana ha
incrementado su participacion de manera evidente da partir de la
Segunda Guerra Mundial.

B) La inversion entre México y Alemania

3 Secretaria de Economia y Tecncologia alemana (Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie): http:ffwww.bmwi.de
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A partir de 1986, las inversiones alemanas en México marcan un claro
incremento. En ese afno, sumaron 896 millones de marcos alemanes, para
1991, las inversiones ascendieron a 3,134 millones.” Segln estimaciones
del Ibero-Amérika Verein, en 1992 esta cifra se incrementd a 3,334
millones. La Direccion General de Inversiones Extranjeras de La Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial, por su parte, estima que las
inversiones alemanas en México pasaron de 1,583 millones de ddlares en
1988, a 2,125 millones de ddlares en 1992,

Las empresas alemanas desempefian actualmente un papel importante
en la vida econdmica de México, incluso en la depreciacion econdomica de
1995 y 1996. En 1995 la inversién alemana en México aumento en 176%
con respecto a la de 1994. En ese periodo, la participacion alemana en el

total de la inversién extranjera directa en México paso de 3 a 8%.

En este sentido, debe recalcarse que ninguna de las entidades publicas
que consigna estadisticas, considera las inversiones alemanas indirectas
que llegan a México por otras vias, como Suiza, Liechtenstein,
Luxemburgo, Holanda, Canada, Estados Unidos y los paises del Caribe.
Las cifras del Deutsche Bundesbank tampoco toman en cuenta las
cuantiosas reinversiones, mientras que los datos de la Direccion General
de Inversiones Extranjeras no incluyen las inversiones derivadas de
autorizaciones de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras a
empresas que cotizan en la Bolsa ni de inversion del mercado de

valores.*

% Seguin cifras arrojadas por el Banco Central Aleman (Deutsche Bundesbank):
hitp:/fwww.bundesbank.de
“ SCHNEIDER, op. cit., p. 33
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De enero de 1994 a diciembre de 1995, Alemania ocupé el segundo
lugar entre los paises de la Unidén Europea (UE) que invirtieron en México.
En ese lapso, las empresas alemanas en este pais realizaron inversiones
por 840.6 millones de ddlares, el 24.8% de la inversién directa efectuada
por los paises de la UE.*

En diciembre de 1995 se contaba con un registro de 479 empresas
alemanas establecidas en México. De ese total, habia inversidn
mayoritaria alemana en el capital social de 339 empresas.*

En lo que respecta a los rubros elegidos para la inversién alemana, a
fines de 1995 la mayor parte (71.58%) se orientaba hacia la industria
manufacturera, el 24.65% al transporte y las comunicaciones, el 2.27% a
los servicios, el 1.48% al comercio y solo el 0.02% a los sectores
agropecuarios y de la construccion.

Aln no se ha logrado atraer en forma importante la inversion de
empresas alemanas medianas y pequedas, si bien en los ultimos tiempos
se han observado nuevas inversiones, ampliaciones de las ya existentes y
un creciente interés de estos empresarios por investigar la posibilidad de
invertir en México. Esto tiene especial relevancia en el sector de auto
partes. Por ello, la firma del Acuerdo para la Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones entre México y Alemania (APPRI México-
Alemania), cuya negociacion comenzé desde hace mas de 7 afios entre
los gobiernos de ambas naciones, busca otorgar mayor seguridad a los
inversionistas, sobre todo a los pequefios y medianos empresarios, con el
fin de incrementar y reforzar Ja inversion alemana en nuevos sectores.

“ Instituto Nacional de Geografia e Informatica (INEGI): http;//www.inegi.qob.mx
42 Camara Mexicano-Alemana de Comercio e Industria, CAMEXA, Bosque de Ciruelos
130 - 12, Colonia Bosques de las Lomas, 11700 México, D.F. Apdo. Postal 41-740,

11000 México, D.F., http:/fwww.camexa.com.mx/pages/usted.html
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Este marco legal adecuado para otorge;r garantias a pequefios y medianos
inversionistas alemanes y mexicanos, y la participacion de este tipo de _
inversionistas en ferias comerciales e industriales organizadas entre
ambas naciones, son factores claves para la activar la inversién de
mexicanos en territorio aleman, el APPRI México-Alemania es el marco
idéneo para promover la inversion entre ambas naciones de conformidad
con lo establecido en el Titulo perteneciente a las inversiones derivado del
Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea (TLCUEM), el

cual analizaremos mas adelante.

En I3 realizacién de la préxima feria comercial e industrial alemana de
Hannover Messe, Alemania, la Cdmara Mexicano-Alemana de Comercio e
Industria (Camexa), representante oficial de las ferias y exposiciones
internacionales de Alemania, junto con el apoyo del Consejo Mexicano de
Inversién y otras instituciones mexicanas, fomenta la participacién de
empresarios mexicanos en este foro, el propdsito es promover
asociaciones (joint ventures) y subcontrataciones, que se han constituido
en una modalidad por demas atractiva para los empresarios mexicancs.

El renglon de la participacion de la inversién alemana en la cooperacién
y la inversion alemanas en infraestructura para el transporte (metro, tren
ligero, aeropuertos} se encuentra en estudio. Hay expectativas fundadas
de que en el futuro proximo llegue a fructificar algin proyecto de este

tipo.*?

En materia de cooperacidn para el tratamiento de aguas, existen
programas concretos. La empresa Berliner Wasserbetriebe (BWB) apoyara

a empresas mexicanas y al Gobierno del Distrito Federal con transferencia

3 COMISION MEXICO-ALEMANIA 2000: México y Alemania: Perspectivas para el
afio 2000, Hamburgo, Tbero-Amerika Verein, ¢1994, p. 7
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de tecnologia, técnicos e ingenieros; ademas, estudia la conveniencia de
crear alianzas estratégicas con mexicanos. Por su parte, la ciudad de
Berlin participara en planes de cooperacidn sobre saneamiento ambiental
en la capital mexicana.*

En el ambito de la cooperacidén técnica entre las dos naciones, el
gobierno aleman otorgara a México alrededor de 2.1 millones de ddlares
para proyectos de agricultura no contaminante, capacitacion laboral y
preservacion del medio ambiente. Las inversiones estaran apoyadas por [a-
Oficina Federal de Informacion sobre Comercio Exterior de la Republica
Federal de Alemania,*™ a través de su oficina encargada de coordinar el
fomento de las inversiones de empresas alemanas en el exterior y la
cooperacion industrial con socios extranjeros. En México, el Banco de
Comercio Exterior (Bancomext) realizara una labor similar a través de sus

oficinas en Alemania.’®

Las inversiones alemanas en México también se ven favorecidas con la
ratificacién del Acuerdo de Doble Tributacién.¥

En cuanto a las inversiones mexicanas en Alemania, a pesar del interés
manifiesto de empresarios mexicanos por realizarlas, los proyectos en
este sentido no se han concretado, por ello, se busca que los empresarios
mexicanos destinen sus inversiones dentro del territorio aleman junto con
el apoyo del Bancomext, aunque en este renglon, hay necesidad de
contar con especialistas en derecho e impuestos alemanes que brinden

asesoria al respecto.

“ Gobierno del Distrito Federal: http://www.gdf.gob.mx

5 ofinina Federal de Informacion sobre Comercio Exterior { Bundesstelie fiir
Aussenhandelsinforrmationen): http: /fwww.bfai.com

% Banco de Comercio Exterior (Bancomext): http://www.bancomext.qob.mx

7 Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Federal Alemana para
evitar la doble tributacion, Firmado en México, D.F. en febrero de 1993.

-20 -




Irene Gabriela Garcla Corona Capitulo I Antecedentes Histdricos

Es importante subrayar la posicion estratégica de Alemania dentro del
continente Europeo, representa una puerta hacia Europa del Este, que
aunque la mayoria de los paises que la componen no son paises en
desarrollo ni con nivel adquisitivo alto, si requieren de bienes de consumo
bésicos y materias primas, las cuales México tiene grandes oportunidades
de cubrir.

El renglén automotor en México no tuvo modificaciones sustanciales a
raiz de |a crisis econdémica iniciada en diciembre de 1994, pues se trata de
una macro industria y su caracter es casi por completo trasnacional, por
ello, las empresas automotrices prevén sus programas de inversién a
largo plazo. En consecuencia, la situacion posdevaluatoria de México no
implic6 cambios de estrategia, sino sdlo reestructuracién de las

instalaciones fabriles.

Las empresas estadounidenses dentro del marco del TLCAN, poseen
ventajas econdémicas importantes. Para que las empresas alemanas como
BMW o Volkswagen, puedan competir con el mercado estadounidense,
deben cumplir con reglas de origen del TLCAN. Esto obliga a los
proveedores independientes a ampliar sus instalaciones para aumentar el
contenido mexicano en sus productos, lo que significa nuevas inversiones,
aunque con la firma y entrada en vigor del TLCUEM en julio del 2000, las
facilidades para el cumplimiento en este renglon es mayor.

Asi pues, el capital aleman invertido en México es en su mayoria

inversién directa y reinversion, con perspectivas a mediano y largo plazo.

Segiin datos arrojados por el Instituto Nacional de Geografia e
Informéatica (INEGI), la inversion directa realizada durante 1998, por
empresas alemanas en México, alcanzo los 130.2 millones de ddlares
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(2.9% de la inversion registrada bor el Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras en México, durante 1998, el tercer lugar después de Estados
Unidos (70.5%) y Holanda (9.8%).

De acuerdo a las cifras oficiales de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial (SECOFI),*® las empresas extranjeras invirtieron
durante 1998 un total de 11.53 mil millones de ddlares en México (de los
cuales 10.24 millones de ddlares fueron Inversion Directa).

Hasta enero de 1999, Alemania ocupa el quinto lugar como inversor en

México con un 3.7% de la inversion extranjera directa en México®

5. Negociacion del Acuerdo entre México y Alemania
sobre la Promocién y Proteccion Reciproca de las
inversiones (Appri México-Alemania)

La negociacion del Acuerdo entre México y Alemania sobre la
Promocion y Proteccidn Reciproca de las Inversiones (APPRI México-
Alemania) tuvo su etapa mas fructifera desde octubre de 1997, algunas
notas informativas®™ sefialaron: “Iniciatizarian México y Alemania acuerdo
de inversion ”, en ese entonces se mencionaba come uno de los objetivos
“dar mayores sefiales a las medianas y pegueiias empresas alemanas de
la sequridad que pueden tener sus inversiones en Méxicd”, y 1as razones
técnicas que impedian su firma tenian que ver con el hecho de que
Alemania aun debia solicitar la autorizacién del Parlamento (Bundestag)

para la entrada en vigor del Acuerdo entre México y Alemania sobre la

*® gacretarfa de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI) (Ministerium Fur Handel und
Industriefdrderung): http://www.secofi.gob.mx

* fuente: Secofi. Inversion notificada al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras
(RNIE) al 30 de junio de 1999, mas importaciones de activo fijo por parte de
maquiladoras, http://www.secofi-rnie.gob.mx
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Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI México-
Alemania)

El acto se limitaria a echar a andar el proceso de aprobacion por parte
del Bundestag y el Senado de la Replblica Mexicana. La visita del
presidente Ernesto Zedillo a este pais, seria del 7 al 12 octubre 1997, y
era un excelente marco para anunciar este acuerdo que ayudaria a atraer
mas capitales alemanes a territorio mexicano. Para lo cual se haria un
acto protocolario de “inicializacién”, si las negociaciones logran su

cometido.

Las medianas y pequefias empresas alemanas buscaban proteccion
juridica y condiciones marco claras para sus inversiones, porque no
cuentan con la fortaleza y las posibilidades de los grandes consorcios

industriales alemanes.

El entonces presidente de la Confederacidn de la Industria Alemana,
Hans-Olaf Henkel, puso de relieve que la entonces futura firma de un
Acuerdo bilateral para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
aumentaria el atractivo de México como polo para la inversién, en
particular para la empresa pequefia y mediana alemana, pues, empresas
de esas dimensiones necesitaban en forma imprescindible de condiciones-
marco claras en caso de suscitarse alguna controversia, por ejemplo, en
relacién a la transferencia de capitales; ademas de ser necesario disminuir
los tramites burocraticos, largas gestiones para la obtencion de permisos

y procedimientos incomprensibles,

% El Economista: http://www.economista.com.mx/cgi-bin/banner?economista, octubre
1997.
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Para México, el APPRI Méxfco-Alemania significa la posibilidad de
aumentar la Inversion Extranjera Directa (IED) de otros paises y
desconcentrar un tanto su dependencia de los capitales estadounidenses.

Funcionarios mexicanos y alemanes suscribirian el documento durante
esa visita en el Hotel Petersberg en Bonn, en presencia del presidente
mexicano y el ministro aleman de Asuntos Exteriores, Klaus Kinkel.>! Asi
pues, uno de los resultados mas importantes de la visita del presidente
Zedillo a Alemania en octubre de 1997 fue la rdbrica del APPRI México-
Alemania, cuya complejidad y extensa negociacion se debid
principalmente a los temas sobre solucién internacional de controversias y
ia libre transferencia de capital. Tras la ribrica del APPRI México-
Alemania, en Bonn, se esperd que se ilevaria a cabo su firma y posterior
ratificacion por parte de los congresos. Asi el 25 de agosto de 1998, fue
firmado dicho Acuerdo en la Ciudad de México y aprobado por el Senado
el 14 de diciembre de 1998, segin decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacidn el 16 de febrero de 1999,

A) Proteccion ante el embargo y la garantia de transferencia

Alemania ha firmado ya Tratados sobre la Promocién y Proteccién
reciproca de las inversiones (APPRIS), como el que se realizé con México,
con mas de 100 paises en todas partes del mundo, mas de 10 de ellos en
Latinoamérica, por ejemplo, con Argentina y Chile. El tratado mexicano-
aleman abarca 22 articulos garantias y seguridades legales para los
inversionistas de ambos paises, asi como una cldusula de reciprocidad.
Algunos puntos importantes son:

’* REICHENBAUM, Dr. Werner: “Promocién y Reciproca Proteccién de Inversiones

entre México y Alemania’; en: Cooperacidn, afio XXIV, no. 1, Camara Mexicano-
Alemana de Comercio ¢ Industria (CAMEXA), México, 1998, p. 26
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- Ofrece a las empresas mexicanas y alemanas proteccidén ante
embargos y €l derecho a ser indemnizadas.

- Se acordd una amplia garantia para realizar transferencias sin
obstaculos, Solamente en casos de serios problemas en la balanza
comercial de pagos, €l gobierno mexicano podra limitar hasta por
un plazo de 12 meses las transferencias por. concepto de
liquidaciones.

- En el caso de controversias, las empresas afectadas podran decidir
si se someten a un tribunal nacional, o ante una instancia
internacional para dirimir controversias,” ambas vias de solucién
son excluyentes una de Ia otra.

52 Idem, p. 26
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SUMARIQ: 1. Definicion de tratado, A) Definicion gramatical de tratado,
B) Acepcién doctrinal de los tratados internacionales, €) Segin la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, D) Segln la Ley
de Celebracion de Tratados, E) Definicidn de acuerdo interinstitucional
segin la Ley de Celebracién de Tratados, ¥) Definicion propuesta; 2.
Definicién de inversidn extranjera, A) Definicién de inversion, B) Acepcidn
doctrinal de inversion extranjera, C) Segun la Ley de Inversion Extranjera,
D) Segun el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), E)
Segiin el Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea
(TLCUEM), F) Segin el Acuerdo entre México y Alemania sobre la
Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI México-
Alemania), G) Definicion de inversion extranjera propuesta, H)
Clasificacion de las inversiones extranjeras; 3. Definicion de promocion,
A) Definicién gramatical, B) Acepcidn institucional de instrumentos de
promocién; 4. Definicidn de reciprocidad, A) Definicion gramatical, B)
Acepcidn doctrinal de reciprocidad internacional.

1. Definicion de tratado

El Acuerdo pafa la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones
México-Alemania (APPRI México-Alemania), es un tratado internacicnal,
con el fin de ubicar cada uno de los conceptos integrantes de la
descripcidn del propio acuerdo, es necesario conocer el significado de los
términos mas importantes empleados, pues nuestro propdsito es ubicar al
APPRI México-Alemania dentro del derecho internacional, para que en el

Capitulo siguiente analicemos su marco juridico nacional e internacional.

A) Definicion gramatical de tratado

Tratado proviene del latin tractatus, ajuste, convenio o conclusion de
un negocio o materia, después de haberse conferido y hablado sobre
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ella.! En derecho internacional, se define como un “acuerdo suscrito entre
dos o mas sujetos juridicos— Estados, organizaciones internacionales — de
la comunidad internacional con el fin de crear, modificar o resolver entre
s obligaciones que se comprometen a respelar por tiempo determinado o
indefinido”. Asi, esta definicidn resulta genérica y es igualmente aplicable
para convenios, acuerdos, pactos, etcétera, internacionales, instituciones
juridico-internacionales todas ellas diferenciadas arbitrariamente entre si
bien por su contenido, bien por su forma, bien por su trascendencia. El
problema fundamental que plantean los acuerdos internacionales es el de
su efectiva aplicacidn en el mbito nacional de los sujetos contratantes.?

B) Acepcién doctrinal de los tratados internacionales

Comenzamos pues, con la definicion de tratado propuesta por el
maestro Seara Vazquez,® define el tratado internacional como: Todo
acuerdo concluido entre dos o mds sujetos de derecho internacional,
Hablamos de sujetos v no de Estados, con ef fin de incluir a fas
organizaciones internacionales. Agrega que para la existencia de un
tratado, es necesario que el acuerdo sea celebrado, en primer lugar, entre
sujetos del derecho internacional; asi no pueden considerarse tratados los
acuerdos entre Estados y personas particulares, o entre personas
particulares o juridicas que pertenecen a diferentes Estados. Ademas, aun
cuando el acuerdo sea entre Estados, es necesario que intervenga el
organo provisto del poder de concluir tratados, y que el acuerdo esté
contenido en un instrumento formal Unico. Los tratados estin destinados
a producir obligaciones juridicas. En lo personal estamos de acuerdo en

t Enciclopedia Salvat: Salvat Editores, Barcelona, 1984, T, 12, p. 3200

2 Idem, p. 12

3 SEARA Vazquez, Modesto: Derecho Internacional Publicg, 132 ed., Porrda, México,
1991, p. 63-64
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que los tratados internacionales deben celebrarse entre sujetos de
derecho internacional y que no pueden ser considerados tratados
internacionales los celebrados entre los particulares de un Estado y otro
Estado, el maestro Seara hace un especial énfasis al hablar de sujetos de
derecho internacional y no de Estados con el fin de incluir a las
organizaciones internacionales, en lo cual estamos de acuerdo, mas
consideramos que dentro de su definicion omite mencionar las
consecuencias de derecho perseguidas por el tratado internacional.

El Colombiano Enrique Gaviria Liévano,® define “tratado” como: *7odo
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por ef
derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su determinacion particular”,
El maestro afiade que “tratado es fodo acuerdo de voluntades para
producir un efecto juridico, cualquiera que sea su denominacion (carta,
protocolo, convencidn, acuerdo, acta, modus vivend, etcétera)”: sin
embargo, consideramos que ésta definicion deja fuera a otros tipos de
acuerdos entre- Estados y organizaciones internacionales, y de
organizaciones internacionales Infer se.

Asi pues, la definicion de tratado internacional realizada por el doctor
Carlos Arellano Garcia,” define tratado internacional, como “£ acto
Juridico regido por el derecho internacional que entrafia el acuerdo de
voluntades entre dos o mds sujetos de la comunidad internacional,
principalmente Estados, con la intencion licita de crear, transmitir,
modificar, extinguir, conservar, aclarar, certificar, detallar, etcétera,

derechos y obligaciones’. El maestro, propone varios elementos

1 GAVIRIA Liévano, Enrique: Derecho Internac.ranal Publico, 42 ed., Temis, Santa fe de
Bogotd, Colombia, 1993, p. 196
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constitutivos del tratado internacional entre los cuales se destacan: a) se
trata de un acto juridico, entendido como la manifestacion de voluntad
hecha, incluida en ella la intencién licita para producir consecuencias de
derecho; b) esta regido por el derecho internacional. con lo que se intenta
excluir aquellos acuerdos voluntarios que estan sometidos al derecho
interno, aunque se celebren por sujetos de derecho internacional; c) se
alude a sujetos de la comunidad internacional ya que el tratado
internacional no es celebrado Unicamente por los Estados, aunque son
estos Ultimos los que principalmente los celebran; d) los actos de los
Estados deben tener intencion licita, con lo que se excluyen los actos
celebrados por estos contrarios a las normas del derecho internacional; &)
el objeto de los tratados es la fijacion de derechos y obligaciones

reciprocos.

Al hablar de sus consecuencias de derecho, el maestro Arellano Garcia,
enuncia los infinitivos “crear, transmitir, modificar, extinguir, conservar,
aclarar, certificar, detallar, etcétera” esto, precisamente por la amplitud
en la gama de consecuencias de derecho. A nuestro criterio, el maestro
Arellano Garcia incluye en su definicion de tratado internacional el
acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos de derecho internacional,
con lo que se da cabida a las organizaciones internacionales como sujetos
aptos para celebrar tratados internacionales; asimismo menciona dentro
de su definicion la intencion licita que persiguen los sujetos de derecho
internacional, incluidas las consecuencias de derecho que produce la
celebracion del tratado internacional.

% ARELLANO Garcia, Carlos: Primer curso de Derecho Internacional Publica, 43, ed.,
Porr(ia, México, 1999, p. 632
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C) Seqiin la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados®

En esta Convencidn, |a Parte 1. correspondiente a la “introduccién”, en
su articulo segundo a la letra define “tratado” como: “Un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o m3s
instrumentos conexos y cualquiera que Ssea su  denominacion
particular(...); en su parte final, el articulo citado dispone que “Jos
términos empleados en la presente Convencion se entenderdn sin
perjuicio del empleo de esos términos o del sentido que se les pueda dar
en el derecho interno de cualquier Estado’.

Al respecto de |a definicion citada, Ricardo Méndez Silva’ procura llenar
los vacios de la definicion contenida en la Convencion de Viena,
destacando que esta definicion se elabord unicamente para efectos de
ella, con ello da cabida a la existencia de otro tipo de acuerdos no
cubiertos por la c_leﬁnicién ¥ que también son tratados internacionales, en
referencia especifica de los celebrados entre organizaciones
internacionales. Justifica ademas esta definicion de la Convencién de
Viena, recordando que los tratados internacionales celebrados entre
organizaciones internacionales, ofrecen particularidades en los
mecanismos de concertacion, y por ello se prefirié dejar fuera de esta
definicion a las organizaciones internacionales, y la propia Convencion en
su articulo 5 dispone que la Convencién sera aplicable a todo tratado

6 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: Publicada en el Diario
Oficial de la Federacién con fecha 14 de febrero de 1975.

MENDEZ Silva, Ricardo: Diccionarie Juridico Mexicano, Instituto de_Investigaciones
Juridicas_de fa_Universidad Nacional Autdnoma de México, Porria-Unam, 1994, pp.
3149-3151

-30 -




Trene Gabriela Garcia Corona - Capitulo II: Marco Conceptual

constitutivo de una organizacién internacional, sin perjuicio de cualquier

norma pertinente de la organizacion.

El articulo 6 de la Convencidn de Viena es una expresion de soberania
de los Estados al sefialar que “ Todo Fstado tiene capacidad para celebrar
tratados”.

Un tratado produce efectos (inicamente entre las partes. Asi lo dispone
el articulo 34, prescribe de la Convencién de Viena: “Un Tratado no crea
obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”.
Asi, el consentimiento es la base de las obligaciones convencionales. Este
principio rige no Unicamente para la celebracidon original del tratado, sino
para las diversas figuras sobre derecho de los tratados: la adhesién, la
terminacion, la modificacion, etcétera.

Ademas dentro de esta Convencion, es importante sefalar el principio
de “pacta sunt servanda’, que se reduce a que “todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe®, este
principio clave en el derecho internacional obedece a que en derecho
internacional, todo tratado que obligue a las partes, debe implicar que los
Estados cumplan de buena fe con lo obligado en dicho tratado.

La Convencion de Viena en su articulo 27, dispone que los Estados no
podran invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado; existen dos excepciones:® primera, que
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacidon a una disposicién de su derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados pero esta violacion
debe afectar una norma de importancia fundamental de su derecho

8 Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
® Jdem, confrontar con articulo 46,
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interno; segunda, tratandose de una violacion que resulte objetivamente
evidente para cualquier Estado, conforme a la practica usual y de buena
fe en derecho internacional.

Los Estados estan obligados a cumplir sus compromisos derivados de la
celebracién de tratados internacionales de buena fe, pero que ademis,
una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado, haciendo una excepcién
para el caso de que esta violacion a su derecho interno sea manifiesta y

afecte una norma de importancia fundamental.

D) Segun la Ley de Celebracién de Tratados

De conformidad con la legislacion mexicana, la Ley de Celebracién de
Tratados (LCT)™ define “tratado” en su articulo seqgundo fraccién I como
“ef convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por
escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios
sujetps de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion
requiera 0 no la celebracion de acuerdos en materias especificas,
cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos
Mexicanos asumen compromisos. Los tralados deberdn ser aprobados por
el Senado de conformidad con el articulo 76, fraccion I de fa Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estar de acuerdo con /a misma y
ser la Ley Suprema de toda la Union en los términos del articulo 133 de I3
Constitucion. ”

La definicién antes citada, se asemeja en demasia a la realizada por la
Convencion de Viena, ambas afirman que debe tratarse de un acuerdo o
convenio regido por el derecho internacional pulblico, celebrado entre
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México y uno o varios sujetos de derecho internacional publico, cualquiera
que sea su denominacion, es aqui donde al igual que la Convencidn de
Viena, la intencién del legislador fue dejar abierta la multiple
denominacion que es posible dar a los tratados.

En la definicion derivada de la .Ley de Celebracién de Tratados
considera que para su aplicacion puede requerir o no de acuerdos en
materias especificas; es decir, puede constar de mas de un documento
que pueden ser de materias distintas al principal aunque sean parte del
mismo ya que en multiples ocasiones es necesario complementar un
tratado internacional con acuerdos especificos. Ademas mediante Ia
celebracién de un tratado, nuestro pais asume compromisos, es decir, se
hace acreedor a derechos y obligaciones para con otros sujetos de
derecho internacional, y hace mencién del marco constitucional que
deberan cumplir cada uno de ellos, con o que se constituye asi la Ley
Suprema de toda la Union.

La aprobacién por parte del Senado de la Reptblica de los tratados
internacionales célebrados por el Ejecutivo Federal de conformidad con el
mencionado articulo 76 Fr. I de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos el cual enuncia las facultades exclusivas del Senado de
la Reptiblica, y establece: ...ademds, aprobar los tratados internacionales
y convenciones diplomdticas que celebre el Ejecutivo de la Union... ™.
Una vez aprobados los tratados internacionales, y de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 133 Constitucional que a la letra dice: "Fsta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y

todos los tratados que estén de acuerdo con Ia misma, celebrados y que

¥ ey Sobre la Celebracion de Tratados, publicada en el Diario Oficial de la
federacion el 2 de enero de 1992,
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se celebren por ef Presidente de la Reptiblica, con aprobacion del Senado,
serdn Ja Ley Suprema de toda fa Union...”** los tratados internacionales,
son parte de la Ley Suprema de los Estados Unidos Mexicanos.

E) Definicién de acuerdo interinstitucional, seqiin la Ley de
celebracién de tratados®

La legislacion mexicana prevé la existencia de acuerdos
internacionales, 13 Ley de Celebracién de Tratados (LCT) en su articulo
segundo, Fraccién II, establece que para los efectos de esa ley se
entenderd por acuerdo interinstitucional, ‘e/ convenio regido por ef
derecho internacional publico, celebrado por escrito entre cualquier
dependencia u organismo descentralizado de la Administracion Puiblica
Federal, Estatal o Municipal y uno o varios organos gubernamentales
extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera que sea su
denominacion, sea que se derive 0 no de un lratado previamente
aprobado.”

Podemos extraer de la definicion antes citada que se trata de convenios
regidos por el derecho internacional piblico, celebrados por cualquier
dependencia u organismo descentralizado de la Administracién Publica
Federal, Estatal o Municipal y otros organismos equivalentes
pertenecientes a otros Estados u organizaciones internacionales, lo que le
da una posicién jerarquica por debajo de los Tratados Internacionales,
debido a que por lo general se celebran con el fin de regular situaciones
en materias especificas. No estamos de acuerdo con ésta definicién, pues

pareciera que con ella se faculta a las autoridades de la Administracion

1 eonfrontar articulo 76, Fr. 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

12 rdem, articulo 133,

13 confrontar articulo 2, fraccion II de la Ley de Celebracion de Tratados,
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Piblica Federal, Estatal y Municipal para celebrar tratados, obligando al
Estado mexicano, en contraria violacién al articulo 133, 76 fraccién y 1, 89
fraccién 1 constitucionales, pues segin éstas normas, el dnico facultado
para obligar al Estado mexicano para con otros Estados o sujetos de
derecho internacional, es el Ejecutivo Federal, por tanto, en estricto
derecho, éstos acuerdos no forman parte de la Ley Suprema de toda la
Unién, sin embargo, en la practica, si obligan al Estado mexicano a
cumplir con lo pactado en estos documentos.

F) Definicién propuesta

Una vez definido el concepto de tratado internacional desde el punto de
vista gramatical, doctrinal y legal nacional e internacional, proponemos ia
siguiente definicion sobre tratado internacional como:

“Aquel acto juridico regido por el derecho internacional, que
contiene el acuerdo de voluntades entre de dos o mas sujetos de
derecho internacional ya sean Estados u organizaciones
internacionales, que conste en un instrumento Unico o en dos o
mas instrumentos conexos, cualquiera que sea su duracion,
celebrado de buena fe entre los sujetos de derecho internacional y
cualquiera que sea su denominacién particular (tratado,
convencion, convenio, acuerdo, pacto, carta, declaracion, protocolo,
intercambio de notas, acta, modus vivendi, etcétera), con la
intencion licita de crear, resolver, transmitir, modificar, extinguir,
conservar, aclarar, certificar, detallar derechos y obligaciones”.

G) Clasificacion de los tratados internacionales

El maestro Seara Vdazquez discrimina ciertas clasificaciones y destaca
dos criterios, uno relativo al fondo, y otro al nimero. La mas importante
es la primera, segln [a cual pueden distinguirse dos clases de tratados: a)
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los tratados-contratos, de finalidad limitada alcrear una obligacion juridica
que se extingue con el cumplimiento del tratado; b) tratados feyes,
destinados a crear una reglamentacién juridica permanente obligatoria,'
Esta clasificacion nos parece limitada, pues con esta clasificacion no
satisfacemos cubrir la enorme diversidad de tratados con los que
contamos, en este sentido, analizaremos la clasificacion de los tratados
internacionales realizada por el doctor Carlos Arellano Garcia®® y el
argentino Podesta Costa'® clasifica a los tratados como sigue:

a) Tratados bilaterales y muttilaterales. De acuerdo con el nimero de
Estados contratantes, los tratados se dividen en bilaterales, cuando
ligan solamente a dos Estados, y multilaterales o plurilaterales,
aquellos en que intervienen mas de dos Partes contratantes”.

b} Unilaterales y bipartitos. Son unilaterales los que estipulan
obligaciones para una sola de las partes y bipartitos cuando se
acuerdan obligaciones reciprocas. De acuerdo con la primera
clasificacién, cuando se habla de tratados unilaterales y bipartitos,
se hace referencia a la relacion juridica emergente de cada tratado.

c) Tratados contrafo. Establecen normas juridicas individualizadas
para los Estados, y se destinan a regular intereses reciprocos de los
Estados contratantes, resultan de concesiones mutuas o trueque de
voluntades apuntados a fines distintos; tienen la apariencia de
contratos, sus signatarios no son muchos, sus efectos son
esencialmente subjetivos.

d) Alcance limitado o alcance amplio. Esta clasificacion se refiere al
punto de vista de los sujetos a los que se aplica lo establecido en

4 SEARA Vazquez, op. cit., p. 64-65

15 ARELLANO Garaa Derecho Internacional Piiblico, op. cit. pp. 638-641

16 | A. PODESTA Costa: Derecho internacional publico, . I, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1965, p. 368
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e)

un tratado internacional. Serdn de afcance limitado cuando sélo
establecen derechos y obligaciones para los Estados celebrantes.
Seran de afcance amplio, cuando establecen derechos vy
obligaciones para los gobernados de los Estados suscriptores, o
derechos y obligaciones para las entidades federativas miembros
de los Estados suscriptores, 0o cuando establecen derechos y
obligaciones a terceros Estados (esta dasificacion va en
contravencién de la Convencién de Viena®’.

Tratado ley y tratado-marco Constituciom: Unicamente se habla de
tratado-ley " Constitucidn y tratado-marco  Constitucién,
especialmente dentro del proceso de integracion econdmica de
Europa y América Latina. Los tratados-leyes segun Hildebrando
Accioly,'® “suelen celebrarse entre muchos Estados, tienen como fin
fijar normas de derecho internacional y pueden ser comparados a
leyves, resuftan de un acuverdo de voluntades en ef mismo sentido, y
procuran establecer normas objetivas”

- Tratado-ley Constitucién. Tiene como caracteristica la de

establecer de manera exhaustiva las normas que le son
aplicables a la misma organizacidon que crea, y enumerar casi
taxativamente'® fas atribuciones que tienen sus 6rganos para
la aplicacion de tales normas.

- Tratado-marco o tratado-marco-Constitucion. En cambio, es

aquel que no solo crea — lo mismo que el tratado-ley
Constitucion — una entidad internacional, sino que se limita a
enumerar principios y dar una orientacion general sobre las
politicas que han de seguirse en la esfera que regula. Fuera de

17 confrontar, articulo 34 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en adelante Convencicn de Viena.

% Citado por Arellano Garcia, ACCIOLY Hildebrando,: Iratado de Dereche
Internacional Publico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 342

¥ Taxativo: Determinativo, limitativo, categérico, expreso, preciso, concluyente en:
Diccionarip de Sindnimos y Contrarios, Teide-Barcelona, 5 ed, Barcelona, 1973, p. 448,
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f

9)

h)

)

que faculta a sus organos para elaborar 0 desarrollar normas
para el cabal cumplimiento de los fines alli trazados. Por
consiguiente, es caracteristica esencial de los tratados-marco
otorgar a sus organos un amplio poder normativo.

Materia regulada y el objeto. Los tratados pueden ser: juridicos,
econdmicos, comerciales, administrativos, politicos, militares,
sociales, de alianza, culturales, tecnoldgicos, de defensa,
promocion reciproca de las inversiones, etcétera.

Abiertos o cerrados. En cuanto a su vista de la futura adhesién de
otros Estados a lo estipulado. Seran abiertos, cuando permiten
expresamente o tacitamente la adhesion futura de otros Estados a
lo estipulado en el tratado internacional. Seran cerrados los
celebrados entre dos o mas Estados y no permiten la adhesion
futura de otros Estados a lo dispuesto en el tratado.

Transitorios o permanentes. Los primeros seran los tratados
internacionales cuya duracion es limitada temporalmente y tienden
a resolver una duracion de manera provisional; seran permanentes
aquellos que rigen indefinidamente entre Estados, presuntamente
destinados a una duracion prolongada. Algunos de ellos pretenden
ser “perpetuos” como sucede, por ejemplo con los tratados de
limites.

Estrictos o flexibles. Son estrictos los que no admiten reservas y
flexibles lo que permiten reservas.

En cuanto a su ratificacion. Los tratados normalmente son
sometidos a ella, sin embargo, los “acuerdos-ejecutivos” no se
someten a ratificacién”.

Estamos de acuerdo con la clasificacion antes enunciada realizada por

los maestros Arellano Garcia y Podesta Costa, ya que engloban de manera
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completa la clasiﬁcaciclin de los tratados internacionales, la cual
utilizaremos en su moménto para aplicarla al analizar de manera concreta
el Acuerdo para la Promocién y Proteccidn Reciproca de las Inversiones
entre México y Alemania, Tratado internacional materia de nuestro
estudio.

2. Definicion de Inversion extranjera

A) Definicion de inversion

Del latin inversfo, -sionis, accion y efecto de invertir. Invertir se deriva
del latin invertere®® cuando se habla de caudales, emplearios en
aplicaciones productivas.

El empleo productivo de bienes econdmicos, que da como resultado
una magnitud de éstos mayor que la empleada es la “inversién”. Desde el
punto de vista del sujeto privado, la inversion consiste en el empleo de
una suma de dinero, en compras de bienes duraderos, Titulos, etcétera.
Para el empresario, es inversion todo gasto que se efectiia para mantener
en funcionamiento o para ampliar el equipo productivo de la empresa. La
inversion a carto plazo financia el capital circulante, y si es a largo plazo,
el capital fijo. De la nocidn de inversion individual se deduce la de
inversion global, que es el conjunto de inversiones de un pais y una de las
variables fundamentales de la politica econémica.?

La politica de inversiones es uno de los fundamentos de los procesos
de desarrollo. Los objetivos de la misma son principalmente la formacion
de capital social fijo, de capital técnico y de cuadros técnicos. Las

® piccionario enciclopédico Basico: Lector, S.A. 10, ed., Barcelona, 1974, de:

int -fow

2 ZHANIN Makarova, Borisov: Diccionario de Economia Politica, Juan Grijalbo, 52.
ed, México, 1986, p.117
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inversiones de capital provenientes del exterior constituyen una de las
condiciones imprescindibles para le impulso econdémico de los paises
subdesarrollados. En situacidn de subempleo, toda nueva inversion
determina un crecimiento del ahorro en la proporcién que sefiala la
propensién marginal a ahorrar. Si la situacidon es de pleno empleo de
recursos, todo crecimiento del consumo determinard un crecimiento mas

que proporcional de la inversién,*

Existe, pues una inversion /nducida por los dos motivos anteriores y
una de tipo autdnomo que depende de las previsiones de los empresarios.
Las fluctuaciones de la economia estan ligadas, segun Schumpeter, a este
tltimo tipo de inversion.

Otra diferencia a sefialar es la inversion bruta, que es la totalidad de la
inversion en el periodo, y la inversion neta, que es igual a la anterior
menos las cargas de amortizacion, es decir, la parte que se ha dedicado al
mantenimiento, separacion o renovacion del capital fijo. Si el resultado de
la inversion neta es negativo es que el pals esta produciendo una
desinversion.” Los empresarios pueden financiar sus inversiones por
diversos medios: acudiendo al mercado de capitales, que esta alimentado
por el ahorro privado, mediante créditos bancarios a plazo mas o menos
largo, fondos publicos provenientes' de impuestos, del ahorro o simple
creacién de dinero.

La inversion se distingue del ahorro tanto por el sujeto que la efectiia
como por los motivos por los que se realiza. La igualdad ahorro-inversion
se produce ex post, pero ex ante puede suceder que uno sea mayor que

22 rdem, p. 118

B Everyman’s Dictionary of Economics. recopilado por: Seldén Arthur, Pepnance
F.G, traducido por Antonio Casahuga Vinardell, editorial del Valle de México, México,
1981, p. 311
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ia otra. Cuando el ahorro es mayor que la inversion hay una parte de los
recursos nacionales empleados, y cuando sucede lo contrario la inversién
se financia con medios mas 0 menos inflacionarios, que dan lugar a un
proceso de ahorro forzoso. El problema de igualdad entre el ahorro y la
inversion fue analizado, sobre todo por J. M. Keynes. En la contabilidad
nacional, la inversion forma los tres flujos de salida de la cuenta de

capital: la jnversion interior, que se divide en gasto, en activos fijos e
inversién en stocks, es decir, los bienes duraderos empleados en la
produccidn y la acumulacion, ya sea de materias primas o de productos
elaborados; la inversidn exterior, que es el incremento neto de los

créditos frente a otros paises; menos la depreciacién de la inversion
interior y se suma al total resultante la inversion exterior, obtenemos el

incremento de la riqueza nacional; el tercer flujo son las fransferencias de

capital _exterior, que vienen indicadas previa deduccion de las
transferencias similares recibidas del exterior.?*

B) Acepcion doctrinal de inversion extranjera

El maestro Arellano Garcia, comenta la significacion gramatical de
inversidn: "Es /a accion de invertir y a su vez, invertir, hablando de
caudales, se refiere a su empleo, gasto y colocacion en aplicaciones
productivas.”

Asi pues, si los caudales o capital procedente del exterior del pais en el
que se hace el gasto o colocacion en aplicaciones productivas hablaremos
de inversion extranjera”. La calificacion de extranjera a una inversion
deriva de la circunstancia de la inmediata procedencia de los recursos del

# rdem, pp.313-314
% peal Academia Espafiola: Dicdionario de /2 Lengua Espariols, Madrid, 1970,
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exterior al pais en que la inversién se coloca. Victor L. Urquidi®® afirma
que la inversion extranjera representa “un pasivo a favor de no
residentes, esto es, personas, empresas, bancos, gobiernos, etcétera, de

otros paises y organismos internacionales.

Segin Ricardo Méndez Silva,? la riqueza no nacional que se coloca en
el pais donde se realiza la inversidn puede presentar varias formas: a)
moneda extranjera, divisas o titulos representativos de las mismas; b)
maquinaria o equipo industrial; y ¢) activos intangibles, como patentes y
marcas. Arellano Garcia® agrega ademas d) las partes de productos para
ser ensamblados o terminados, €) tecnologia, ) servicios y g) materias
primas.

En este contexto, el maestro Arellano*Garcia, define a la inversion
extranjera como “La accion y efecto de colocar capital, representado en
diversas formas en pals diferente de aquel en donde se obtienen los
beneficios de fa aplicacion de recursos".*

También afiade que los inversionistas con enfoques al exterior, toman
en consideracion los atractivos para la colocacién de su capital y recursos,
tales como: menor costo de la mano de obra, exigencias fiscales menos
rigurosas, estabilidad politica, economia propicia en el pais huésped,
potencialidad de mercado interno, infraestructura aprovechable, libre
convertibilidad cambiaria, estimulos de las industrias nuevas o necesarias,

ausencia de restricciones a los abusos econdmicos, facilidad y rapidez en

%, Citado por Arellano Garcia, URQUIDI, Victor L: “Significacién de la Inversidn
Extranjera para América Latina”, Obstaculos para /a Transformacidn de América L atina
Fondo del Cultura Econdmica, Mémco 1969, p.89

27 MENDEZ Silva, Ricardo: & Régimen de /as Inversiopes Extranjeras en México,
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), México, 1969, p. 13

¥ ARELLANG Garcia, Carlos: Derecho Intemacronal Privado, 132. ed., Pormia, México,
1999, pp. 582-584

B Idem, p. 583
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tramites administrativos, y agregamos seguridad juridica que proporciona
el pais receptor al inversionista foraneo, la ausencia de requisitos de
desempefio, libre transferencia de capital, régimen de proteccidn en caso
de expropiacion, etcétera.’® Estamos de acuerdo con ello, pues los
Estados desarrollados buscan en los paises en desarrollo o de economias
emergentes comodidad y seguridad en los capitales que pretenden
invertir, esto es, Alemania, buscard en México estabilidad politica y
econdmica, seguridad juridica, entre otras cosas, con la firma del Acuerdo
para la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones México-
Alemania, se busca incrementar el flujo de capital entre ambas naciones,
se enfoca principalmente en la facilidad de que empresas pequefias y
medianas consigan exportar su capital al establecerse dentro del territorio
nacional, generando asi nuevos empleos, transferencia de tecnologia,
entre otros beneficios, a cambio ellas gozaran de plena seguridad juridica
dentro del territorio nacional.

C) Seqgin la Ley mexicana de Inversion extranjera

Por primera vez, la Ley de Inversion Extranjera® incluye una definicion
al término de ‘“inversion extranjera”, para efectos de la legislacion
mexicana, en su articulo 2°. Asi, de conformidad con la Ley de Inversion
extranjera vigente, por inversién extranjera debe entenderse:

a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier
proporcion, en el capital social de sociedades mexicanas;

b) La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital
extranjero; y

* Idem, p. 584
¥ Ley mexicana de Inversion Extranjera, Publicada en el Diaric Oficial de la
Federacion con fecha 27 de diciembre de 1993,
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¢) La participacidn de inversionistas extranjeros en /las
actividades y actos contemplados por esta Ley. ™
En el primer supuesto observamos que se considera inversion
extranjera la participacion de accionistas extranjeros en sociedades
mexicanas, la segunda se refiere a la inversion realizada por sociedades
mexicanas con mayoria de capital extranjero. Al determinar la presente
ley que se considera .Inversion Extranjera la que realicen sociedades
mexicanas con mayoria de capital extranjero, el legislador buscé la forma
de limitar el control de sociedades mexicanas por parte de extranjeros.

En el tercer supuesto, la ley nos remite a lo establecido dentro de ella,
ya que la propia ley regula actividades y actos especificos, ello para
controlar en que medida y proporcion debe encontrarse la inversidn
extranjera en México.

D) Sequn el Tratado de Libre Comercio de América del Norte

{(TLCAN)

El capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN),® en la Seccién C, articulo 1139 perteneciente a las
“definiciones”, en realidad carece de una definicion especifica sobre dicho
concepto, en este precepto se limita a enunciar una serie de supuestos
que constituyen una inversién. No obstante, para los efectos de inversion
contenidos en el Capitulo XI del TLCAN, se refiere esenciaimente a la
transferencia o aplicacion de recursos a un pais para llevar a cabo
actividades comerciales con propdsitos de lucro.®® De tal manera, que

2 articula 2, Ley de Inversion Extranjera.

33 Tratado de Libre Comercio de América del Norte ( en adelante TLCAN),
entré en vigor el 1° de enero de 1594,

3 ALVAREZ Soberanis, Jaime: Panorama del Tratado de Libre Comercio, Universidad
Iberoamericana, México, 1992, T. I, p.9
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para los efectos de este Capitulo, se'considera inversion tanto la que se
realiza en las empresas establecidas dentro del territorio de cualquiera de
los tres paises (México, Estados Unidos y Canada), como a la inversion
financiera que se integra mediante la participacién accionaria en tales
empresas, lo mismo que en financiar titulos de la deuda contraida por
empresas afiliadas, en las que se aportan préstamos a largo plazo (mas
de tres afios), asi como cualquier participacion dentro de eflas que
implique un lucro para aquel que participa en calidad de propietario, lucro
que puede consistir en ingresos por dividendos y analogos, o bien en la
participacién del haber social al momento de la liquidacion de la empresa;
también los bienes adquiridos o utilizados con el propésito de obtener un
beneficio econémico o para otros fines empresariales se consideran
inversién, asi como la participacion que resulte del capital invertido con
fines lucrativos en algunos contratos.*

E) Seqlin el Tratado de Libre Comercio entre México y la
Union Europea (TLCUEM)

El Titulo III “inversion y pagos relacionados”, perteneciente a la
decision No. —/-- del Tratado de Libre Comercio entre la México y la
Unién Europea (TLCUEM), en su articulo 28 perteneciente al rubro
“definiciones”, establece que para los efectos de ese Titulo “inversidn
realizada de acuerdo con 13 legistacion de las partes” significa: inversion
directa, inversion inmobiliaria, y compra y venta de cualquier clase de
valores, tal y como se definen en los Codigos de Liberalizacion de la OCDE

()"

3 articulo 1139 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (en adelante
TLCAN)
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Citado lo anterior, es necesario remitirnos a la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdémicos (OCDE), de la que México es parte.
Esta organizacion compuesta por 29 paises, ha realizé una serie de
documentos, entre los cuales se encuentran los Cddigos de Liberalizacion,
asi pues, el "Code of Liberalization of Capital Movements’, contiene las
definiciones a las que nos remite el TLCUEM la cual trataremos en el
siguiente punto. ‘

a) Segiin el "Code of Liberalization of Capital Movements”
de /a Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE)

El Cddigo de Liberalizacion de Movimientos de Capital, “Code of
Liberalization of Capital Movements**®, emanado de la OCDE 6 OECD por
sus siglas en inglés,”” se trata de una enunciacion de supuestos en los
que se considera inversibn y no tanto de definiciones concretas al
respecto.

El Anexo A, que contiene 13 lista de liberalizacion de Movimientos de
Capital, dentro de su lista A, define inversién Directa, como la “inversion
con el propdsito de establecer relaciones econdmicas permanentes con
una empresa y en particular con inversiones que dan la posibilidad de

ejercer una influencia efectiva en el manejo de ellas:

I) El inversionista o su inversién considerado dentro del Estado
receptor como no residente y cumpliendo con los siguientes
supuestos:

% QOrganization for Economic Co-operation and Development (OCDE): Code of
Liberalization of Capital Movements, Paris, march 1992
¥ el Codigo de Liberalizacién de Movimientos de Capital, “Code of Liberalization of

Capital Movemnents, se transcribe como apéndice a la presente investigacién,

- 46 -




Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo II: Marco Conceptual

1. La creacién o extension de una emprésa propia, subsidiaria o
sucursal, o adquisicin del total de la propiedad de una
empresa existente.

2. La participacién de inversionista extranjero o su capital
dentro de una empresa nueva o existente.

3. empréstitos®® por mas de cinco afios.

II) Asi para efectos de inversionistas residentes en el extranjero se
entendera por inversion directa:

1. La creacién o extension de una empresa propia, subsidiaria o
sucursal, o la adquisicion total de la propiedad de una
empresa existente.

2. Su participacién en una empresa existente.

3. Empréstitos o préstamos por mas de cinco afios.

Las transacciones y transferencias bajo los supuestos antes
mencionados, debern ser libres @ menos que: primere, una inversion sea
de caracter puramente financiero destinado solamente a conseguir acceso
indirecto al dinero o mercado financiero del otro Estado, o; segundo, que
una transaccion o transferencia especifica, en vista del monto invertido G

otros factores, tuvieran detrimento sobre intereses de los Miembros.

Las autoridades de los Estados Miembros no deben mantener o
introducir regulaciones o practicas dirigidas a entorpecer el otorgamiento
de licencias, concesiones o autorizaciones o sus similares, incluyendo
requerimientos o condiciones anexas a esas concesiones o autorizaciones,

y que se afecte con ello a las empresas 0 a sus operaciones; que eleven

33 ZHANIN Makarova, Borisov: Diccionario de Economia Politica, Juan Grijalbo, 52.
ed., México, 1986. pp. 75, 76. Entendemos por empréstitos, la forma de atraer recursos .
monetarios al presupuesto del Estado, por un determinado plaze y sobre [a base del
crédito. Existen empréstitos interiores y exteriores, los exteriores, se realizan en el
extranjero, se realizan en los mercados de dinero extranjeros o los que se conceden
sean gobiernos extranjeros (i organizaciones internacionales. Los empréstitos exteriores
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barreras especiales o limitaciones respecto a los intereses de los
inversionistas residentes o no residentes, o que tengan la intencién o
efecto de prevenir o impedir significativamente las inversiones directas en

el interior de los Estados miembros de los inversionistas no residentes.”

F) Seqiin el Acuerdo entre México y Alemania sobre |a

Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones

(APPRI México-Alemania)40

El Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones
México-Alemania (APPRI México-Alemania), contiene en su articulo
primero la definicién de inversiones: "Son toda clase de bienes adquiridos
o utilizados, directa o indirectamente para actividades economicas u olros
fines empresariales, en especial:

a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles y demds
derechos reales, como hipotecas y derechos de prenda;

b) Derechos de participacion en sociedad y otros tipos de
participaciones en sociedades derechos derivados de todo tipo
de aportaciones de capital para crear un valor economico 0
derechos a prestaciones que tengan un valor economico;

¢) Derechos de propiedad intelectual, en especial, derechos de
autor, patentes, modelos de ulilidad, disefios y modelos
industriales, marcas, hnombres comercidles, secrelos
industriales y comerciales, procedimientos tecnoldgicos,
conocimientos técnicos (know-how), prestigio y clientela
(good-will}; y

junto con las inversiones directas de capital privado, constituyen una de las formas de
exportacidn de capitales.

¥ " Organization for Economic Co-operation and Development (OECD)
(Organizaci6n para la cooperacién y el desarrollo Econdmico) = Code of Liberalization of
Capital Movements (Codigo de liberalizacién de Movimientos de Capital), Paris, 1992

% acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones
México-Alemania: Aprobado por el Senado el 14 de diciembre de 1998 seglin decreto
publicado en ¢! Diario Oficial de la Federacion el 16 de febrero de 1999.
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d} Derechos derivados de concesiones otforgadas por entidades
de derecho publico. '

Las modificaciones en la forma de inversion de los bienes no
afectan su cardcter de inversion, stempre y cuando dichas

modificaciones estén comprendidas en la definicion anterior.

Sin embargo, ‘inversiones” no incluye las (ransacciones
comerciales disefiadas exclusivamente para 1a venta de bienes o
servicios y créditos para financiar /as transacciones comerciales
con una duracién menor a tres anos, otros créditos con una
duracion menor a tres afios, ni los créditos otorgados a un Estado
Contratante o a una empresa del Estado. Lo anterior no se
aplicard a préstamos otorgados por un nacional o sociedad de un
Estado Contratante a una sociedad del otro Estado Contratante
que sea propiedad de o esté conltrolada por estos, ni tampoco a
préstamos de terceras personas a sociedades que no sean
consideradas empresas estatales, i.e. organizadas bajo el derecho
privade, -con capital mixto publico vy privado, siempre que el
préstamo, i.a.:

a) Sea para un proyecto especifico,

b) Tenga una duracion de mdas de tres aiios,

¢} Sirva para financiar ese proyecto,

d) Asigne al acreedor riesgos comerciales y

e} Permita al acreedor intervenir, directa o indirectamente en e/

proyecto a través del nacional o sociedad.”

En el preambulo de este articulo primero, se engloba el concepto de
inversion a toda clase de bienes adquiridos o utilizados, directa o

indirectamente, para actividades econdmicas u otros fines empresariales,
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es decir, abarca todo tipo de bienes. Est:o, con el fin de proteger cualquier

inversién realizada por el otro miembro o integrante del pais miembro.

Incluye la propiedad de bienes muebles e inmuebles, derechos reales;
derechos de participacion en sociedad y otros tipos de participacion en
sociedades, los derivados de todo tipo de aportaciones de capital para
crear un valor econdmico, es decir, sobre el capital social, acciones o
derechos a prestaciones que tengan un valor econémico; derechos de
propiedad intelectual, industrial, de autor, procedimientos tecnoldgicos,
conocimientos técnicos (know-how), prestigio y clientela (good-will);
derechos derivados de concesiones otorgadas por cualquier entidad de
derecho publico de cualquiera de las partes.

Hace mencidn en caso de modificaciones de inversiones estas podran
hacerse, siempre que no afecten su caracter propio de inversion y que
estas modificaciones estén comprendidas dentro de la definicion antes
citada.

Menciona lo que no es considerado inversién{es), sefiala que no incluye
transacciones exclusivas con motivo de compra-venta de bienes, servicios
y créditos que financien transacciones con duracion menor a tres anos,
esta Ultima exclusién es muy importante, porque de esta manera pone un
tope a las transacciones derivadas del comercio de bienes y servicios e
impone una condicién minima de tres afios para hacerlo, con ello, protege
la permanencia del capital invertido en el Estado receptor.

Aun expresado lo anterior, el propio articulo justifica los préstamos.
otorgados por un nacional o sociedad de un Estado Contratante a una
sociedad del otro Estado Contratante que sea propiedad de o esté
controlada por estos, ni tampoco a préstamos de terceras personas a
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sociedades que no sean consideradas empresas estatales, i.e. organizadas
bajo el derecho privado, con capital mixto publico y privado, siempre que
el préstamo, sea para un proyecto especifico y sirva para financiar el
mismo, tenga una duracién mayor a tres afios, asigne riesgos comerciales
al acreedor y le permita invertir directa o indirectamente en el proyecto, a
través del nacional o sociedad correspondiente, se trata de un proyecto a
mediano plazo, y por tanto, considerado como inversion a pesar de
tratarse de un préstamo o crédito.

G) Definicidn de inversion extranjera propuesta

A nuestro juicio y analizando lo anterior, proponemos la siguiente
definicién de inversion extranjera: “Se entiende por Inversién Extranjera,
la inversién del capital fordneo dentro de un tercer Estado, bien sea
mediante sus nacionales como inversionistas extranjeros o sus propias
inversiones, bien sea por caudales del Estado fordneo dentro del Estado
Receptor del Capital. Implica una accidn y efecto de un Estado por si, por
sus inversionistas o sus inversiones, de colocar el capital en pais
diferente, que sera el pais receptor del capital o caudales, obteniendo el
primero beneficios econdmicos resultado de la aplicacion de sus

recursos”.

H) Clasificacién de las Inversiones Extranjeras

El maestro Arellano Garcia clasifica a las inversiones en (i) inversion
extranjera directa; e (i) inversién extranjera indirecta.

Ricardo Méndez Silva*' define inversidn directa como “ef desplazamiento
de capital por personas privadas para emprender negocios en €l exterior”,
en esta inversidn, existe contro! del inversionista sobre la marcha de los
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negocios, También determina 'la inversion indirecta como “/a que se
celebra fundamentalmente a través de préstamos, entre organismos
" publicos, o entre gobiernos”, en éstas también incluye “/as emisiones de
litulos y su colocacion en el mercado de valores de otro Fstado que es e/
que realiza la inversicn al adquirirfos”. Asi, 1a inversion extranjera directa
se caracteriza por la manera en que €| capital extranjero es colocado, el
inversionista extranjero junto con su capital se establece en el Estado
receptor y adquiere o participa en los rendimientos de una empresa. La
inversion indirecta, es distinta, pues el tenedor del capital no interviene en
los negocios del exterior de manera directa, se concreta a colocar su
capital mediante la celebracion de empréstitos o a través de la adquisicion
de titulos financieros. El Estado huésped realiza la erogacién del capital
por medio de gasto publico o financiamiento a empresarios locales.

EL mismo autor menciona que la inversién extranjera directa puede ser
orientada a la industria o actividades extractivas y cuya finalidad es
realizar exportaciones a los paises industrializados y por tanto acaparar
fuentes de produccién y materias primas en beneficio del crecimiento
industrial del pais de donde proceden dichas inversiones; o se puede
referir a las inversiones productivas que se canalizan hacia industrias
manufactureras, de la transformacion que representan una aportacion a
la industrializacion del pais y a su desarrollo econdmico. ** Asi vemos que
hay dos formas de aplicar el capital, la sana para el pais receptor, sera la
segunda, en la que este capital invertido se traduce en transferencia de
tecnologia, con ello contribuye al desarrollo tecnoldgico del pais receptor.

Algunos autores apuntan dicha transferencia de tecnologia mediante la

inversion extranjera hacia actividades tradicionales como mineria,

41 MENDEZ Silva, op. cit., p. 13
2 1dem, p. 13
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petrdleo, transportes, industria eléctrica y agricuftura tropical, o hacia
nuevos sectores como la industria manufacturera y los servicios
comerciales y financieros, y mas adelante maquiladoras, instalacion de
fabricas filiales, asociacion con capitales nacionales, adquisicion de las
empresas locales, la coparticipacién con maquinaria, asesoramiento o
licenciamiento de patentes, procesos, realizacidn de estudios técnicos y
econémicos de preinversién, o para el desarrollo del sector o de algunas
ramas determinadas. Asi clasificamos a las inversiones, como bien lo

apunta Silva Méndez:*

a. En cuando a la existencia de condiciones para la inversion

extranjera indirectas, las hay atadas o libres. Seran atadas, las que

estan sujetas a la condicién de que “en un determinado porcentaje,
el crédito se destine a la adquisicion de mercancias o equipo en el
pais que otorga el crédito”. Seran inversiones libres las que quedan
a disposicion del pais para aplicarse sin condiciones.*

b. En _cuanto al rendimiento que producen las inversiones extranjeras
en el exterior, puede hacerse alusion a:

1. Inversiones de alto rendimiento: cuando las utilidades
son considerablemente mayores al valor del interés
en el mercada del dinero,

2. Inversiones de rendimiento normal cuando hay una
equivalencia con el valor del interes, y

3. De bajo rendimiento. cuando la utilidad es menor al
valor del interés. También hay inversiones sin
rendimiento cuando el objetivo de ellas es
proporcionar auxilio altruista a paises menos
desarrollados,

2 fdem, p. 14
# pentro de las inversiones atadas pueden considerarse los requisitos de desemperio.
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4. Inversiones sin rendimiento. para ejercer una
hegemonia politica en lo que suele denominarse el
“colonialismo econdmico”.

c. En cuanto al beneficio obtenido en el pais receptor de las

inversiones extranjeras, éstas pueden ser de gran beneficio, de
beneficio relativo y de caracter perjudicial.

d. En cuanto a su origen, las inversiones extranjeras pueden proceder
de un solo Estado predominantemente o de varios. De empresas
privadas o publicas extranjeras, de Organizaciones Internacionales,
de gobiernos extranjeros y aun de personas fisicas o morales
nacionales pero ligadas con el extranjero.

3. Definicion de Promocion

A) Definicion gramatical

Promover, del latin promovere, promovér. Adelantar una cosa,
procurando su logro. Promocién, del latin Promotio, onis, promocion,

accion de promover.

B) Acepcion institucional de instrumentos de promocion

El Gobierno Federal junto con la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (SECOFI), en su politica internacional y con el objeto de atraer
inversion foranea a México, implementé la firma de los denominados por

la propia Secretaria “Instrumentos de promocién”.

Los Instrumentos de Promocion utilizados por México dentro de su
politica para atraer inversidn extranjera directa, son cubiertos a través de
los Acuerdos para la Promocion y Proteccidn Reciproca de las Inversiones
(APPRIS), que son tratados internacionales en materia de inversion

extranjera directa, celebrados entre dos Estados con el objeto de
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promover los flujos de capital y brindar a las inversiones de ambos paises

seguridad juridica.

Estos tratados también constituyen un medio eficaz para diversificar el
origen de los flujos de la inversidn extranjera directa (IED) hacia nuestro
pais, con lo que se da eficacia a la politica de apertura y no discriminacién
en materia de inversién. ¥

Los APPRIs transmiten un mensaje positivo, competitivo y de seguridad
juridica a los inversionistas de paises altamente exportadores de inversion
productiva hacia México o con los que se desea incrementar los flujos de
IED. Incorporan varios principios a través de los cuales se busca proteger
a la inversion en el territorio de cualquiera de las partes. Dichos principios
son los relativos al trato a Ia inversion (trato nacional y de nacion mas
favorecida), transferencias, expropiacion e indemnizacion y los
mecanismos para la solucion de controversias.,

4, Definicion de Reciprocidad

A) Definicién gramatical

Reciprocidad, del latin reciprocitas, -tatis.*® Correspondencia mutua de

una persona, entidad o cosa con otra. Trato de reciprocidad. El que se

procuran mutuamente varios Estados cuando el otorgamiento de ciertos
beneficios por parte de un Estado a los nacionales del otro se hace
depender de que los demas gobiernos actien en la misma forma con sus

nacionales.

4 Subsecretana de Negwauones Comerciales Internacuonales SECOFI:
.gob. ]

20 abnl 2000
% gnciclopedia Salvat Salvat Editores, Barcelona, 1976, p. 2818
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Reciproco, del latin reciprocus,” adjetivo, “igual en la correspondencia

de uno a otro.
B) Acepcién doctrinal de reciprocidad internacional

La reciprocidad implica correspondencia, asi, la reciprocidad
internacional, segiin el maestro Ricardo Méndez Silva, 8 se define como el
término que se da a la costumbre que sigue un Estado determinado de
conceder a otro Estado un trato semejante al que recibe de €él, en un
determinado punto de la cooperacion internacional.

La reciprocidad internacional se ha convertido en un “Principio clave”
en la celebracién de tratados internacionales, es un Principio rector de
ellos, pues el acuerdo de voluntades de los Estados tienen el fin de
obligarse reciprocamente a determinada prestacion o acuerdo entre ellos.
Anteriormente, el trato de extranjeros, o en la cooperacién comercial, se
estaba a las posiciones asumidas por los Estados. Todavia, en algunos
renglones de importancia, como el derecho diplomatico,
independientemente del i'égimen convencional adaptado a través de las
convenciones de Naciones Unidas sobre la materia, algunas cuestiones
son dejadas a la definicién que marque la reciprocidad internacional. Esto
ocurre, por ejemplo, con la libertad de movimiento que se concede dentro

del pais receptor a los agentes diplomaticos.

Los Estados procuran obligarse reciprocamente a recibir por parte del
otro Estado u Estados un trato igual en determinada materia, en el caso
concreto del APPRI México-Alemania, ambos Estados estan obligados a

otorgar un trato reciproco a las inversiones y a los inversionistas dentro

47

Idem.
4 MENDEZ Silva, Ricardo: Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Porrha-Unam, 1994, pp. 2679-2680
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del territorio de ambos Estados, este principio basico, es invocado como
rector de los Acuerdos para la Promocion y Proteccién Reciproca de las
Inversiones (APPRIs), ya que con la firma de estos acuerdos se persigue
una apertura al capital extranjero dentro del territorio nacional, con la
garantia de recibir dentro del territorio del otro Estado Contratante un
trato igual a sus inversionistas y a las inversiones de sus nacionales,
respetando el mutuo cumplimiento del derecho interno. '
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}

wersion-extranjera. .

i

SUMARIO: 1. Marco juridico de la inversién extranjera en México, A)
Introduccién, B) Marco constitucional de la inversién extranjera en
México, C) Ley sobre la Celebracién de Tratados, D) Ley de Inversién
Extranjera, E) Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras de 1998, F) Ley Orgdnica de
la Administracion Publica Federal, G) Ley General de Poblacion y su
reglamento, H) Tesis jurisprudencial relevante; 2. Marco juridico
internacional de la inversion, A) Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, B) Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones
Relacionadas con el Comercio (TRIMs) de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC), €) Capitulo XI del Tratade de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), D) Titulo relativo a inversion y pagos
relacionados contenida en el Tratado de Libre Comercio Unién Europea-
México (TLCUEM)

1. Marco juridico de la inversion extranjera en México

A) Introduccion

En una época de acelerado cambio tecnoldgico como la que se estd
viviendo en este fin de siglo, las necesidades de inversion son cada vez
mas grandes en el ambito mundial. Esto ha propiciado una fuerte
competencia internacional por atraer inversiones extranjeras,’ en la cual
participan por igual naciones muy industrializadas, naciones en desarrollo
y las menos desarrolladas.

Los recursos disponibles para financiar tales necesidades de inversién
son escasos y por ello puede afirmarse que la mayor parte de los paises
se disputan entre si por allegarse la mayor cantidad posible del ahorro
internacional. La relativa escasez de recursos internacionales de capital

1 piazZ, Luis Miguel: Globalizacién de /fas Inversiones Extranjerss, Nuevos As) 5
Juridicos, Themis, México, 1991, p. 23

58



3

Irene Gabriela Garcla Corona Capitulo ITI. Marco Juridico de la Inversion Extranjera

determina que el ahorro fluya principalmente hacia las naciones mas
competitivas y mejor colocadas en los mercados mundiales.?

Durante los afios setenta, el crecimiento econdémico de nuestro pais se
basd en el endeudamiento externo, ante la insuficiente generacion de
divisas del sector agropecuario y €l turismo para financiar el crecimiento
industrial.? El gran monto de deuda externa contraida por nuestro pais y
el fin del periodo de bonanza petrolera en 1981, agravé el desequilibrio
de la balanza comercial y condicioné la aparicion de muy severos
problemas para la economia mexicana a partir de 1982.*

La inversién en México sufrié también un fuerte descenso. Su dificil
recuperacién fue uno de los mas importantes golpes que llevaron a
nuestro pais a percatarse que su participacion en mercados
internacionales no era mas una opcidn, sino una necesidad actual,
propiciando asi el inicio de las negociaciones que finaimente llevaron a
México a ingresar, en 1986, al Acuerdo General sobre Aranceles y
Aduaneros y Comercio (GATT).® A este respecto, se discutid infinitamente
y se ha continuado con la discusion sobre si la participacién de nuestro

. pais en tales acuerdos vulnera su soberania al plantear al mercado

internacional en un plano de importancia superior al nacional, al propiciar
la competencia entre los productores y comerciantes mexicanos y

2 Hablar de las naciones mas competitivas y mejor colocadas en los mercados
mundiales no implica referimos solamente a los paises industrializados. En la actualidad
los paises en vias de desarrollo se esmeran por alcanzar un nivel de competitividad lo
suficientemente elevado como para atraer inversiones del exterior. De hecho, uno de
los propdsitos de México con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte es
precisamente colocar al pais a un nivel competitivo respetable a nivel mundial para
obtener de tal forma una mejor posicidn en el mercado internacional.

3 CABALLERO U, Emilio, coordinador: £ ratado de_Libre Comercio México — Estados
Unidos — Canadd, benefigios y desventatas, Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Economia, Diana, México, 1992, pp.2y 3

4 Idem, p.3
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extranjeros, y desproteger cada vez méas a los nacionales al eliminar poco

a poco el proteccionismo al que se estuvo acostumbrado por tan largo
tiempo, al abrir las fronteras y hacerios presa, en muchas ocasiones, de
los competidores externos. LO cierto es que propiciar la inversion
extranjera, por medio de acuerdos y convenios lejos de vulnerar la
soberania nacional, coloca a México en un plano superior desde diversos
puntos de vista. Por lo que hace a la competitividad, abrir las fronteras y
fomentar el ingreso de la inversién extranjera directa a largo plazo implica
la creacién de empleos nuevos y mejor remunerados, incrementa el
intercambio de divisas, produce ganancias importantes en materia fiscal
para €l Estado, fomenta a la iniciativa privada y coloca al pais en mejor
posicién ante el mercado internacional. En otras palabras, la inversion
extranjera es un mecanismo importante para el financiamiento del déficit

en cuenta corriente que genera el tipo de crecimiento del pafs.®

A principios de los afios noventa, COMo resultado de la nueva politica
exterior mexicana y en gran medida a causa de Ia entrada en vigor del
Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera, México logré atraer montos importantes de inversion

‘extranjera, sin embargo, aun tras convertirse en el tercer captador de
inversién extranjera entre todos los paises en desarrollo, y el primero de
América Llatina, la regulacién de tal inversion se mostraba poco
hospitalaria, debido sobre todo a la subsistencia de la Ley para Promover
la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera. Para ese periodo,
es decir a principios de los afios noventa, la ideologia sobre la captacion
de inversiones extranjera{s en nuestro pais habia ya cambiado y se
enfocaba a considerar 3 la inversion extranjera directa como una

5 Tras la “Ronda Uruguay” que concluyé en 1954, el GATT se transformo en la
“Qrganizacion Mundial del Comercio” {OMC).
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necesidad primordial, y no mas como una opcion que pusiera en riesgo la
soberania nacional y la produccién de nuestros nacionales. En cambio, la
ideologia se apoyd en la estrategia econémica del gobierno, tendiente a
reducir el proteccionismo y buscar la manera de incrementar el monto de
la inversién extranjera directa, a fin de complementar con ella el ahorro
interno del pais para asi sentar bases mds solidas para su capitalizacién. A
pesar de lo anterior, existian diversas barreras proteccionistas que era
menester eliminar, En realidad, atraer inversion extranjera como medio de
complemento para el ahorro interno, significa fortalecer la economia
nacional al proveerle un monto mayor de capital, de manera que se logre,
entre otras cuestiones, atender las necesidades de empleo remunerativo e
incrementar el monto del salario minimo, ademas de que al mismo tiempo
los propios inversionistas propician el fomento de las transferencias de
tecnologia, lo cual permite a nuestro pais modernizar sus plantas
productivas.’

B) Marco Constitucional de la inversion extranjera en

México

Analizaremos los preceptos constitucionales aplicables a la inversion
extranjera, pero también los que dan cabida a la existencia del Acuerdo
entre México y Alemania sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones (APPRI México-Alemania), veremos por un lado, el marco
constitucional existente para regular la inversidn extranjera y las
condiciones del extranjero dentro del territorio nacional, por otra parte, el
fundamento constitucional para la existencia de tratados internacionales,

¢ CABALLERO U, Emilio, op. cit. p.31

7 Es por eso que resultaba paraddjico pretender fomentar la inversién extranjera con
base en una ley proteccionista y demasiado estricta con los extranjeros, como lo era la
Ley para Fomentar la Inversién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1973.
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pues el APPRI México-Alemania es un tratado internacional en materia de

inversion y por lo tanto, debe ir acorde a la carta magna.

El Marco Constitucional de la inversion extranjera en México lo
encontramos en diversos preceptos constitucionales. Al hablar de
inversién extranjera, necesariamente debe tratarse el tema de la
condicién del extranjero en nuestro pais, por ello, &l articulo 73 fraccion
XVI de nuestra carta magna, establece que: “son facuitades del congreso,
dictar leyes sobre nacionalidad, condicion Juridica de los extranjeros,
ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion € inmigracion...”; en
este contexto, observamos que la Ley General de Poblacion, se encuentra

en estrecha relacién con este precepto constitucional al abordar el tema.

Otra facultad del Congreso plasmada en la fraccion XXIX-F® del mismo
precepto constitucional, es la de “expedir leyes tendientes a la promocion
de 13 inversion mexicana, la regulacion de la inversion extrajera, 1a
transferendia de tecnologia y Ia generacion, difusion y aplicacion de los
conocimientos cientificos v tecnoldgicos que requiere el desarrolio
nacional...” de tal manera que este precepto constitucional da cabida a la
existencia de la Ley de Inversidn Extranjera de 1993 y al Reglamento de
la Ley de Inversidon Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras de 1998.

Por otra parte, y con el fin de establecer el marco constitucional
necesario que da cabida a la existencia del APPRI México-Alemania, es
indispensable invocar el precepto 133 de nuestra carta magna que
establece que la "Constitucion, las leyes del Congreso de la Unicn, gue

emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con /3 misma,

8 Articulo 73 fraccion XXIX-F, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en adelante Constitucion mexicana.
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celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema de toda fa Union. Los
Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
lratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Fstados”. En este orden de ideas, los
tratados celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
deben ir conforme a la Carta Magna, es decir, deben ser constitucionales,
pero ademas, deben ser aprobados por el Senado de la Republica para
formar parte de la Ley Suprema de toda la Unién. La aprobacion de los
tratados internacionales y convenciones diplomaticas celebrados y que se
celebren por el Ejecutivo, es facultad exclusiva del Senado.? Este mismo
precepto, establece ademas la facultad de analizar la politica exterior
desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los informes anuales
que el Presidente de la Republica y el Secretario de Despacho
correspondiente  rindan al Congreso, este precepto es de suma
importancia, ya que aobliga al Ejecutivo Federal a rendir cuentas al
Congreso sobre la politica exterior que lleva a cabo. En el Caso del APPRI
México-Alemania, fue celebrado por el Ejecutivo Federal aunque en la
practica, el Presidente de la Replblica se auxilia de sus Secretarios de
Despacho y de la Secretaria de Relaciones Exteriores para que lo procuren
en la realizacion de sus tareas. Tal como lo establece el articulo 89
fraccion II Constitucionales “Las facultades y obligaciones del Presidente
son las siguientes: fraccion II, Nombrar y remover libremente a los

secretarios del despacho, remover a los agentes diplomaticos...".

Otra facultad del presidente de la Replblica, es “Dirigir /a politica
exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a Ia aprobacion
del Senado. Debe seguir fos principios de: autodeterminacion de los

S Idern, articulo 76 fraccion I.
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pueblos; Ia no intervencion; la solucion pacifica de controversias; i3
proscripcion de la amenaza o el uso de /a fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion
internacional para el desarroffo; y fa lucha por la paz y la sequridad
internacionales...”, estos principios invocados, son acorde con el derecho
internacional, pues México esta obligado a respetar los compromisos
internacionales y 1a paz mundial. Estos principios a pesar de referirse de
manera directa al Estado, infieren un respeto a los Derechos Humanaos,

pues la paz mundial, en sentido estricto implica el respeto de los mismos.

Asi pues, México requeria de un ordenamiento que lo guiara en I3
celebracién de tratados internacionales, por lo que el 3 de enero de 1992,
entrd en vigor la Ley sobre la Celebracién de Tratados como parte de la
politica salinista de apertura al exterior que sufrié nuestro pais, y para
establecer el marco legal apropiado para ia celebracion de los mismos,
pero consideramos que esta Ley sobre la Celebracion de Tratados es
inconstitucional como a continuacion lo analizaremos.

C) Ley sobre la Celebracién de Tratados®®

La Ley sobre la Celebracién de Tratados'! fue aprobada por el Senado
de la Reptblica, publico esta ley, que esta compuesta de once articulos y
un articulo transitorio, como sigue:

. Objeto de la ley (articulo 1);
. Definiciones (articulo 2);

. Designacién de personas para representar a los Estados Unidos
Mexicanos (articulo 3);

10 [nstituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, en
adelante Info Jus: http://www.juridicas.unam.mx infojus/fijl.htm

11 ay sobre la Celebracién de Tratados. Publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de enero de 1992 (en vigor a partir det 3 de enero de 1992).
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- Sometimiento de los tratados al Senado (articulo 4);

- Voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para obligarse por un
tratado (articulo 5);

- Coordinacién de la celebracién de tratados (articulo 6);

- Informacion por parte de las dependencias y organismos
descentralizados de la Administracién Publica Federal, Estatal o
Municipal sobre la celebracion de cualquier acuerdo
interinstitucional (articulo 7);

- Solucién de Controversias (articulo 8, 9, 10 y 11);
- transitorio (entrada en vigor de la ley).

a) Objeto de la Ley

La ley de Celebracion de Tratados tiene por objeto como la propia ley
lo establece: “regular la celebracion de tratados y acuerdos
interinstitucionales en el ambito internacional, los tratados solo podran ser
celebrados entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o
varios sujefos de derecho internacional publico. Los acuerdos
interinstitucionales solo podrén ser celebrados entre una dependencia u
organismos descentralizados de la administracion publica federal, estatal
o municipal vy uno o varios organos gubernamentales extranjeros u
organizaciones internacionales”’? Al respecto tenemos  varios

comentarios.

Por un lado, estamos de acuerdo en que la Ley tiene por objeto
celebrar tratados, en el dmbito internacional, pero no en cuanto a regular
acuerdos interinstitucionales, pues segln lo dispuesto por el articulo 117
fraccion I constitucional, los Estados integrantes de !a Federacién no
pueden, en ninglin caso, celebrar alianza, tratado o coalicién con otro
Estado ni con las potencias extranjeras. Tal como lo asevera el
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Internacionalista Carlos Arellano Garcia,’> no puede el legislador
secundario, entregar la facultad de celebrar tratados, bajo Ila
dénominacién de “acuerdos interinstitucionales” a dependencias
gubernamentales, federales, locales o municipales, centralizadas o
descentralizadas, de muy inferior categoria al Senado de la Republica y al
Presidente de la Repiblica y representar al Estado mexicano, en el
entendido de que tal como lo establece el articulo 133 constitucional, los
tratados internacionales, deben ser celebrados por el Presidente de la
Replblica con la aprobacion del Senado, para ser la Ley Suprema de toda
la“Unién. Asi pues, delimita la celebracién de los tratados al Ejecutivo
como negociador y al Senador como revisor de que lo pactado por el
Ejecutivo Federal no haya sido en contra de las normas constitucionales.

En segunda instancia, y como atinadamente lo asevera el mismo

autor,'

las dependencias u organismos descentralizados de la
Administracién Plblica Municipal no pueden contraer compromisos
internacionales, pues en los términos del articulo 115 constitucional, el
Municipio es solo una forma de organizacion interna de cada Estado de la

Replblica.

Existe ademas una contradiccion entre la Ley sobre la Celebracion de
Tratados y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,**
pues seglin las propias normas de derecho internacional, solo son
considerados como sujetos de derecho internacional los Estados y las

organizaciones internacionales, asi pues, la Ley de Celebracién de

2 articulo 1, Ley sobre la Celebracién de Tratados.

13 ARELLANO Garcia, Carlos: Primer Curso de Derecho Internacional Piblico, Op. Cit.
p.703

W Idem.

15 ~onvencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: en su articulo 6°,
establece que “todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados”.
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Tratados al contemplar la celebraci;';n de tratados intermmacionales por
dependencias u organismos descentralizados de la Administracién Publica
_Federal, Estatal o Municipal, contraria las normas de derecho internacional
y a la propia Convencion de Viena.

Ademds, Ia definicién de Tratado contenida en el articulo 2 de la Ley de
Celebracién de Tratados, por una parte, limita la definicion de tratado al
“convenio regido por el derecho internacional publico”, en contravencion
con lo dispuesto en la Convencién de Viena que en su definicion de
“tratado”, establece que éste sera regido por el derecho internacional, no
Unicamente por el derecho internacional publico.

Asi, el problema mas grave de la Ley sobre la Celebracién de Tratados,
estriba en que a pesar de su inconstitucionalidad, el Estado Mexicano
deberd responder por lo pactado mediante los llamados “acuerdos
interinstitucionales”, segiin la Convencidn de Viena.

En este contexto, ia Ley sobre la Celebracion de Tratados denota una
clara deficiencia en la celebraciéon de los llamados “acuerdos
Interinsitucionales”, pues no establece reglas claras a seguir sobre gue
integrante de la dependencia u organismo descentralizado de la
Administracién Piblica Federal, Estatal o Municipal (APFEM) ostentara
“plenos poderes” para obligarse en nombre del Estado mexicano, pues la
propia ley se contradice, ya que en el articulo 2, parrafo IV, define
“plenos poderes” como el documento mediante el cual se designa a una
persona para representar a los Estados Unidos Mexicanos en cualquier
acto relativo a la celebracion de tratados, pero nunca incluye en esta
definicién quien sera el que ostente “plenos poderes” en la celebracién de

acuerdos interinstitucionales, y no sera el Presidente de la Replblica,
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pues este sélo los otorgar en la celebracién de tratados internacionales y

no en los acuerdos interinstitucionales.

Esta ley le otorga poderes auténomos a las dependencias antes citadas,
sin necesidad de que los acuerdos interinstitucionales sean revisados y
aprobados por el Senado, Unicamente las dependencias y organismos
descentralizados de la APFEM, debe mantener informada a la Secretaria
de Relaciones Exteriores acerca de cualquier acuerdo interinstitucional
para que la Secretaria elabore un dictamen acerca de la procedencia de
suscribirlo, y en su caso registrarlo,’® pero no requiere de algun otro
mecanismo constitucional de control y en cambio, si obliga al Estado

mexicano al curmplimiento de lo estipulado en él.

D) Ley de Inversion Extranjera

La promulgacidn de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y
regular la Inversién Extranjera de 1973 significd un importante avance
para nuestro pais en materia de politica exterior. No obstante dicha
regulacion resultaba poco atractiva para los inversionistas extranjeros
porque autorizaba un limite bajo de participacion de la inversion
extranjera, cominmente del cuarenta y nueve por ciento del capital social
total de una empresa, sujetando al particular a autorizacion previa en
caso de querer exceder dicho limite. Si bien el reglamento de dicha Ley,
promulgado en 1989, constituyé un nuevo avance encaminado a la
apertura comercial durante el régimen salinista, también hemos
observado que el mismo excedia los parametros de |a propia ley que
reglamentaba.

16 articulo 7¢, Ley Sobre la Celebracion de Tratados.
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No fue sino hasta 1993 que nuestro Congreso de la Unidn aprobd el
proyecto correspondiente a la Ley de Inversidn Extranjera vigente, esto
es, cuatro afios después de haberse publicado el Reglamento de la ley
anterior.

La Ley de Inversién Extranjera fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 27 de diciembre de 1993 y entré en vigor al dia siguiente.
De conformidad con su articulo segundo transitorio, la citada ley abrogé la
ley anterior "Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
Inversicn Extranjera”de 1973, asi como a la “Ley Orgdnica de la fraccion
I del articulo 27 Constitucional” ’ 1a cual subsistié durante casi siete
décadas.

La Ley de Inversién Extranjera tiene el propésito de establecer una
nueva serie de reglas para promover la competitividad del pais, prever de
certidumbre juridica a los inversionistas extranjeros y establecer reglas
claras para la canalizacion de capital foraneo en las actividades
productivas.’® Esta ley fue un elemento mas en el proceso de
modernizacién econémica de nuestro pais, que constituye un acto
gubernamental encaminado a: fomentar la produccion nacional, reducir la
excesiva intervencion gubernamental y la excesiva regulacion economica,
reducir la inflacién, abrir las fronteras del pais al mercado internacional y
fomentar el proceso de desregulacién econdmica encaminado a eliminar
barreras a la inversion extranjera para propiciar una mayor liquidez y
entrada de capital al pais.’

17 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de enero de 1926.

18 p este respecto véase la exposicién de motivos de |2 Ley de Inversién Extranjera.

¥ Goodrich Riquelme & Asociados, Le Méxique, oportunités d'affaires et cadre
juridique, México, 1996, p.17
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Otro de los principales objetivos‘éeﬁalados en la exposicion de motivos
de la Ley fue la captacion de recursos complementarios provenientes del
extranjero, ante la notoria escasez de los recursos nacionales en las
actividades econdmicas del pais, que permitieran al mismo tiempo la
entrada a México de nuevas tecnologias que pudieran ser adoptadas por
nuestro pais como medio para generar productos terminados de mejor
calidad, asi como la creacién de empleos.?

El proposito general de la ley fue, por tanto, la instauracién de un
mecanismo que resultara mas atractivo a los extranjeros para motivarlos
a invertir en nuestro pais. Dicho objetivo tuvo como base principal la
eliminacion de la excesiva discrecionalidad que se le conferia a las
autoridades mexicanas a cargo de las autorizaciones respectivas, lo cual
se llevd a cabo mediante la expedicion de una Ley en la cual se
establecieron reglas y procedimientos especificos que buscaron brindar a
los extranjeros una mayor certeza para sus inversiones.

a) Objeto de /a ley

Como lo enuncia su propio articulo 1, la Ley de Inversién Extranjera
tiene por objeto “la determinacion de reglas para canalizar la inversion
extranjera hacia el pais y propiciar que ésta contribuya al desarrollo
nacional”.

El propésito general de la misma, plasmado en su exposicion de
motivos, fue el buscar la manera de convertir a México en un pais
atractivo para la inversion extranjera. El beneficio de la ley es brindar
seguridad juridica a los inversionistas foraneos, requisito primordial para

poder buscar que la inversion extranjera contribuya eficazmente al

D Idem.

_70 -




Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo III. Marco Juridico de la Inversion Extranjera

desarrollo del pais. La Ley de Inversion Extranjera, como lo sefala Leonel
Pereznieto,*! se plantea como un instrumento para facilitar la inversion,
por considerarse ésta importante para el pais.

Asi su articulo 4, establece que la inversion extranjera: ‘podrd
participar en cualguier proporcion en el capital social de sociedades
mexicanas, adquirir activos fijos, ingresar a nuevos campos de actividad
econdmica o fabricar nuevas lineas de productos, abrir y operar
establecimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo por lo
dispuesto en esta Ley (...)".

Este progreso fue resultado de la apertura comercial que sufrié nuestro
pais durante los afios previos a la promulgacidn de dicha ley. La Ley
vigente autoriza una participacién de la inversion extranjera en cualquier
proporcion del capital social de Sociedades, salvo disposicidn en contrario.

i) Definicion de inversion extranjera

La Ley de Inversion Extranjera establece por primera vez una definicion
al término “inversion extranjera”, contenida en su articulo 2, que a la letra
dice:

Articulo 29 .- Para los efectos de esta Ley, se entenderd por:
Fr. I1.- Inversién extranjera:
a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion,
en el capital social de sociedades mexicanas;
b) La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital
~ extranjero; y
c) La participacidn de inversionistas extranjeros en las actividades y
actos contemplados por esta Ley."?2

4 pEREZNIETO Castro, Leonel: Derecho Internacional Privado. Parte Geperal, 62. ed.,
Harla, México, 1995, p.68
2 yer capitulo 11, 2, C), de la presente investigacion
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En el primer caso se refiere a la participacion de extranjeros como
accionistas de sociedades mexicanas. En el segundo, el accionista es
precisamente una sociedad mexicana con inversion extranjera en su
propio capital social, como vemos, sdlo se considerara inversion
extranjera la realizada por personas morales con mayoria de capital
extranjero, con ello, el legislador buscé una manera de limitar el control
de sociedades mexicanas por parte de extranjeros. '

b) Limitaciones y regulacion especifica a la Inversion
Extranjera

i) Actividades Reservadas

Como resulta 16gico, la Ley de Inversién Extranjera, establece un
capitulo dedicado a las actividades reservadas dividiéndolas
principalmente en dos categorias: Actividades reservadas al Estado vy
Actividades reservadas a mexicanos o Sociedades mexicanas con clausula
de exclusién de extranjeros.”

El articulo 5 enumera las actividades reservadas al Estado en las

siguientes areas estratégicas:

"I.- Petrdleo y demds hidrocarburos; IL- Petrogquimica bdsica; I.-
Flectricidad; IV.- Generacion de energia nuclear; V.- Minerales radioactivos; VI.-
(Derogado); VIL- Telégrafos; VIIL- Radiotelegrafia; IX.- Correos; X.-
(Derogado); XI.- Emision de billetes; XII.- Acufiacion de moneda; XIII.- Control,
supervision y vigilancia de puertos, aeropuertos y helipuertos; y XIV.- Las
demas que expresamente sefialen las disposiciones legales aplicables.”

La clausula de exclusion de extranjeros la propia ley la describe como

sigue:

3 yéase Capitulo II de la Ley de Inversidn Extranjera.
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"E/ convenio o pacto expreso que forme parte integrante de los estatulos
sociales, por el que se establezca que las sociedades de que se lrale no
admitg‘rén directa ni indirectamente come Socios © acdonistds a
inversionistas extranjeros, ni a sociedades con ddusula de admision de
extranjeros”??
Asimismo las Actividades Reservadas a mexicanos o a sociedades
mexicanas, con clausula de exclusién de extranjeros son:
1 Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los
servicios de mensajeria y paqueteria; II. Comercio al por menor de gasoling
y distribucion de gas licuado de pelrdleo; IIl. Servicios de radiodifusion y
otros de radio y televisidn, distintos de television por cable; IV. Uniones de
crédito; V. Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de /a ley de

la materia; v VI. La prestacicn de los serviclos profesionales y técnicos que
expresamente sefialen las disposiciones legales aplicables.

La inversidn extranjera no podra participar en las actividades y sociedades
mencionadas en & presente articulo directamente, ni a través de
fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios, esquemas de
piramidacion, u otro mecanismo que les otorgue control o participacion
alguna, salvo por lo dispuesto en el Titulo Quinto de esta Ley.

Asi pues, es de notar que la inversion extranjera no puede participar de
manera alguna en las actividades enunciadas anteriormente, ni de
manera directa, ya sea mediante fideicomisos, convenios, pactos sociales
o estatutarios, esquemas de piramidacién, o cualquier mecanismo que
otorgue a los extranjeros contro! o participacion alguna. Una excepcién a
esta disposicién se encuentra plasmada en el articulo quinto de la Ley, a
través de la llamada inversién neutra. |

# particulo 2, fraccién VII de la Ley de Inversion Extranjera
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i) Participacion limitada

Las actividades y adquisiciones con regulacion especifica estan
contenidas en el capitulo III de la Ley. En este capitulo se establecen
limites méaximos de participacidn de la inversién extranjera en porcentajes
de 10, 25 y 49 por ciento del capital de sociedades mexicanas; dichos
limites no pueden ser rebasados directamente, ni a través de otros
mecanismos que permitan el incremento indirecto de la inversion
extranjera en las actividades enumeradas en el articulo 7 de la Ley, ya
sea mediante fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios,
esquemas de piramidacion o cualquier otro mecanismo que otorgue
control o una participacién mayor a la que se establece,” salvo que se
realice mediante inversion neutra. Este articulo previene cualquier tipo de
inversidn que permita la participacién indirecta de inversién extranjera en
estas actividades.

Asi, la inversion extranjera puede participar en los porcentajes y en las
actividades que a continuacion se mencionan: %

I Hasta el 10% en Sociedades cooperativas de produccion;
II. Hasta ef 25% en:

a) Transporte aéreo nacional; b) Transporte en aerotaxii y €)
Transporte adreo especializado,

Il Hasta ef 49% en:
a) derogado; b) derogado; €} derogado; d) derogado”’

% prticulo 7, tltimo péarrafo de la Ley de Inversién Extranjera

* La (ltima reforma al articulo 7 a Ley de Inversién Extranjera, fue publicada en e
Diario Oficial de la Federacién el 19 de enero de 1999, contenida en los articulos
primero Yy segundo transitorios del “decreto por el que se expide la Ley de Proteccion al
Ahorro Bancario, y se reforman y adicionan diversas disposiciones de las leyes del
Banco de México, de Instituciones de Crédito, del Mercado de Valores y para Regular
las Agrupaciones Financieras”,

¥ Los incisos a) Sociedades controladoras de grupos financieros; b) Instituciones de
banca mltiple; ¢} Casas de bolsa; d) Especialistas bursatiles; de la fraccién III del
articulo 7 de la Ley de Inversién Extranjera fueron derogados, por lo tanto, en éstos
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e)
f
g)
i)
i)
b))
k)
1))

Instituciones de seguros;

Instituciones de flanzas;

Casas de cambio;

Almacenes generales de depdsito;
Arrendadoras financieras;

Empresas de factoraje financiero;
Sociedades financieras de objeto limitado;

Sociedades a las que se refiere el articulo 12 bis de fa Ley del
Mercado de Valores;

m) Acciones representativas del capital fijo de sociedades de inversior;

n)
o)
p)

q)

r)

s)

y)
u)

Sociedades operadoras de sociedades de inversion;

Administradoras de fondos para el retiro;

Fabricacion y comercializacion de explosivos, armas de fuego,
cartuchos, municiones y fuegos artificiales, sin incluir la adquisicidn y
utitizacion de explosivos para actividades industriales y extractivas, ni
fa elaboracidn de mezclas explosivas para el consumo de dichas
actividades;

Impresion y publicacion de periddicos para circufacion exclusiva en
territorio nacional;

Acciones serie "T" de sociedades que tengan en propiedad terras
agricolas, ganadéras y forestales;

Pesca en agua dulce, costera y en la zona economica exclusiva, sin
ncluir acuacultura,

Administracion portuaria integraf;

Servicios portuarios de pilotaje a /as embarcaciones para realzar
operaciones de navegacion interior, en los términos de Ia ley de /a
materia;

Sociedades navieras dedicadas a la explotacion comercial de
embarcaciones para /la navegacion interior y de cabotaje, con
excepcion de cruceros turisticos vy la explotacion de dragas y

artefactos navales para la construccion, conservacion y operacion
portuaria;

rubros, no existen limites para la participacion de la inversion extranjera. Confrontar

nota 27.
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w) Suministro de combustibles y lubricantes para embarcaciones y
aeronaves y equipo ferroviario, y '

X) Sociedades concesionarias en los términos de los articulos 11 y 12 de
la Ley Federal de Telecomunicaciones.”

ifi) Adquisicion de inmuebles
El régimen de propiedad en México se desprende de la fraccion I del
articulo 27 constitucional, mismo que en su parte conducente establece:

“Articulo 27. (...) La capacidad para adquirir €l dominio de las tierras y

aguas de la Nacidn, se regird por 1as sigulentes prescripciones:

L S6lo fos mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y
sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o
aguas. El Estado podrd conceder el mismo derecho a los extranjeros,
siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por fo mismo /a
proteccion de sus gobiemos por lo que se refiere a aquellos; bajo /a pena,
en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacidn, los
bienes que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien
kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por
ningdn motive podrdn los extranjeros adquirir el dominio directo sobre
tierras y aguas. "%

Asi, en cuanto al andiisis de la Ley de Inversion Extranjera (LIE) a la luz
del precepto constitucional citado anteriormente, cabe destacar que de
dicho precepto se desprende el contenido del articulo 10 de la referida
Ley en el sentido de que sdlo los mexicanos y las sociedades mexicanas
con clausula de exclusidn de extranjeros pueden adquirir el dominio de
bienes inmuebles en el territorio nacional sin limitacién alguna. En cuanto
a las sociedades mexicanas con inversién extranjera o con clausula de
admisién de extranjeros, la adquisicion de inmuebles se encuentra sujeta

a lo siguiente:
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i) Deben celebrar con la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE) el
convenio previsto por la fraccién I del articulo 27 constitucional, por virtud
del cual se comprometan a considerarse como nacionales respecto de los
bienes adquiridos.

ii}  Pueden adquirir ¢l dominio de inmuebles ubicados en la zona restringida,
destinados a la realizacién de actividades no residenciales.?

iii) Pueden adquirir derechos sobre inmuebles en |a zona restringida que sean
destinados a fines residenciales siempre que lo realicen mediante la figura
del fideicomiso.

Si bien la LIE no contempla la modalidad de adquisicidn, por parte de
extranjeros, del dominio de bienes inmuebles fuera de la zona restringida,
y dicha modalidad no fue contemplada por tal ley sino hasta {a reforma
del 24 de diciembre de 1996, cabe destacar gque ese tipo de adquisiciones
se encontraban reguladas por la Ley General de Poblacién, en su articulo
66, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 17 de julio de 1990.

iv) . El fideicomiso en /a Ley de Inversion Extranjera

El contrato de fideicomiso se presenta para los inversionistas
extranjeros como una opcidén para la explotacion de ciertas areas de
regulacion especifica, o bien, para la adquisicidn de bienes inmuebles en
la zona restringida sin que dicha participacion o propiedad constituya
inversion extranjera, con la limitante de encontrarse el interés o el
inmueble en cuestion sometido a dicha figura.

El Titulo Segundo, Capitulo 1I del la LIE, faculta a los extranjeros y a las
Sociedades mexicanas con clausula de admisidon de extranjeros a la

2 apticulo 27, fraccién I de la Constitucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos.
2 Esta disposicion, contenida en la fraccion I del articulo 10 de la Ley de Inversidn
Extranjera fue modificada por el decreto de reformas del 24 de diciembre de 1996,
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utilizacién y aprovechamiento de inmuebles ubicados dentro de la zona

restringida bajo las siguientes condiciones:*°

L

IL.

M.

Las Instituciones de Crédito que pretendan adquirir como fiduciarias
derechos sobre dichos bienes inmuebles requieren de un permiso
expedido por la SRE.*!

La utilizacién y aprovechamiento debe entenderse como los derechos al
uso y goce de los bienes, induyendo, en su caso, la obtencion de frutos;
productos y en general, cualguier rendimiento que resulte de la operacidn
y explotacion lucrativa, ya sea a través de terceros o de fa Institucion de
Crédito.

Las solicitudes de permiso deben ser resueltas por la SRE dentro de los
treinta dias habiles siguientes a sus respectivas fechas de presentacion,
con base en una consideracién sobre el beneficio econdmico y social que
las operaciones a realizarse impliquen para el pais. En caso de no
resolverse dentro de ese plazo, el permiso debe considerarse ctorgado,
mediante |a figura de la afirmativa ficta.

La duracién de los fideicomisos es de 50 afios, prorrogables a solicitud
del interesado.

El Gitimo parrafo del articulo 13 de la Ley Faculta a la SRE para verificar
en cualquier tiempo el cumplimiento de las condiciones contenidas en los
permisos que otorgue. No obstante, el precepto aludido no sefiala
ninguna clase de mecanismo para que la verificacién en cuestion sea
realizada, por lo cual, en opinién nuestra, cualquier acto de molestia
fundado en este precepto que no contemple al mismo tiempo algln
mecanismo contenido en alguna ley aplicable en cuanto a su
procedimiento, como pudiera ser la Ley Federal del Procedimiento
Administrativo debe ser catalogado como inconstitucional, al ser
violatorio de los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

3 cONTRERAS Vaca, Francisco: Derecho_Internacional Privado, 2°., ed., Harla,
México, 1996, p. 107
31 articulo 11 de la Ley de Inversidn Extranjera.
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v) Las Sociedades

De conformidad con lo dispuesto por el Titulo tercero de la LIE,

después de la reforma de 1996, las personas morales requieren de dos
tipos de permisos:

i)  Para la constitucién de sociedades. Se debera insertar en los estatutos de
las sociedades que se constituyan, la cldusula de exclusién de extranjeros
o el convenio previsto en la fraccién T del articulo 27 Constitucional.

i) Para que las sociedades constituidas cambien su denominacién o razon
social.

En cambio, sélo se requiere una notificacion a la SRE, cuando las

sociedades modifiquen su clausula de exclusién de extranjeros por la de
admision.

vi) Situacion juridica de las personas morales
extranjeras

-  Generalidades

Se regula el establecimiento de sucursales de sociedades extranjeras en
el territorio nacional, en los términos de los articulos 250 y 251 de 1a Ley
General de Sociedades Mercantiles, a través de los cuales se reconoce
personalidad juridica a las personas juridicas extranjeras legalmente
constituidas. A este respecto, la Ley de Inversion Extranjera establece que
la autorizacion necesaria para el establecimiento de dichas sucursales
debe obtenerse de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
(SECOFT), y que dicha autorizacion debe ser otorgada dentro de los
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quince dias habites siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud
respectiva,*?

c) La Inversion Neutra
i) Naturaleza juridica de la inversion neutra

El Titulo quinto de fa Ley de Inversion Extranjera (LIE), como lo
menciona el maestro Leonel Pereznieto, atiende una de las realidades
mas actuales de nuestro pais: se requiere una inversion extranjera
creciente porgue debe llegar a todos los lugares en los que se le requiera,
la Ley prevé la posibilidad de “neutralizarla®, para permitir que los
extranjeros inviertan en cualquier rama de la economia o la industria,
incluso, en ocasiones, cando se encuentren. sujetos a un régimen
especifico de limitacion. Lo anterior se lleva a cabo mediante la figura

juridica de la “inversién neutra”.>*

En opinidn del maestro Pereznieto, la inversidn neutra constituye una
ingenieria juridica muy sofisticada, producto de! largo tiempo de
existencia de prohibiciones a |a inversidn extraniera que, en esta ocasion,
por combinarse con campos econdmicos y financieros se vuelve ain mas
compleja.

La inversidn neutra es una figura juridica compleja, no tanto en cuanto
a su concepto, sino en cuanto a los efectos que produce, efectos que se
definen en el mismo articulo 18 de la Ley, en el cual se establece que la
inversion neutra no se tomara en cuenta para “determinar el porcentaje

de inversion extranjera en el capital social de sociedades mexicanas”.

32 con respecto a los requisitos para obtener la autorizacion, véase el articulo 21 del
Reglamento de la Ley de Inversién Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras,
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El concepto actual de inversion neutra sobrepasa el alcance que
originalmente le dio el Reglamento que cred esta figura, Anteriormente, la
inversidon neutra sélo podia realizarse en fideicomisos autorizados, cuyo
patrimonio estuviese constituido por acciones representativas del capital
social de sociedades que cotizaran sus acciones en bolsas de valores
mexicanas, en aras de fortalecer la inversién productiva en el mercado
bursatil.3* La Ley en vigor, prevé que esta figura puede ser aplicada a
cualquier tipo de sociedades mexicanas. De esta manera, la Ley faculta a
la pequefia y mediana industria, que por virtud del volumen de sus
operaciones no puede cotizar en bolsa de valores, a allegarse de recursos
mediante este mecanismo.

Carlos Arellano critica esta figura juridica sosteniendo que la inversidn
neutra constituye una formula eufemistica, favorable al capital extranjero
que se incrusta en el capital social de empresas mexicanas, sin ser capital
mexicano y sin ser considerado, para efectos practicos como capital
extranjero.>® Si bien es cierta la opinidn de Arellano Garcia, consideramos
que no contempla los verdaderos propositos de la inversion neutra dentro
de nuestro marco juridico actual. Debemos procurar encontrar el
verdadero propdsito, de la Ley, el cual consiste en la captacion de
recursos provenientes de inversionistas extranjeros sin otorgarles control
alguno en la toma de decisiones dentro de las sociedades en las cuales
paiticipen.

3 pEREZNIETO Castro, Op. cit., p. 70 :

3 Articulo 18 de la Ley de Inversidn Extranjera

3 Capitulo II del Reglamento de la Ley para promover la Inversion Mexicana y Reqular
{a Inversion Extranjera.

3 ARELLANO Garcia, Op. cit., pp. 609 y 610

.81 .



Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo IIT. Marco Juridico de Ia Inversicn Extranjera

i) Tipos de Inversion Neutra

La ley de 1993 estableci6 cuatro diferentes tipos de inversion neutra,
de acuerdo con la naturaleza del emisor.

ii7) Inversion Neutra representada por
instrumentos emitidos por las Instituciones
Fiduciarias

El articulo 19 de la Ley sefiala que la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (SECOFI} tiene la facultad de autorizar a las instituciones
fiduciarias para expedir instrumentos de inversion neutra, los cuales,
respecto de sociedades otorgan (nicamente derechos pecuniarios a sus
tenedores y, en su caso, derechos corporativos limitados, sin que
concedan a sus tenedores derechos de coto en sus Asambleas Generales
Ordinarias.

iv) Inversion Neutra representada por serles
especiales de acciones

Las sociedades mexicanas pueden expedir series especiales de acciones
sin derecho a voto o con derechos corporativos limitados, siempre gue
obtengan previamente autorizacion de la SECOFI, y en su caso, la
Comision Nacional de Valores.>” En opinién nuestra, esta figura constituye
la maxima innovacién en materia de inversién neutra, en virtud de que se
refiere a cualquier sociedad mexicana, sin que sea necesaria alguna
cualidad o caracteristica especial, como seria el que cotizara en Bolsa de
Valores, como se regulaba en el Reglamento que creé esta figura, o bien,
el que esté sometida a un régimen de fideicomiso. No obstante, la
realidad practica es distinta, dado que Ia facultad de la Secretaria para
autorizar este tipo de emisiones es discrecional sin establecer reglas
claras al respecto.

37 Articulo 20 de la Ley de Inversién Extranjera.
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v) Inversion Neutra en Sociedades Controladoras
de Grupos Financieros, Instituciones de Banca
Muiltiple y Casas de Bolsa

En este precepto, la Ley disponia que la SECOFI, previa opinion de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y de la Comisién Nacional de
Valores, puede resolver sobre la inversion neutra mediante fa adquisicion
de certificados de participacion ordinarios emitidos por instituciones
fiduciarias autorizadas para tal efecto, cuyo patrimonio estuviese
constituido por acciones representativas de la serie “"b” del capital social
de Sociedades Controladoras de Grupos Financieros, de Instituciones de
Banca Muiltiple, o acciones representativas de la serie “*A” dei capital social

" de casas de bolsa.
vi) Inversion Neutra realizada por Sociedades
Financieras Internacionales para el Desarrollo

La figura juridica de inversion neutra contempla también como una
posibilidad para las Sociedades Financieras para el Desarrollo®® para
participar en el capital social de sociedades mexicanas, previa autorizacion
de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras.*

vii) La Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras

Con importantes reducciones en trdmites y procedimientos,™ Ia
Comision Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE) quedé establecida
por esta Ley como 6rgano integrador del derecho a través de facultades,

como la de establecer criterios para la aplicacion de disposiciones legales

3 por Seciedades Financieras para el Desarrollo debemos entender a aguellas personas
morales extranjeras cuyo objeto primordial consista en fomentar el desarrollo
econdmico y social de los paises en vias de desarrolio, mediante aportacién de capital
de riesgo temporal, otorgamiento de financiamientos preferenciales o apoyo técnico de
diverso tipo, de conformidad con el articulo 24 del Reglamento de la Ley de Inversion
Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

» Articulo 22 de la Ley de Inversidn Extranjera.

40 véase Pereznieto Castro, Op. Cit., p. 70
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y reglamentarias sobre la materia de inversion extranjera, o la de ser
rgano de consulta obligatoria en materia de inversién extranjera para las
dependencias del gobierno.

Si bien la Ley de Inversién Extranjera retomd la figura de la CNIE como
organo colegiado regulador de la rhateria, cabe mencionar que la
estructura, atribuciones y funcionamiento de la misma se modificaron de
acuerdo a realidades actuales.

viii) Estructura y principales atribuciones

La Ley de Inversidn Extranjera establece que la Comision se integra por
representantes de nueve Secretarias de Estado, agregando
representantes de las Secretarias de Comunicaciones y Transportes y
Turismo, por razones légicas de la realidad econdmica actual de nuestro
pais, y del hecho de que gran parte de la inversion extranjera se
establece cada vez con més frecuencia en estos sectores.*! Ademas de los
representantes de las dos Secretarias mencionadas, 1a Comision se
integra por representantes de las Secretarias de Gobernacion, Relaciones
Exteriores, Hacienda y Crédito Publico, Desarrollo Social, Energia, Trabajo
y Prevision Social y Comercio y Fomento Industrial.* Los representantes
de estas Secretarias deben ser los propios Secretarios, pero la Ley los
faculta para designar subsecretarios suplentes,

La Comision es precedida por le Secretario de Comercio y Fomento
Industrial, y cuenta para su funcionamiento con un Secretario Ejecutivo y
un Comité de Representantes integrado por el servidor pidblico designado
por cada uno de los Secretarios que la componen.

1 |5 reforma del 24 de diciembre de 1996 incluyd también al Secretario de Medio
Ambiente, Recursos Naturales y Pesca.
2 prticulo 23 de la Ley de Inversion Extranjera.
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La Comision es la encargada de dictar lineamientos de politica en
materia de inversion extranjera y disefiar los mecanismos necesarios para
promover la inversién en México. Es & ella a quien corresponde resolver
sobre la procedencia de la participacién de inversién extranjera en las
actividades sometidas a un régimen de participacion especifica o en la
adquisicion de inmuebles.® Asi mismo, como lo comentamos con
anterioridad, constituye un érgano de consulta obligatoria en esta materia
para las dependencias gubernamentales y se encarga de establecer
criterios para la aplicacion de disposiciones legales y reglamentarias, a
través de las conocidas resoluciones generales.

ix) Operacion de la Comision

El capitulo tercero del Titulo sexto de la Ley, relativo a la operacién de
la Comision, establece lo que Leonel Pereznieto denomina como un
“procedimiento poco ortodoxo” en un sistema- juridico mexicano
demasiado formalista, pero que ha probado su utilidad a lo largo de los
dltimos veinte afios, haciendo avanzar la Ley conforme a las necesidades
modernas.™ En efecto, la Comisién se encuentra obligada a resolver toda
solicitud sometida a su consideracion en un plazo de 45 dias habiles
contados a partir de la fecha de presentacion de la solicitud respectiva, en
el entendido de que en caso contrario, la solicitud se considerara
aprobada en sus términos.

En cuanto a los criterios para evaluar las solicitudes, la Ley retoma

cietas  caracteristicas  contenidas en  regulaciones  anteriores,

9 Idern, articulo 26.
% PEREZNIETO Castro, Op. cit., p.70
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t

adecuandolas una vez mas a necesidades actuales. Los criterios actuales

para la evaluacidn de solicitudes son los cuatro siguientes:*

i) El impacto sobre el empleo y la capacitacién de los trabajadores;
ii)  La contribucidn tecnoldgica;

i)  El cumplimiento de disposiciones en materia ambiental;

iv) La aportacion para incrementar la competitividad de la planta
productiva del pais.

Ademas, la Ley establece que la Comisidon solo puede imponer
requisitos que no distorsionen el comercio internacional, conservando al
mismo tiempo la facultad de impedir adquisiciones por razones de
seguridad nacional.

En opinidn nuestra, estos criterios corresponden a necesidades reales
del pais en materia de captacién de recursos del exterior, por los que
consideramos que el mecanismo establecido por la Ley en cuanto a la
operacién de la Comision realmente evita distorsiones de caracter
burocratico, propiciando celeridad a los procedimientos respectivos y
fomentando, luego entonces, la entrada de inversion extranjera.

x) El Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

Esta contenido en el Titulo séptimo de la Ley de Inversién Extranjera.
La regulacidn del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras no tiene
caracter publico y se divide en tres secciones:

- seccion de Registro, seccidn de inscripcion y sanciones.

% PEREZNIETO Castro, Op. cit. p. 70
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E) Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras de 1998

'a) Generalidades

El 8 de septiembre de 1998 fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacin el Reglamento de la Ley de Inversidn Extranjera y del Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras, el cual entrd en vigor veinte dias
habiles después de su fecha de publicacién.*®

Este Reglamento,”” cumple a grandes rasgos con los principios de
“primacia” y “subordinacién” a la Ley; ello, en virtud de que el reglamento
vigente va de acuerdo en gran medida con la Ley de Inversién Extranjera.
Contiene los mismos titulos que éste y tiene por objeto facilitar la
aplicacién practica de las disposiciones de la Ley.

A su vez, el propio reglamento en estudio dedica una seccidn
importante al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras en su Titulo
séptimo, en lo referente al procedimiento para la inscripcion de las
personas obligadas, la renovacion de la misma y a los avisos de
modificaciones a la informacidn previamente proporcionada al Registro,
de manera que agudiza la importancia de dicho Registro Nacional de
Inversiones Extrajeras en nuestro pais.

4% articulo 1 transitorio del Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras. Cabe mencionar que este mismo articulo
establecié que lo dispuesto por el articulo 18 del Reglamento, es decir, Ia obligacién por
parte de los particulares y no ya por parte de los notarios, de notificar dentro de los
sels meses siguientes a la expedicidn de los permisos a que se refieren los articulos 15
y 16 de la Ley, entraria en vigor seis meses después de la publicacion de este
reglamento.

47 "articulo 2 transitorio del reglamento del la Ley de Inversion Extranjera y del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras
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b) Ventajas

En su primera parte, el reglamento se enfoca a excluir de limitaciones a
ciertas actividades contempladas por el Titulo primero de la Ley, lo cual se
explica por la apertura creciente de nuestro pais a la inversion extranjera,
conjuntamente con la privatizacion progresiva de los sectores
estratégicos, fundada en la necesidad de que la iniciativa privada
comience a hacerse cargo de esas areas economicas. Se ha criticado, que
no es materia de un reglamento el establecer dispdsiciones de esta
naturaleza, dado que se trata de disposiciones de caracter legislativo.

Cabe mencionar, sin embargo, que las actividades que la fraccion I del
articulo 2 del reglamento vigente excluye de las contempladas por el
Titulo primero de la Ley de Inversion Extranjera(LIE) son las siguientes:

- Gas distinto al licuado de petroleo

Esta disposicion comentada hace referencia al articulo 5 de la LIE, que
establece al petréleo y demas hidrocarburos como actividades reservadas
al Estado, y excluye a las actividades relativas al transporte,
almacenamiento y la distribucion de gas distinto al licuado de petréleo, de
conformidad con lo previsto por la Ley Reglamentaria del Articule 27
Constitucional en el ramo del petréleo.*®

-  Energia Eléctrica

Por su parte, el inciso siguiente, excluye de las actividades reservadas
al Estado contenidas en la fraccion III del mismo articulo 5° de la Ley de
Inversion Extranjera, diversas actividades relacionadas con la prestacidn
del Servicio Publico de Energia Eléctrica, mismas que son: su generacion
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por autoabastecimi'ento, cogeneracion o0 pequefia  produccién;
exportacion, derivada de cogeneracién, produccion independiente y
pequefia produccion; la destinada a uso en emergencias derivadas de
interrupciones en el servicio plblico de energia eléctrica; y la realizada
por productores independientes para su venta a la Comision Federal de
Electricidad. También se encuentra excluida de las actividades reservadas
al Estado en este sector, la importacion de energia eléctrica por personas
fisicas o morales destinada exclusivamente al autoabastecimiento para
usas propios.

- Gas natural

Por ultimo, se encuentran excluidas de la necesidad de obtener
resolucién favorable por parte de la Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras las actividades relacionadas con la construccidn, operacidn y
propiedad de ductos, instalaciones y equipos relativos al transporte y
distribucién de gas natural.”

i} Nuevo procedimiento ante el Registro Nacional
de Inversiones Extranjeras

El Titulo séptimo del Reglamento en estudio establece una serie de
lineamientos ante el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras. Cabe
mencionar principalmente que a partir de la entrada en vigor del
Reglamento, toda solicitud, aviso e informe presentado al Registro ha
tenido que hacerse utilizando formatos oficiales expedidos por la propia
Secretaria. Ademas, con el propdsito de dar celeridad a los tramites, el
articulo 34 del Reglamento establece que para cualquier solicitud, aviso ¢

informe al Registro, debe presentarse el formato referido en original y

8 Articulo 2°, fraccion I, inciso a) del Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del
Reglamento nacional de Inversiones Extranjeras.
8 Idem, inciso C)
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copia simple, devolviéndose al interesado la copia simple con indicacién
del nimero de folio y fecha de presentacidn, el sello de la Secretaria y un
sello adicional creado por virtud del Reglamento en el que se indica si el

tramite en cuestién se presentd con o sin errores u omisiones obvias.
c) Critica al Reglamento

La critica que efectuamos al Reglamento de la Ley de Inversion
Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras se encamina
principaimente a dos aspectos: el primero se refiere a las actividades
excluidas por el propio Reglamento, que comentamos con anterioridad;®
y el sequndo se refiere a la creacion de una obligacidn adicional a cargo
de las personas inscritas en el Registro de rendir un informe trimestral
sobre los ingresos y egresos que no afecten al capital social de las
empresas. En ambos casos, la critica tiene como base el que esta clase
de disposiciones son de caracter legislativo y no reglamentario, por lo que
el Reglamento sobrepasa en estos puntos lo dispuesto por la Ley que
reglamenta.

La creacion de una Ley de Inversidn Extranjera cuyo objeto consiste en
determinar reglas claras para canalizar fa inversién extranjera hacia el
pais y propiciar que ésta contribuya al desarrollo nacional, constituye
precisamente un acto gubernamental encaminado a ubicar a nuestro pais
en el contexto de la globalizacion, por lo que a inversidn se refiere. La
base para la elaboracién de nuestra Ley de Inversion Extranjera vigente
se ubico en gran medida en el marco de las negociaciones del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), en lo relativo a su Capitulo
X1, cuyas disposiciones y reservas fueron sin duda empleadas por el
ejecutivo de la Unidn al elaborar la iniciativa de Ley de Inversion
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Extranjera, y que fueron indudablemente consideradas por nuestro
Legislador al momento de aprobarla, dado que, a grandes rasgos, la Ley
vigente contiene disposiciones muy similares a las que contiene el
Capitulo XI del TLCAN.

F) Ley Organica de la Administracién Pablica Federal

La Ley Organica de la Administracion Pdblica Federal (LOAPF), fue
publicada por primera vez el 24 de diciembre de 1976, durante el
mandato del Presidente José Lopez Portillo, la Ultima reforma entrd en
vigor e! 1 de enero de 1997. Esta ley es de cardcter secundario para
describir de manera detallada como se compone la Administracién Publica
Federal, ademas contiene normas de caracter complementario
subordinadas a la propia constitucién, asi, mencionaremos los preceptos
mas sobresalientes en materia de inversion extranjera y sobre la
colaboracién de los propios secretarios de despacho en auxilio a las
funciones del Presidente de la Republica.

Mencionaremos en un inicio lo establecido en el articulo 43 de la
LOAPF, el cual establece que corresponde a la Consejeria Juridica del
Ejecutivo Federal corresponder el despacho de los asuntos siguientes: -
fraccién III. Dar opinion al Presidente de la Republica sobre los proyectos
de tratados a celebrar con otros paises y organismos internacionales. Es
obvio que el Presidente de la Republica requiere asesoria especializada en
las distintas materias sobre los proyectos de tratados que pretende
celebrar con otros Estados, pues es imposible que una sola persona sea
experta en todas las materias.

5 yéase Capitulo 11, 2.1.4.2
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En este contexto, en materia de inversién, la LOAPF, en su articulo 34,
establece que corresponde a la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (SECOFI), ‘normar y registrar /a propiedad industrial y
mercantil, asf como regular y orientar la inversion extranjera y la
transferencia de tecnologia”>' Notamos claramente la facultad delegada a
la SECOFI en materia de regulacion y orientacion de la inversidn
extranjera y transferencia de tecnologia.

Es comun que en la practica y haciendo uso de estas facultades
concedidas en esta ley secundaria, pero respaldada por los preceptos 90 y
92 constitucionales, cada Secretaria de Despacho, auxilie al Presidente
conforme a las facultades otorgadas en esta ley. Pero ademas este
articulo 92 constitucional trata el “refrendo ministerial” que debe realizar
el Secretario de Despacho correspondiente a todos los reglamentos,
decretos, acuerdos y ordenes del Presidente, firmando los mismos el
Secretario de Estado correspondiente, pues afiade el precepto
constitucional que sin esta firma, estos no seran obedecidos.

Asi tanto en la negociacidn como en la firma del Acuerdo entre México
y Alemania sobre la Promocidn y Proteccién Reciproca de las Inversiones
(APPRI México-Alemania), el Secretario de Comercio, es el encargado de
auxiliar al Presidente de la Republica en la negociacion del mismo, por
tratarse de un asunto que le corresponde, acompafiado del Secretario de
Relaciones Exteriores, pues segln lo dispuesto por el Articulo 28 fraccién

1,72 de la LOAPF, fue signado por ellos y fueron los encargados de la

51 articulo 34, fraccion XII, Ley Organica de la Administracién Piblica Federal.

52 articulo 28, fraccion 1 de |a Ley Organica de la Administracion Piblica Federal,
establece que corresponde a la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE), promover,
propiciar y asegurar la coordinacién de acciones en el exterior de las dependencias y
entidades de la administracion plblica federal; y sin afectar el ejercicio de las
atribuciones que a cada una de ellas corresponda, conducir la politica exterior, para lo
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negociacion del APPRI México-Alemania, aunque este acuerdo, fue
firmado por el Presidente de la Repuiblica, y sometido a la aprobacién del
Senado para cumplir con lo establecido en el articulo 133 constitucional.

G) Ley General de Poblacion y su reglamento

La Ley General de Poblacion. Fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de enero de 1974, la Ultima reforma a la ley, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de julio de 1990. El
objeto de dicha ley es “regular los fendmenos que afecten a la poblacion
en cuanto a su volumen, estructura, dinamica y distribucion en ef
territorio  nacional, con el fin de lograr que participe justa y
equitativamente de los beneficios del desarrollo econdmico y social”. 3

Esta compuesta por 157 articulos y 4 articulos transitorios, se divide en

diez capitulos como sigue:

Objeto y Atribuciones, capitulo I; Migracién, capitulo II; Inmigracion,
capitulo III; Emigracion, capitulo IV; Repatriacién, capitulo V; Registro
Nacional de Poblacidn, capitulo VI; Registro Nacional de Ciudadanos y
Cedula de ldentidad Ciudadana, capitulo VII; Sanciones, capitulo VIII; Del
Procedimiento Migratorio, capitulo IX; Del Procedimiento De Verificacion y
Vigilancia, capitulo X.

El Reglamento de la Ley General de Poblacién. Fue publicado en
el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 17 de noviembre de 1976; el
nuevo Reglamento a la Ley General de Poblacién, se publicé en el DCF, el
14 de abril del 2000 y abrogé el Reglamento de 1992, esta compuesto por
239 articulos y cuatro transitorios. Consta de 13 capitulos como sigue:

cual intervendra en toda clase de tratados, acuerdos y convenciones en los que el pais
sea parte.
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Disposiciones generales, capitulo I; Politica de poblacién, capitulo II;
Consejo Nacional de Poblacién, capitulo III; Registro Nacional de
Poblacion, capitulo IV; Migracion, capitulo V; Instituto Nacional de
Migracién, capitulo VI; Inmigracién, capitulo VII; Verificacion y Vigilancia,
capitulo VIII; Emigracion, capitulo IX; Repatriacion, capitulo X; Sanciones,
capitulo XI; Recurso de Revisién, capitulo XII; Distribucién de Fondos de
Estimulos y Recompensas.

En cuanto a la materia que nos compete y que es el tratamiento a los
inversionistas extranjeros, la Ley en su articulo 3 establece los fines que
persigue, para ello, la Secretaria de Gobernacion dictara y ejecutard o en
su caso promovera ante las dependencias competentes o entidades
correspondientes, las medidas necesarias para sujetar /a inmigracion de
extranjeros a las modalidades que juzgue pertinentes, y procurar la mejor
asimilacién de estos al medio nacional y su adecuada distribucién en el
territorio.™* De conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
General de Poblacién, los permisos de internacidn se otorgaran
preferentemente a los cientificos y técnicos dedicados o que se hayan
dedicado a la investigacidn o a la ensefianza en disciplinas no cubiertas o
insuficientemente cubiertas por mexicanos, asicomo a los inversionistas a
que se refiere el articulo 48, fraccion I, de esta ley. A los turistas se les

proporcionaran facilidades para internarse en el pais.

Remitiéndonos al precepto 48 de la ley en estudio, establece las
caracteristicas de los inmigrantes inversionistas en su fraccién 11, y al
respecto sefiala que los inversionistas extranjeros inmigrantes,®® deben

53 prticulo 1, Ley General de Poblacién.

¥ Articulo 3, fraccion VII, Ley General de Poblacion.

% Segun e articulo 44 de la Ley General de Poblacién, inmigrante.- Es el extranjero que
se interna legalmente en el pais con el propdsito de radicarse en el, en tanto adquiere
la calidad de inmigrado.
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mantener durante su tiem;:;o de residencia en el pais, el monto minimo de
inversidn, que es fijado por el reglamento de la propia Ley, deberad
contribuir con este capital en la industria, comercio y servicios de
conformidad con las leyes nacionales, siempre que con ello contribuyan al
desarrollo econémico y social de pais. Asi, para conservar esta calidad de
inversionista, debera acreditar que mantiene e monto minimo de inversién
mencionado anteriormente.

En este contexto, y citando el Reglamento a la Ley General de
Poblacidn, en su articulo 181, establece que tratandose de los inmigrantes
a que se refiere la fraccion II del articulo 48 de la Ley, la inversién minima
sera el equivalente a cuarenta mil dias de salario minimo general vigente
en el Distrito Federal. Ademas de invertirse el capital de los extranjeros
en: la industria, comercio y servicios 0 en otras actividades econdmicas,
de conformidad con las leyes nacionales, podra consistir en: acciones,
partes sociales o certificados de participacion, activos fijos o derechos de
fideicomisario. Esta inversion se debera acreditar mediante constancia del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras o en su caso, con la

documentacion que determine la Secretaria de Gobernacion.”®

Una disposicion sobresaliente en la Ley General de Poblacion es el
articulo 66 que establece que los extranjeros independientemente de su
calidad migratoria, por si © mediante apoderado podran, sin que para ello
requieran permiso de la Secretaria de Gobernacidn, adquirir valores de
renta fija o variable y realizar depdsitos bancarios, asi como adquirir
bienes inmuebles urbanos y derechos reales sobre los mismos, con las
restricciones sefaladas en el articulo 27 constitucional, en La Ley Para

Promover la Inversidn Mexicana y Regular la Inversién Extranjera y

-95.



Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo IIT. Marco Juridico de la Inversion Extranjera

demdas leyes aplicables. Este precepto, libera a los extranjeros de la
expedicién de permiso especial otorgado por la Secretaria de Gobernacion
que anteriormente requerfan para la adquisicidn de estos bienes, pero
notamos que no ha sido reformada la Ley General de Poblacién, ya que
aln nos remite a la Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la
Inversion Extranjera, en vez de hablarnos de la Ley de Inversion
Extranjera que es la disposicion vigente en esa materia.

Establece (nicamente restriccion al extranjero transmigrante,” quien
por su propia calidad migratoria, de ningin modo esta facultado para la
adquisicion de los bienes anteriormente mencionados.™

Los extranjeros con calidad de no inmigrantes, con la caracteristica de
visitante, como lo dispone al articulo 42 fraccion II1, de la Ley General de
Poblacién, establece que: “Cuando el extranjero visitante durante su
estancia viva de sus recursos traidos del extranjero, de las rentas que
éstos produzcan o de cualquier ingreso proveniente del exterior; y su
internacion tenga como proposito conocer alternativas de inversion o para
realizar éstas; (...) se interne para ocupar cargos de confianza, o asistir a
asambleas y sesiones de consejos de administracidn de empresas; la
permanencia mediante autorizacion de la Secretaria de Gobernacion (SG)
que podra ser hasta por un afio, podra prorrogarse hasta por cuatro veces
con entradas y salidas multiptes”.

% articulo 102, fraccdiones I, I y V del Reglamento de la Ley General de
Poblacién.

7 Articulo 42, fraccion 11, Ley General de Poblacidn. Se entiende por transmigrante.-
El extranjero en transito hacia otro pais y que podra permanecer en territoric nacional
hasta por treinta dias.

8 Articulo 66, Ley General de Poblacién.
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El Reglamento®™ afiade que se les concederd permiso para dedicarse al

gjercicio de alguna actividad lucrativa 0 no, siempre que sea licita y
honesta, de acuerdo a los siguientes supuestos:

a) Cuando el extranjero visitante viva durante su estancia de sus
recursos traidos del extranjero, de las rentas que éstos produzcan,
de cualquier ingreso proveniente el extranjero o de sus inversiones
en el pais;

b) Cuando su internacion tenga como propdsito conocer alternativas
de inversién o para realizar éstas;

¢) Cuando pretenda ocupar cargos de confianza;

d) Cuando pretenda asistir a asambleas y sesiones del consejo de
administracion de empresas.

En los supuestos antes citados, sera la propia SG la que establezca los
requisitos que deberan acreditarse en lada uno de los supuestos
mencionado, asi como las modalidades en que se clasificardn las
actividades que pretenda desarrollar el extranjero.

El nuevo Reglamento contempla en su articulo 163 dentro de su
fraccion 1 las reglas a las que se sujetaran los extranjeros visitantes
inversionistas, que pretendan realizar una inversion directa o supervisarla
o representar a una empresa extranjera, asi, éstos deberan presentar una
constancia expedida por el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras,
o la documentacién que acredite la inversion minima del equivalente a
veintiséis mil dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal
(SMVDF); o cuando la inversién consista en la adquisicidn de bienes
inmuebles, se debera presentar la escritura plblica en que conste la
compra-venta o el contrato de fideicomiso por el que se adquiera

5 Articulo 162 fracciones 1, II y III, Reglamento de Ja Ley General de Poblacién.
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derechos de fideicomisario, por un monto minimo equivalente a cuarenta
mil dias de SMVDF.

Las autoridades de la Republica, sean federales, estatales o locales, asi
como los notarios y corredores publicos o hagan las veces de éstos, estan
obligados a exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de su
competencia, su legal estancia en el pais, y deben acreditar su calidad
migratoria, pues segun sea el caso, para realizar ciertos actos, los
extranjeros deben contar con cierta calidad migratoria especifica o
permiso de la SG; en caso de no poseerla, los servidores publicos citados,
no celebraran ningln ato en que intervenga algin extranjero, con
excepcién de nacimientos y defuncién.®

Los matrimonios de extranjeros con nacionales, requieren autorizacion
de la Secretaria de Gobernacion, y éstos asi como los divorcios entre
mexicanos y extranjeros se inscribiran e el Registro Nacional de

Extranjeros, dentro de los 30 dias siguientes a su realizacién.®!

H) Tesis jurisprudencial relevante

Instancia:  Pleno de Ia Suprema Corte de Justicia, Epoca: 9a. Epoca

Localizacion: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de fa
Federacion y su Gaceta Tomo: X, Noviembre de 1999 Tesis: P.
LXXVII/99 Pdgina: 46 Materia: Constitucional Tesis aislada.

Rubro: TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y
EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DFE LA CONSTITUCION
FEDERAL®

Persistentemente en [a doctrina se ha formulado la interrogante respecto a Ia
Jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en principio fa

8 articulos 67 v 68 del Reglamento de la Ley General de Poblacidn.
81 Jdem.
§2 gyprema Corte de Justicia de la Nacidn: http://www.scin.gob.mx
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expresidn ".. serdn la Ley Suprema de toda la Union..." parece indicar gue no
s0lo la Carta Magna es 12 suprema, 13 objecion es superada por el hecho de que
las leyes deben emanar de fa Constitucion y ser aprobadas por un organo
constituido, como lo es ef Congreso de la Unidn y de que los tratados deben
estar de acuerdo con I3 Ley Fundamental, lo que daramente indica que sdlo Ia
Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a 13 jerarquia de las
demds normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctring
distintas soluciones, entre /as que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma Jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con
fa existencia de "feyes constitucionales”, y 1a de que serd ley suprema ia que sea
calificads de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia
considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal
y el Jocal, Esta interpretacion def articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos Intemnacionales son asumidos por el Estado rmexicano en su
conjunto y compromelen a todas sus autoridades frente a fa comunidad
internacional; por ello se explica que ef Constituyente haya facultado al
presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad
de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de /as entidades federativas y, por medio de su
ratificacion, obliga a sus autoridades.

Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es fa
relativa @ que en esta materia no existe limitacidn competencial entre Ia
Federacion v las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenia fa
competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado
pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente
de que para otros efectos dsta sea competerncia de las entidades federativas.
Como consecuencia de fo anterior, 13 interpretacion del articulo 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal vy al local en una misma
Jjerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de Ia Ley Fundamental, e/
cual ordena que "Las facultades Gue no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados.”. No se plerde de vista que en su anterior conformacion, este Maximo
Tribunal habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. /92, publicada en Ia
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Gaceta del Semanario Judicial de fa Federacion, Numero 60, correspondiente a
diciembre de 1992, pdgina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES, TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA. “'sin embargo,
este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir ef que
considera fa Jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal,

Precedentes:

Amparo en revisidn 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Trénsito Aéreo, 11
de mayo de 1999, Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.
Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel. El Tribunal
Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprobd, con ef
numera LXXVII/1999, [a tests aislada que antecede; y determing que fa votadion es
idénea para integrar lesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de
octubre de mil novecientos noventa y nueve. Nota: Esta tesis abandona el criterio
sustentado en la tesis P. (/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de I3
Federacion Nomero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN (A MISMA JERARQUH
NORMATIVA.". :

Al respecto de la tesis jurisprudencial citada con anterioridad se notan
claramente algunos puntos importantes:

a) La Constitucion Federal es la norma fundamental y la ley
suprema; en virtud de que las leyes deben emanar de la
Constitucion y ser aprobadas por el Congreso de la Unidn.

b) Asi, los tratados deben estar de acuerdo con la Constitucion;

¢) Los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley fundamental y por encima del
derecho federal y el local;

d) Estos compromisos internacionales (tratados interpacionales),
comprometen son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional. Esto obedece ademas a lo establecido en la
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Convencién de Viena de la cual la pacta sunt servands®
establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe, y

El presidente de la Replblica, esta facultado por la carta magna
para suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe
de Estado;

El Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a
sus autoridades;

Por otra parte debe considerarse que:

a)

b)

En esta materia no existe limitacion competencial entre la
Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en
cuanta la competencia federa! o local del contenido del tratado,
sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidente de la RepUblica y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente de que
para otros efectos ésta sea competencia de las entidades
federativas, por eilo;

La interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer
lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en
virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental,
el cual ordena que "Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados”;

El criterio anterior de la Suprema Corte de Justicia, era diverso y
contradictorio al presente, en la tesis P. C/92, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Nimero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro:

&3 articulo 26, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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"LEYES FEbERALEs Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN
LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo;

d) El criterio del Tribunal en Pleno, es el de considerar la jerarquia
superior de los tratados internacionales sobre las leyes federales
y locales y localizarse por debajo de la Constitucion politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Marco Juridico Internacional de la Inversion

A) Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

La Convencién sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en Viena el

22 de mayo 1969, es parte de los trabajos de codificacién de la

Organizacién de las Naciones Unidas, efectuados a traves de las Comisién

de Derecho Internacional. Consta de 85 articulos y un anexo de 7

puntos.® Se divide de la siguiente forma:

Exposicion de motivos;

ParteI.
Parte I1.

Parte III.

Introduccion, del articulo 1 al 5;

Celebracion y entrada en vigor de los tratados,

Seccién 1. Celebracién de los tratados, del articulo 6 al 18;
Seccién 2. Reservas, del articulo 19 al 23;

Seccion 3. Entrada en vigor y aplicacién provisional de los
tratados, articulos 24 y 25;

Observancia, aplicacion e interpretacion de los
tratados;

Seccién 1. Observancia de los tratados, articulos 26 y 27,
Seccion 2. Aplicacion de los tratados, del articulo 28 al 30;

Seccién 3. Interpretacién de los tratados, del articulo 31 al
33,

& MENDEZ Silva, Ricardo: Diccionanio Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas_de_la_Universidad Nacional Autdnoma de México, Porria-Unam, 1994, pp.

3149-3151.
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Parte 1V,

Parte V.

Parte VI.
Parte VI1.

Seccién 4. Los tratados y los terceros Estados, del articulo
34 al 38;
Enmienda y modificacion de los tratados, del articulo
39 al 41;

Nulidad, terminacion y suspension de la aplicacion de
los tratados,

Seccion 1. Disposiciones generales, del articulo 42 al 45;
Seccidn 2. Nulidad de los tratados, del articulo 46 al 53;
Seccién 3. Terminacién de los tratados y suspensién de su
aplicacién, del articulo 54 al 64;

Seccion 4. Procedimiento, del articulo 65 al 68;

Seccién 5. Consecuencias de la nulidad, [a terminacién o la
suspension de la aplicacion de un tratado, del articulo 69
al 72;

Disposiciones diversas, del articulo 73 al 75;

Depositarios, nolificaciones, correcciones y registro,
del articulo 76 al 80;

Parte VIII. Disposiciones finales, del articulo 81 al 85;

Anexo.

La voluntad de los Estados es plasmada en este documento,

reconociendo la importancia de los tratados como fuente del derecho

internacional y como medio para desarrollar la cooperacion pacifica entre

las naciones.

La Convencion, reconoce la importancia de los tratados internacionales

a través de la historia, tal como fuente del derecho internacional, y con el

fin de lograr la paz mundial y solucion pacifica de controversias. La Norma
Suprema es la "pacta sunt servanda™ (todo tratado en vigor obliga a as

partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe) es el principio medular

- que se rige, el sentido de la Convencion de Viena, pues en ella interviene

la buena fe de los Estados y el consentimiento de los Estados al contratar.
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Otro de sus principios es la Carta de las Naciones Unidas, en la que se
reconocen los principios de igualdad, soberania, autodeterminacién de los
pueblos, la no injerencia de otros Estados en conflictos internos, sobre
una base de respeto a los derechc humanos. En este contexto, se
persigue mantener la paz y seguridad internacionales asi como lazos de
amistad, %

B) Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones

Relacionadas con el Comercio {TRIMs) de la Organizacién
Mundial de Comercio (OMC)

Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas con

el Comercio (TRIMs, Trade Related Investment Measures) de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC)¥’

El Acuerdo sobre TRIMs empieza por reconocer que ciertas medidas en
materia de inversiones pueden causar efectos de restriccion y distorsion
del comercio. Sin embargo, su ambito de aplicacion se limita
exclusivamente a las medidas en materia de inversiones relacionadas con

el comercio de mercancias ("MICs") -no de servicios-.

La esencia del Acuerdo consiste en prohibir a los Miembros aplicar
ninguna MIC que sea incompatible con las obligaciones de trato nacional y
de eliminacion de restricciones cuantitativas, previstas en los articulos 111
y XI del GATT de 1994, El anexo al Acuerdo incorpora una lista itustrativa

& Articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.

¢ ARELLANO Garcia, Derecho Internacional Pdblico, op. cit. pp. 98-99

¢ En sentido amplio, practicamente todo acuerdo de la Ronda Uruguay tiene efectos
sobre Ia inversion, en tanto las politicas de comercio ejercen una influencia sobre las
decisiones de inversion, en tanto las politicas de comercio ejercen una influencia sobre
las decisiones de inversion de las empresas activas en el dmbito internacional. Este
apartado, sin embargo, este acuerdo tiene relevancia directa para el tema de la
Inversién Extranjera Directa. Véase al respecto Pierre Sauvé: “A Fisrst Look at
Investment in the Final Act of the Uruguay Round”, Journal of World Trade Law, vol. 28
no. 5 (october 1994), p.6
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de MICs incompat_ibles con estas obligacione's, ya sea porque son
obligatorias o porque su cumplimiento es necesario para obtener una
ventaja: las que demandan la compra © utiizacion de productos
nacionales; las que restringen el volumen o valor de productos
importados que una empresa puede comprar ¢ utilizar al volumen o valor
de los productos que exporte; las que restringen el volumen de las
importaciones a una cantidad de divisas relacionada con las entradas de
divisas atribuibles a esa empresa; y las que restringen las exportaciones
de una empresa, ya sea en términos de productos determinados, de
volumen o valor de los productos o como proporcidn del volumen o valor
de su produccién local. En cuanto a las MICs que estuvieran aplicando, los
Miembros tienen la obligacién de notificarlas dentro de los 90 dias
siguientes a la entrada en vigor del Acuerdo y de eliminarlas en 2, 50 7
afios, segiin se trate de paises desarrollados, en vias de desarrolio o
menos adelantados.

Por otra parte, el Acuerdo establece un Comité de Medidas en materia
de Inversiones relacionadas con el Comercio, encargado de vigilar el
funcionamiento y la aplicacién del Acuerdo.

Finalmente, el Acuerdo dispone que a mas tardar 5 anos después de su
entrada en vigor, e Consejo del Comercio de Mercancias de la OMC
examinara su funcionamiento, a efectos de proponer, cuando proceda,
modificaciones a su texto y de estudiar si el mismo debe complementarse
con disposiciones relativas a la politica en materia de inversiones y
competencia.
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C) Capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN)
a) Introduccion

Como medida de seguimiento a los objetivos de apertura comercial de
la politica salinista, en 1991, México comenzé a negociar el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, mismo que dedica un capitulo
completo a la inversién extranjera, que denomina simplemente “/nversicrn”
debido a que se ocupa de aquella que llevan a cabo inversionistas de las
tres naciones: México, Estados Unidos y Canada.

Parte ente si, en la Zona de Libre Comercio creada a través del propio
Tratado. Nos referimos al capitulo XI. Dicho capitulo se divide en las tres
secciones siguientes:

e Seccidn A, denominada /nversion, en la cual se plantean los
principios que rigen tal materia en el Tratado;*®

* Seccion B, denominado Solucidn de controversias en materia de
inversion entre una Parte y un inversionista de otra Parte, en la cual
como de la propia denominacion se desprende, se establece un
mecanismo para la resolucion de controversias en esta materia,
distinto a cualquier otro mecanismo previsto en el Tratado;*

s Seccién C , denominada Definiciones, en la cual se determina el
alcance de diversos términos empleados en el texto del capitulo
referido.”

Asimismo, este capitulo XI cuenta con los cuatro anexos siguientes:

s Sometimiento de 13 reclamacion al arbitraje, como Anexo 1120.1;

8 articulos 1101 al 1114 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
 fdem, articulos 1115 al 1138,
" rdem, articulo 1139,

2106 -




Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo ITT. Marco Juridico de la Inversion Extranjera

» Entrega de documentos a una Parte de conformidad con la Seccion
B, como Anexo 1137.4; y

» Publicacion de laudos, como Anexo 1137.4; y

» Exclusiones de las disposiciones de solucidn de controversias, como
Anexo 1138.2

Nos enfocaremos pues a realizar un breve andlisis y descripcién de la
regulacion en materia de inversién en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), presentando los aspectos mas relevantes de
dicho Tratado, relacionandolo con la inversion en México.

B) Principios rectores de la Inversion en el TLCAN

i) Trato a la inversion

Respecto al tratamiento que se le brinda a la inversién, el Tratado
consigna la garantia, por parte de los tres paises, de tres niveles
aplicables a los inversionistas extranjeros: 7rato Nacional, Trato de /a
Nacion Mas Favorecida, asi como lo que el propio Tratado denomina Nive/
Minimo de Trato significa que tanto los inversionistas extranjeros como
sus inversiones merecen recibir por cualquiera de las Partes, un trato
acorde con el Derecho Internacional, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas.”! En opinién nuestra, este principio
constituye una herramienta mas para la certidumbre de las Partes
contratantes, al brindar seguridad juridica a las mismas, estableciendo
una verdadera garantia en cuanto al trato y respecto a la inversion.

i) Prohibicion general en Ila imposicion de
requisitos de desempeifio

" Idem, articulo 11.5, inciso 1
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Las disposiciones del capitulo en materia de reguisitos de desempeiio
son particularmente cuidadosas para impedir que se produzcan
reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del propio
Tratado, proteger la vida o salud humana, animal o vegetal, o preservar
recursos naturales no renovables vivos y no vivos. De conformidad con lo
dispuesto por el inciso 6 del articulo 1106 del Tratado, las medidas de
naturaleza ambiental mencionadas no deben ser consideradas como
requisitos de desempefio, por lo que no podemos considerarlas como

excepciones a la prohibicion del establecimiento de dichos requisites.”? -

i) Altos Ejecutivos y Consejos de Administracion

El articulo 1107 del TLCAN establecié ta prohibicidn a las Partes de
exigir que una empresa de esa Parte, que sea una inversion de un
inversionista de otra Parte, designe individuos de alguna nacionalidad en
particular para ocupar puestos de alta direccién.” No obstante se autoriza
a las Partes a exigir que la mayoria de los miembros del Consejo de
Administracién o de cualquier otro Comité de ese Consejo, de una
empresa de las caracteristicas antes mencionadas, sea de determinada
nacionalidad o residente en territorio de la Parte, con la unica condicion
de que tal requisitoc no menoscabe significativamente la capacidad del
inversionista para ejercer el control de su inversidn.”® Consideramos que
la autorizacién a que se refiere el parrafo 2 e la disposicion comentada es
muy discutible, especialmente por la condicién que establece, toda vez
que el Consejo de Administracion de una Sociedad es el 6rgano

encargado de determinar la marcha y el manejo de la misma,

72 pEREZNIETO Castro, Leonel, coordinador: £ TLC, una introduccidn, Universidad
de Sonora, Maestria en Derecho Internacional Privado, Grupo Editorial Monte Aleto,
México, 1994, p.281

73 Articulo 1107, pérrafo 1 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
 Idemn, parrafo 2.
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particularmente por lo que se refiere a cuestiones de rutina,” y

consecuentemente de la inversion que en ella se haya efectuado.

iv) Transferencias

Por lo que hace a las transferencias relacionadas con la inversion
extranjera, el capitulo en estudio establece que debe permitirse que se
lleven a cabo hacia el exterior de manera libre y sin demora las
transferencias de utilidades, ganancias, intereses, dividendos, ganancias
de capital, pago por regalias, gastos por administracion, asistencias
técnicas y ganancias por especie, productos derivados de la venta o
liquidacion total o parcial de la inversién, pagos realizados como
consecuencia de un contrato del que sea parte un inversionista o su
inversién, pagos realizados como compensacion por expropiacion, o bien
que sean resultado de un procedimiento entablado con base en la seccién
B del capitulo en estudio.” Consideramos que es clara la razén de esta
disposicion aunque no siempre sana para un pais como el nuestro: el
propdsito de toda inversion es la obtencion de un lucro; permitir a los
inversionistas de extranjeros la transferencia libre y sin demora de los
beneficios obtenidos en le pais brinda a éstos seguridad y confianza, y por
tanto fomenta la inversion.

Por otro lado permite la prerrogativa de realizar dichas transferencias
en divisa, al tipo de cambio vigente en el mercado a la fecha en que se

efectie.”

5 Cabe hacer la aclaracién en este punto, que por encima del Consejo de
Administracién de una Sociedad se encuentra siempre el Organo Supremo, esto es, la
Asamblea de Accionistas. No obstante, la funcién del Consejo de Administracién es
precisamente |a de determinar el manejo, la marcha v las politicas de la Sociedad, en
otras palabras administraria (como su propia denominacion lo indica).

% articulo 1109, parrafo 1, del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
77 Idem, parrafo 2.
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t

También incluye disposiciones para impedir las transferencias cuando

una empresa este en situacién de quiebra o insolvencia, con el objeto de
proteger los derechos de los acreedores; cuando se trate de operaciones
de valores; cuando existan infracciones penales contra los ingresos en
cuestion; o bien cuando se trate de garantfas otorgadas para el
cumplimiento de resoluciones arbitrales en procedimientos contenciosos.’®
Consideramos que estas medidas son con el cobjeto de evitar la fuga
masiva de capitales en detrimento de la Parte receptora de la inversion,
ya que esa situacion seria contraria al objetivo del presente capitulo y del
propio Tratado.

v) Expropiacion e indemnizacion

Las naciones Parte acordaron como regla general, que la expropiacion y
la nacionalizacién total o parcial de las inversiones extranjeras en el
contexto del Tratado se encuentran prohibidas,” salvo que esto se lleve
al tenor de los cuatro siguientes requisitos sine gua nom®

- Que sea por causa de utilidad pblica;

- Que se lleve a cabo sobre bases no dicriminatorias;

- Que se efectde con apego al principio de legalidad y de acuerdo con
el nivel minimo de trato que se establece en el capitulo en estudios;

- Que se realice mediante el pago de una indemnizacion justa y sin
demora.

vi) Facultades para la imposicion de formalidades
especiales

™ rdem, parrafo 4.

™ Articulo 1110 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

% Cabe destacar que los requisitos aqui plasmados surgieron en gran medida de los
documentos estadounidenses “Restatement of the Law. The Foreign Relations Law of
the United States”, preparado por el American Law Institute en 1986, y el Tratado
Modelo de 1984, elaborado por el gobierno norteamericano, atinente a la “Promocién y
Fomento Reciproco de las Inversiones”.
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Ademdas de los principios de Trato Nacional"y Trato de Nacion Mds
Favorecida, las Partes se encuentran facultadas para imponer
formalidades especiales conexas al establecimiento de inversiones por
inversionistas de otra Parte, tales como el requisito de que las inversiones
se sujeten a las leyes y reglamentos de dicha Parte, con la condicién de
que dichas formalidades no menoscaben significativamente la proteccion
que otorgue una Parte a inversionistas de otra Parte y a sus inversiones.®

Sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 1102 y 1103 antes
mencionados, se faculta a las Partes para que exijan a inversionistas de
otras Partes que proporcionen informacion rutinaria referente a esa
inversién, con fines exclusivamente de informacion o estadistica; pero la
Parte que exija dicha informacién debe proteger de cualquier divulgacidn
aquella que sea de caracter confidencial y que pudiera afectar
negativamente a situacién competitiva.®

vii) Denegacion de beneficios

En el articulo 1113, las Partes acordaron aquellos casos en que puede
tener lugar la denegacion de beneficios emanados del 7ratado. De tal
modo, cuando el inversionista en una de las Partes sea una persona moral
propiedad o bajo el control de un inversionista nacional de un pais que no
sea Parte firmante del 7ratado, el Estado receptor de la inversion tiene
derecho a negarle los beneficios contenidos en el texto del Tratado,
cuando dicho Estado no mantenga relaciones diplomaticas en el Estado
del gue el inversionista es nacional, o bien cuando adopte o mantenga
medidas en relacién con ese Estado que asi lo determinen. El parrafo 2
del mismo articulo establece una disposicién particularmente importante,

81 articulo 1111, parrafo 1, Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
8 rdem, Parrafo 2.
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por virtud de la cual los beneficios del 7Tratado pueden negarse incluso a
un inversionista de otra Parte contratante, siempre que, previa
notificacion y consulta, se determine que dicho inversionista es propiedad
0 se encuentra bajo el control de personas de un pais no Parte del
Tratado y que ademas la empresa en cuestion no tiene actividades
comerciales substanciales en el territorio de la Parte conforme a cuya Ley
esta constituida y organizada.®®

Viif) Medidas relativas al medio ambiente

El tratado confiere en su seccion A un especial énfasis en lo que se
refiere a las medidas de proteccion al medio ambiente, determinando que
el establecimiento de estas medidas no debe impedirse de ninguna
manera, y que las Partes no pueden fomentar la inversion, en sus
territorios, en detrimento de las mismas.® Las medidas relativas al
cuidado de la salud y el medio ambiente son cada vez de mayor
importancia.®®

ix) Soluciq’{r de controversias en materia de
inversion
Con el objeto de brindar a los inversionistas de los Estados Parte del
Tratado una mayor sequridad y confianza dentro de la Zona de Libre
Comercio, las Partes acordaron negociar un mecanismo para la solucion
de posibles controversias que pudieran suscitarse dentro del contexto de
la inversion.

La seccion B del Capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte incorpora un mecanismo especifico para la resolucion de

8 articulo 1113, Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
% rdem, articulo 1114,
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controversias suscitadas entre el inversionista de una Parte y otro Estado
Parte, receptor de su inversion, con el objeto de brindar seguridad juridica
y proteccidon a los inversionistas, mas no a sus inversiones. Este
mecanismo es independiente y distinto del sistema general de solucion de
controversias que prevé el propio Tratado en su Capitulo XX. El
procedimiento acordado en esta seccion realiza un énf_asis especial a sus
principios base; asegura explicitamente el respeto a los principios de
igualdad y reciprocidad internacionales, asi como el estricto apego, en
beneficio de las partes contendientes, a un debido proceso legal ante un
Tribunal imparcial.®® En la misma seccion se estipulan ciertas
disposiciones para que la composicion de los Tribunales, que requieran
ser organizados para dirimir dichas controversias y disputas, sea
imparcial. El procedimiento arbitral establecido en materia de inversiones
es congruente con la fraccion I del articulo 27 constitucional en virtud de
que se estipula que no debe existir intervencion diplomatica para dirimir
tales casos.

D) Titulo relativo a Inversion y Pagos Relacionados

contenida en el Tratadode  Libre  Comercio___entre
México y la Unién Europea (TLCUEM)

a) Introduccion

La Unién Europea, con una poblacién de mas de 370 millones de
habitantes, esta integrada por 15 Estados miembros: Alemania, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia. Actuaimente,

8 Al efecto, véase el Acuerdo de Cooperacidn Ambiental, celebrado dentro el
marco del TLCAN.
% rdem, articulo 1115.
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es la primera potencia comercial del mundo, concentrando una quinta
parte del comercio mundial.’

La UE es el segundo socio comercial y segunda fuente de inversién
extranjera directa de México. Sin embargo, la evolucién del comercio de
México con la Union Europea ha sido relativamente menos dinamica en
los Gltimos afios. De hecho, de haber llegado a representar hasta el 21
por ciento del total de las exportaciones mexicanas en 1982 y el 13 por
ciento desde hace una década, las ventas a la Union Europea en 1998
apenas si contribuyen con el 3.2 por ciento de las ventas externas totales
de México.

De la misma manera, en 1982 la Unidn Europea representaba el 19 por
ciento de las importaciones de México, porcentaje que se redujo al 16 por
ciento en 1988 y al 9.4 por ciento en 1998. En otras palabras, la
participacién de la Unién Europea en el comercio total de México se ha
reducido del 21 por ciento en 1982, al 19 por ciento en 1988 vy al 6.4 por
ciento en 1998,

La Unidn Europea contribuyd con el 21 por ciento de los mas de 41 mil
millones de dolares que ingresaron a México por concepto de inversion
extranjera directa (IED)} entre 1994 y 1998. Sin embargo, este porcentaje
subvallia la participacion real de los Estados Miembros, pues en muchos
casos las inversiones provienen de subsidiarias de empresas europeas
establecidas en otros paises.

Los principales Estados Miembros inversionistas en México, hasta
diciembre de 1998, fueron Reino Unido (32.7 por ciento), Paises Bajos

8 ynidn Europea — Delegacién de la Comision Europea en Méxica: Evolucidn de
las Relaciones de Comerdio e Inversion entre la Union Europea y México, en: Europa en
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(30.5 por ciento), Alemania (19 por ciento), Espana (7.2 por ciento) y
Francia (5.0 por ciento).%

Para 1998 se encontraron 3,485 empresas establecidas en México con
capital de Estados Miembros. La Inversion Extranjera Directa de la Unidn
Europea se ha canalizado fundamentalmente hacia el sector
manufacturero y, en menor medida, hacia comunicaciones, transportes y

comercio®,

La relacién existente entre el Tratado de Libre Comercio entre México y
la Unién Europea (TLCUEM) y el Acuerdo entre México y Alemania para la
Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI México-
Alemania), es directo, puesto que Alemania es un Estado perteneciente a
la Unién Europea y por tanto, lo pactado por la Unién Europea en su
conjunto, influye de manera directa en lo acordado en el APPRI México-
Alemania. Asi pues, realizaremos un analisis del Titulo relativo a la
inversién del TLCUEM, y con el resultado de éste, observaremos que es
conveniente la existencia del APPRI México-Alemania.

Uno de los objetivos del TLCUEM es precisamente en materia de
inversiones, pues el Tratado establece que se adoptaran las medidas para
la fiberalizacidn progresiva y reciproca de las inversiones y pagos entre las
Partes. Mas observamos que 1as disposiciones contenidas en el Tratado
norman de manera muy general el marco de las inversiones, se trata mas

bien de una carta compromiso, que sera revisada por las Partes en un

México. Revista de la Deleqacicn de la Comision Europea en Mexico, afio 1 no. 1, 1999,
p. 2-13

8 SECOFI, Registro Nacional de Inversion Extranjera, RNIE: http://www.secofi-
rnie.qob.mx

8  partir de 1994 se utiliza una nueva metodologia para estimar los flujos de inversion
extranjera que ingresan a México, SECOFL.
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periodo no mayor a tres afios contados a partir de la entrada en vigor del
mismo.*®

La regulacion relativa a la inversién en el Tratado de Libre Comercio
entre México y la Unidn Europea, la contiene el Titulo III Inversion y
Pagos Relacionados, contenido en la decision no. 2 de dicho Tratado. El
Titulo en estudio estd compuesto por ocho articulos, que son del articulo
28 al 35. Se compone de la siguiente forma:

- Definiciones {Articulo 28);

- Pagos relacionados con inversién (Articulo 29);

- Dificultades por politicas cambiaria y monetaria (Articulo 30);
- Las dificultades en la balanza de pagos (Articulo 31);

- Lo concerniente a las Transferencias (Articulo 32);

- El Fomento de la inversidn entre las Partes (Articulo 33);

- Compromisos internacignales sobre la inversién (Articulo 34);
- Clausula de Revisién (Articulo 35),

&) Definiciones

El Titulo III de la Segunda Decision del TLCUEM, define inversidn
realizada de acuerdo con la legislacion de las Partes como: inversion
directa, inversion inmobiliaria, y compra y venta de cualquier clase de
valores, tal y como se definen en los Codigos de Liberalizacion de la
OCDE.”

La OCDE es la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Economico, que es un organismo internacional que se integra por
veintinueve naciones, y brinda a sus miembros un foro de discusién para

% Articulo 35, Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea.
9 articulo 28, Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea.
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el desarrollo y perfeccionamiento de la politica social y econémica.”? Como
parte de la politica de apertura internacional y con el propdsito de acceder
a los organismos internacionales mas importantes, México se adhirié a

esta organizacion en 1994.%

Desde su creacion en 1961, la OCDE se ha enfocado a la tarea de
establecer entre sus miembros economias solidas, expandir el libre

comercio y contribuir al desarrollo de los paises en vias del mismo.

Asi pues, de las disposiciones emanadas del seno de la OCDE existen
los llamados Cédigos de Liberalizacion.** El Cédigo de Liberalizacién que
nos concierne es el Codigo de Liberalizacion de los Movimientos de
Capital, en su Anexo A, contiene las listas de liberalizacion de
Movimientos de Capital. La Lista A, precepto I, define a la inversidn
Directa, definicidn citada en el capitulo II del presente trabajo, a a que
debemos remitirnos para su comprensién.®®

El parrafo dos del articulo 28, contenido en el Titulo III del TLCUEM,
dispone que los pagos amparados por este Titulo seran aquellos
relacionados con una inversion. Es decir, cuando este Titulo habla de
pagos, siempre se refiere a los pagos relacionados con la inversion,
excluyendo los de cualquier otra naturaleza.®

c) Pagos relacionados con inversion

% Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico: http://www.oecd.org,
20 mayo 2000.

9 dem, http://www.oecd.org/about/general/member-countries.htm

* Qrganisation for Economic Co-operation and Development (OECD): Code of
Liberalisation of Capital Movements, Paris, 1992

% Confrontar Capitulp II: Marco Conceptual, punto 2, inciso E), subinciso a).

% Articulo 28, pérrafo 2, Tratado de Libre Comercio entre México v la Unién Europea.
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El Titulo en estudio, establece que las restricciones a los pagos
relacionados con la inversién existentes entre las Partes, seran
progresivamente eliminados. Ademas las Partes se comprometen a no
establecer nuevas restricciones al respecto de una nueva inversidn
extranjera directa a partir de la entrada en vigor del TLCUEM.” Ello es
congruente con la intencidn de las Partes contratantes, pues se pretende
crear el marco juridico adecuado para garantizar la seguridad a las
inversiones e inversionistas de las Partes, en este sentido, deben ser
eliminadas las barreras a la inversion, en especial, México busca atraer
capital e inversiones, pero ademas el principio de reciprocidad
internacional estd latente en esta disposicidn. Asi las inversiones
mexicanas que se espera existan a futuro dentro del territorio europeo,
seran recibidas en condiciones ventajosas.

Ademas el Tratado establece que las restricciones a los pagos
relacionados con inversiones en el sector servicios que han sido
liberalizadas de conformidad con el Titulo II de ésta Segunda Decision,
seran eliminadas con el mismo calendario,®® es decir, la eliminacién de
restricciones tanto para los pagos relacionados con la inversidn, como
para los relacionados con inversiones en el sector servicios, se realizaran

en la misma forma y con las mismas fechas.

d) Dificultades por politicas cambiaria y monetaria

Se podran aplicar medidas de salvaguarda estrictamente necesarias por
alguna de las Partes, de manera excepcional cuando los pagos
relacionados con inversion causen O amenacen con causar, Serias

dificultades para la operacion de las politicas cambiaria 0 monetaria de

7 rdem, articulo 29 péarrafo 1
98 rdem, parrafo 2.
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una Parte, éstas medidas de salvaguarda no deberdn exceder de seis
meses de duracidén, y podrdn ser prolongadas mediante su nueva
introduccién formal,®® es decir, la parte que adopte la medida de
salvaguarda, debe informar a la otra Parte sin demora y presentara, lo
mas pronto posible, un calendario para su eliminacién.!® Consideramos
que esta medida es muy importante, pues la celebracion del TLCUEM,
busca el beneficio de las Partes contratantes, y esta clausula beneficia
especialmente a México, pues se trata de un pais en desarrollo al lado de
una gran potencia como lo es la Union Europea. Asi se pueden adoptar
medidas excepcionales para proteger la politica cambiaria y monetaria.

e) Dificultades en la balanza de pagos

Lo mismo sucede con la balanza de pagos,!®! en el caso de que México
o uno o mas Estados Miembros enfrenten dificultades de balanza de
pagos, 0 una amenaza inminente a la misma, México o la Union Europea
0 algin Estado Miembro, podran adoptar medidas restrictivas con
respecto a pagos, asi como de las transferencias por liquidacién total o
parcial de la inversion directa, estas medidas seran equitativas, no

* Articulo 30, Tratado de Libre Comercio entre México y la Union Europea.

100 rdem, parrafo 2.

9! Everyman’s Dictiopary of Economics (Diccionario de Economia}. recopilado
por: Seldén Arthur, Pennance F.G, traducido por Antonio Casahuga Vinardell, editorial
del Valle de México, México, 1981. Balanza de Pagos.- Es aquella parte de las
cuentas de una nacién que muestran los pagos de los residentes y sus ingresos
procedentes de Ios extranjeros, debidos a las transacciones internacionales, La mayor
parte de los pagos y cobros se deben a los bienes y servicios proporcionados por los
ciudadanos de un pais a las de otro; algunos pagos representan transferencias “sin
correspondencia®, tales como las donaciones y préstamos. Las diferentes partidas se
dividen en diversas amplias categorfas. Los remedios para un déficit o superévit de la
balanza de pagos diferirdn segin las causas, y solo se pueden conocer mediante un
estudio de las partidas.
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discriminatorias, de buena fe, de duracién limitada y abarcardn

Unicamente lo necesario para remediar la balanza de pagos.'®

El Estado que adoptare estas medidas restrictivas, informara a la otra
Parte sin demora y presentara, lo mas pronto posible un calendario para
su eliminacién, pues se entiende que las medidas tomadas por
dificultades en la balaza de pagos son subsanables y deben existir
unicamente por un corto periodo, que debe ser el necesario para
subsanar la balanza de pagos. Estas rﬁedidas deben ir acordes a las
obligaciones internacionales de la Parte de que se trate, incluyendo las de
la Organizacion Mundial del Comercio y las del Fondo Monetario

Internacional.!®

) Transferencias

En el marco de las transferencias y liquidacién de cualquier inversion
directa realizada por residentes en cualquiera de las Partes y cualquier
ganancia proveniente de tal inversién, no seran afectadas por fas
dificultades por politicas monetaria y cambiaria establecidas en el articulo
30 del Titulo en estudio.

g) Fomento de la inversion entre las Partes

El Tratado de Libre Comercio entre México y la Union Europea,
pretende fomentar las inversiones entre las Partes. Tanto México como la
Comunidad y sus Estados Miembros buscaran promover las inversiones
creando un ambiente atractivo y estable para inversion reciproca,
traducida en:'®

102 Articulo 31, Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea,
102 jdem, Parrafo 2.
104 Articulo 33, Tratado de Libre Comercio entre México y la Union Europea.
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a.

o

Intercambio de informacion, de legislacién e identificacion y divulgacion
de las oportunidades de inversidn;

Desarrolfar un entorno juridico favorable para la inversién entre las
Partes, en caso de ser necesario mediante la celebracién entre México y
los Estados Miembros de la Comunidad de acuerdos bilaterales de
promocion 'y proteccion de fa inversion (APPRIS) y de acuerdos
destinados a evitar la doble tributacién.

Es en este punto donde el propio Tratado recomienda la celebracidn de
APPRIs entre México y los Estados Miembros, por ello, el Acverdo entre
México y Alemania para la Promocion y Proteccion Reciproca de fas
Inversiones, no contraviene lo dispuesto en el TLCUEM, sino por el
contrario, lo tomamos como un mecanismo adecuado para promover la
inversion entre ambas naciones, México y Alemania, tienen el marco
juridico ad hoc para la promocion de las inversiones, de este modo,
ambas naciones obtendran beneficios propios en un ambiente de armonia
y cooperacién reciproca.

La existencia de este precepto en el TLCUEM es fundamental para
legitimar el APPRI México-Alemania desde el punto de vista de las Partes
que lo contratan, asi, México como ya lo estudiamos, ha celebrado y esta
en proceso de negociacidn en-otros casos de estos tratados bilaterales en
materia de cooperacién reciproca de inversion, instrumentos que le
permitirdn atraer la inversién extranjera en un ambiente internacional
favorable para ambas Partes.

Desarrollar procedimientos administrativos armonizados y simplificados,
es decir, simplificar los trdmites administrativos que pudieran obstaculizar
la realizacion de inversiones en México o en los Estados Miembros de la
Comunidad.

desarrollar mecanismos de inversién conjunta, especialmente con las
pequefias y medianas empresas de ambas Partes. Consideramos gue es
precisamente la existencia de los APPRIs, la que establece el marco
juridico adecuado para dar impulso a la pequefia y mediana empresa de
ambas Partes en el rubro de la Inversién, principalmente en inversion
directa.
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En cuanto a los compromisos internacionales a los que ambas partes
estan obligadas, destacan los derivados de los Codigos de Liberalizacidn y
el Instrumento de 7rato Nacional derivado de la Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE).!® Estos instrumentos son
de suma importancia especialmente para los paises desarrollados, como
lo son la gran mayoria de los integrantes de la Union Europea,
consideramos que muchos de estos documentos representan en muchas
ocasiones, situaciones desventajosas para los paises receptores de la
inversion al no existir las condiciones justas e incluso la inexistencia de
requisitos de desempefio, deja al descubierto a paises como México,
aungue por ello, hace mas atractiva la inversion realizada en nuestro pais.

Este Acuerdo contiene también Ia clausula de revision del presente
Titulo, en la que las Partes se comprometen a revisar el marco juridico de
la inversién en un plazo no mayor a tres afios contados a partir de la
entrada en vigor del TLCUEM, de conformidad con los compromisos
derivados de acuerdos internacionales de inversion, esta cldusula
consideramos que da lugar a la existencia del Acuerdo Muiltilateral scbre
Inversién AMI que actualmente se negocia en el seno de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrolio Econdmico, del que tanto los paises
miembros de la Unién Europea como México son partes.

5 rdem, articulo 34
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SUMARIO: 1. Introduccién, 2, Estructura del APPRI México-Alemania, A)
APPRIs en negocnacuon, suscritos y aprobados por México; 3. Principios
rectores de la inversién en el APPRI México-Alemania, A) Clasificacion del
APPRI México-Alemania dentro del derecho internacional, B) Naturaleza
juridica APPRI México-Alemania, €} Definiciones contenidas dentro del
APPRI México-Alemania, D) Promocion, Admision y Proteccidn de
Inversiones, E)} Tratamiento a las Inversiones, F) Régimen de Proteccién,
G) Régimen de Transferencias, H) Régimen de Subrogacion, I) Otras
Disposiciones, J) Ambito de aplicacion temporal, K) Solucién de
Controversias entre los Estados Contratantes, L) Solucion de
Controversias inversionista-Estado, M) Parte III. Disposiciones Finales.

1. Introduccién

Los Acuerdos para la Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones (ARPRIs), .son tratados bilaterales, cuyos objetivos
fundamentales son: diversificar el origen y promover los flujos de
inversion extranjera directa, canalizandolos principalmente a empresas
medianas y pequefias de nuestra economia. Asimismo, complementan la
politica de apertura y no discriminacion frente a la inversion y
proporcionan seguridad juridica a los inversionistas nacionales y
extranjeros, salvaguardando la congruencia de estos acuerdos con la
legislacion nacional en la materia.

Ante la creciente globalizacion de la economia, las negociaciones

comerciales cobran una dimension estratégica pues permiten obtener

-123 -



Irene Gabriela Garcia Corona Capitufo 1V: APPRI México — Alemania

reciprocidad y dan claridad en la reglas de comercio, a la vez que crean
nuevas oportunidades y propician mayores flujos de mercancias, servicios
e inversidn.

La firma de los APPRIs busca como principio fundamental la
reciprocidad entre los Estados contratantes. Se pretende que estos
acuerdos incluyan condiciones de apertura equivalentes entre las partes,

asi como disciplinas comunes.

La politica en dichas negociaciones comerciales internacionales es
tomar en cuenta la necesidad de ajuste gradual de los diversos sectores
productivos mexicanos a las nuevas condiciones de competencia. Asi
pues, es necesario negociar plazos de apertura acordes con las
necesidades del sector productivo y pugnar por condiciones especiales
para los sectores mas sensibles de la economia nacional.

En la negociacién y firma de los APPRIs se pretende contar con la
participacion conjunta tanto del gobierno Federal, Poder Legislativo y en
particular con el Consejo Asesor para las Negociaciones Comerciales
Internacionales (el cual agrupa a 22 representantes de los sectores
agropecuario, laboral, empresarial y académico), la Coordinadora de
Organizaciones Empresariales de Comercio Exterior (COECE) y las demas
camaras y organizaciones del sector privado y social®.

La inversion extranjera directa (IED) es un elemento primordial para el
crecimiento econdmico ya que complementa a la inversién nacional y

! Firmado en la Ciudad de México el 25 de Agosto de 1998, aprobado por el Senado
mexicano el 14 de diciembre de 1598 segun decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 16 de febrero de 1999,

2 http://www.gobemacién.gob.mx. Negociaciones Comerciales Internacionales
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fortalece la planta productiva. En afios recientes se ha intensificado la
competencia entre paises por atraer inversidén extranjera directa.

Por ello, en los dltimos afos, México ha realizado diversas
modificaciones legales y de desregulacion administrativa con el fin de:
atraer capitales productivos externos para aumentar la oferta y calidad de
los empleos, propiciar mejores condiciones para la transferencia de
tecnologias, asi como incrementar las exportaciones, tanto directas como
indirectas. También ha incorporado capitulos especificos sobre inversion
en sus diversos tratados de libre comercio y ha negociado, y esta en
proceso de negociar, acuerdos bilaterales (APPRIS) y multilaterales
(Acuerdo Multilatera! de Inversién, AMI), asi como otros mecanismos
internacionales para protegeria y promoveria.

Con estas medidas, México ha ampliado los campos de actividad
econdmica a la participacién de inversion extranjera directa, ha reducido
los requerimientos administrativos para operar en el pais, y ha dotado de
mayor seguridad juridica a los inversionistas nacionales y extranjeros.
Esto, aunado a los tratados de libre comercio suscritos por nuestro pais,
ofrece mayores oportunidades y menores riesgos de invertir en México.

La materializacion de estas medidas adoptadas por México y Alemania
para promover la promocion y proteccion reciproca de sus inversiones es
el propio Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocion y
Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI México-Alemania).

2, Estructura del APPRI México-Alemania

En el presente capitulo nos dedicaremos al estudio y analisis del

documento que dio nacimiento a esta investigacion, es decir al APPRI
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México-Alemania. Dicho Acuerdo esta compuesto por 22 articulos
distribuidos en tres partes y un protocolo:

» Parte I. proteccion de las inversiones; la cual contiene las
definiciones utilizadas en el Acuverdo, lo referente a la promocion,
admisién y proteccion de inversiones, tratamiento a las inversiones,
proteccion en caso de expropiaciones, proteccién en otros casos,
transferencias, subrogacidn, ambito de aplicacion y otras
disposiciones;

o Parte II: solucidon de controversias, la cual a su vez se subdivide en
2 secciones:
- Seccién 1: solucién de controversias entre Estados; y
- Seccidn 2: solucién de controversias Inversionista-Estado.

» Parte III: disposiciones finales.
+ Protocolo del APPRI México-Alemania. Este contiene adiciones a

las disposiciones contenidas en el Acuverdo y se consideran parte
integral de él.

A) APPRIs en negociacion, suscritos y aprobados por
México

En el actual entorno mundial, de gran competencia por atraer inversidn
extranjera directa, los APPRIs sirven para promover los flujos de capital al
establecer relaciones entre paises en desarrollo, y los paises altamente

exportadores de capital. En 1995, México suscribié y aprobd APPRIs con:

- Alemania {suscrito el 25 de agosto de 1998, aprobado por el Senado de
la Repablica el 14 de diciembre de 1998, segun decreto publicado en el
DOF el 16 de febrero de 1999);

- Argentina (firmado el 13 de noviembre de 1996);
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Austria (suscrito el 29 de junio de 1998, aprobado por el Senado de la
Repiblica el 14 de diciembre de 1998, segln decreto publicado en el
DOF el 16 de febrero de 1999),

Dinamarca (suscrito el 13 de abril del 2000, aprobado por el Senado de
la Republica seg(in decreto publicado en el DOF el 12 julio del 2000); y

Espaiia (suscrito el 22 de junio de 1995, aprobado por el Senado de la
Replblica el 1 de noviembre de 1995);

Finlandia (suscrito el 22 de febrero de 1999, aprobado por el Senado
de la Replblica segin decreto publicado en el DOF el 10 de julio del
2000);

Francia (suscrito el 12 de noviembre de 1998 y aprobado por el Senado
de la Repiblica segin decreto del 23 de agosto del 2000).Italia
(firmado el 24 de noviembre de 1999, aprobado por el Senado de la
Repiiblica segun decreto publicado en el DOF ef 10 de julio del 2000);

Paises Bajos (suscrito el 13 de mayo de 1998, aprobado por el Senado
de 1a Republica el 14 de diciembre de 1998, seglin decreto publicado en
el DOF el 16 de febrero de 1999, en vigor el 10 de julio 2000);

Portugal (suscrito el 11 de noviembre de 1999, aprobado por el Senado
de la Replblica segin decreto publicado en el DOF el 12 de julio del
2000);

Suiza (se firmé el 10 de julio de 1995, fue aprobado por el Senado de la
Replblica el 1 de noviembre de 1995);

Union Belgo-Luxemburguesa (suscrito el 27 de agosto de 1998,
aprobado por el Senado de la RepuUblica el 14 de diciembre de 1998,
segun decreto publicado en el DOF el 16 de febrero de 1999);

México estd en proceso de negociacion con otros paises de Europa

como: Reino Unido, Suecia y paises de América Latina como Cuba vy

Uruguay.

3'

Principios Rectores de la Inversion en el APPRI
México-Alemania
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México firmé el Acuerdq' para la Promocion y Proteccion Reciproca de
las Inversiones con Alemania (APPRI México-Alemania), ya que este pais
europeo representa la quinta fuente de la inversion extranjera directa en
México, tan solo en 1995, fue el mas importante destino de fas nuevas
inversiones netas alemanas en Ultramar, después de los Estados Unidos y
antes de paises como China o Brasil. Los 648 millones de marcos
registrados ahi para el ano del reporte no representan toda la realidad,
porque en su mayoria son las empresas de la industria automotriz,
quimica y farmacéutica, establecidas en el territorio nacional desde hace
decenios, las que ampliaron su presencia en el pais en los cinco afios
anteriores con masivas inversiones directas. El “saldo histérico” de las
inversiones alemanas a mediados de 1997 fue estimado por la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI) en 3.32 miles de millones de
ddlares®. El hecho es que las empresas alemanas desempefian
actualmente un papel importante en la vida econdmica de México.? Las
decisiones scbre las inversiones de las empresas alemanas establecidas
en el pais, no son realizadas con vista a corto plazo, sino que se toman a
largo y mediano plazo. Servir al mercado mexicano con una produccion
local, las facilidades en las posibilidades de exportacion hacia
Norteamérica, pues México pertenece al Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), ademas de la estratégica posicion del pais
como puente hacia América Central y del Sur, son poderosos argumentos
a favor de México como sede de empresas alemanas.

Segln datos arrojados por la SECOFI y del Registro Nacional de
Inversion Extranjera de 1994 a 1999, Alemania representa el 3.7% que
equivale al Sto. pais del que México recibe inversion extranjera directa,

3 Registro Nacional de Inversidn Extranjera (RNIE), Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial: hitp://www.secofi-rnie.gob.mx
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siguiendo a Estados Unidos con el 60.9%, Holanda con 7%, Reinc Unido
con 6.3% y Canada con 3.9%. Ello significa que Alemania representa una
importante fuente de inversion extranjera.

México ratificd el Tratado de Libre Comercio entre México y la Unidn
Europea (TLCUEM) por el Senado mexicano el 20 de marzo del 2000° y
fue publicado en el diario oficial de la federacion el México entra en una
posicion estratégica en la que tiene acceso al mercado comercial més
grande del mundo y a su vez, se incrementan las relaciones en materia de
inversion extranjera entre México y Alemania, ya que el propio TLCUEM
recomienda promover un de entorno juridico favorable para la inversion a
través de los APPRIS.

Dicho lo anterior, estudiaremos de manera general y en especial al
APPRI firmado entre México y Alemania para comprender mejor su
funcionamiento y verificar que efectivamente cumple con las expectativas
para atraer la inversién extranjera directa a México en un entorno juridico
de reciprocidad de prestaciones entre los Estados Contratantes.

A) Clasificacién del APPRI México-Alemania dentro del

derecho internacional

Tratado Internacional “es una declaracion de voluntad bilateral o
multilateral, emanada de sujetos del derecho internacional™, y se
considera que los sujetos que celebran el Tratado Internacional son los
Estados principalmente y también otros sujetos del derecho
internacional.” Los tratados Internacionales como afirma el maestro

* Ver Capitulo I, "Antecedentes Histéricos”, 2 v 3, de la presente investigacién.

5 hitp:/iwww secofi-snci.qob.mx/noticias/aprueba.htm
§ MIAJA de la Muela, Adolfo, Introduccidn af Dereche Internacional Publico, 5°. ed.,

Madrid, 1970, pp. 123-124
7 ARELLANO Gardia, Carlos, Derechg Intemnadienal Publico, Op. Cit, pp. 616-617
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Arellano Garcfa, estdn sujetos a las normas del derecho internacional y no
al Derecho interno de alguno de los Estados Contratantes. Ademas por su
contenido, diversos autores suelen hacer diferencias en las
denominaciones de los Tratados, llamando asi a los convenios mas
solemnes e importantes, designando a los demas como protocolos,
acuerdos, etcétera.

Hans Kelsen en su obra Principios de derecho internacional Pablico,
afiade que en ocasiones el tratado se llama acuerdo internacional,
convencién, protocolo, acta, declaracion, etcétera; y que no obstante ello,
no debe darse importancia a su denominacion, pero lo mas importante es
que estos tratados deben ser celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica® para que sean considerados
norma suprema de toda la Unidn, en el sentido del articulo 133
constitucional.

En el APPRI México-Alemania se convino que el tratado estuviera sujeto
a ratificacién, y el canje del mismo se realizaria los antes posible entre
ambas naciones. Asi pues, cada uno de los paises sera depositario de un
ejemplar en su idioma.

La Convencién de Viena ratifica la obligacién de registro® de los
tratados internacionales en su articulo 80, encargandolo al depositario,
que en este caso son tanto México como Alemania.

B) Naturaleza juridica APPRI México-Alemania

El Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocidn y Proteccion

Reciproca de las Inversiones es un tratado Internacional, ya que fue

3 yer articulos 76 fraccidn 1, 89 fraccion X vy 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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celebrado por el Ejecutivo Federal y aprobado por el Senado de la
Replblica en los términos antes citados, pero ademas, esta dlasificado
dentro del derecho internacional como un tratado: “bilateral”, pues se
celebrd entre México y Alemania; “bipartito”, porque establece
obligaciones y derechos reciprocos entre ambas naciones; “de alcance
fimitado”, pues uUnicamente establecen derechos y obligaciones para
México y Alemania, que son los Estados que lo celebraron; en cuanto a la
materia que regula, se trata de la promocion y proteccion reciproca de las
inversiones; “cerrado” puesto que no previene la futura anexion al
acuerdo de algin otro Estado; “transitorio” pues en su duracion es de 10
anos, pero con mira a prolongarse por tiempo indefinido, segin lo
dispone el propio Acterdo.

El propio Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repilblica
Federal de Alemania sobre la Promocién y Proteccidn Reciproca de las
Inversiones (APPRI México-Alemania) en su exposicion de motivos,
describe el &nimo tanto de México como Alemania en intensificar su
colaboracién econdmica y crear condiciones favorables para las
inversiones de los nacionales o sociedades de uno de los Estados
Contratantes en el territorio del otro Estado Contratante, y reconoce que
el propio Acuerdo puede servir para estimular a la iniciativa econdmica
privada e incrementar el bienestar de ambos pueblos.

Por lo que hace a su denominacién, los tratados bilaterales suelen
titularse tratados, acuerdos, convenios, protocolos o intercambios de
notas, en el caso concreto, al tratado internacional en estudio se le
denomina “Acverdd’.

3 Jbidem, pag. 216
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Ademds al calce del mismo se anota el nombre y caracter of'lcial de la
persona que, con facultades de plenipotenciaria, suscribe el tratado en
representacion de su respectivo pais, en este caso fue el presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, Ernesto Zedillo Ponce de
Ledn por un lado y el Canciller de Alemania Helmut Kohl por el otro™.

C) Definiciones contenidas dentro del APPRI

En este tipo de tratados bilaterales, sus primeros dispositivos son
destinados para definir las expresiones empleadas dentro del tratado y
para denominar partes basicas del mismo, el APPRI México-Alemania,
destina su articulo 1 a las definiciones mas usuales que utilizara en su
contenido.

Asi pues, en su Parte I: PROTECCION DE LAS INVERSIONES, articulo 1.
Definiciones. Expone los conceptos de 1) inversiones, 2) rentas, 3)

nacionales, 4) sociedades y 5) territorio.
a) Inversiones

La definiciéon de “inversiones”, la hemos citado en nuestro capitulo
segundo dentro de las definiciones basicas.' La definicidn de inversién, al
igual que la de inversionista, es fundamental en un acuerdo de inversion,
pues es ésta la que delimita el alcance del mismo. De alli que la principal
pregunta en este sentido es cuan amplia o restrictiva es tal definicion.

El APPRI México-Alemania, comprende una definicion amplia:
“comprende todo tipo de bienes adquiridos o utilizados, directa o
indirectamente, para actividades econdmicas u otros fines empresariales”

16 HAUSSER, Johannes: £ wvigje a Alemania del Presidente Ermesto Zedilio.
Reconodmiento para una valiente politica, en: Cooperacion, afio XXIV, no. 1, Camara
Mexicano-Alemana de Comercio e Industria (CAMEXA), México, 1998, pp. 10-14
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y relaciona una lista de ejemplos, tales como: propiedad y derechos
reales sobre bienes muebles e inmuebles; participacion en sociedades
como accionistas y otros tipos de participaciones en ellas; todo tipo de
derechos derivados de aportaciones de capital; derechos de propiedad
intelectual, en especial, derechos de autor, patentes, modelos de utilidad,
disefios y modelos industriales, marcas, nombres comerciales, secretos
industriales y comerciales, procedimientos tecnoldgicos, conocimientos
técnicos (know-how), prestigio v clientela (good-will); y los derivados de
concesiones otorgadas por entidades de derecho publico.

Menciona el caso de modificaciones de inversiones estas podran
hacerse, siempre que no afecten su caracter propio de inversion y que
estas modificaciones estén comprendidas dentro de la definicion antes
citada.

Incorpora una lista negativa, hace algunas exclusiones como:
transacciones comerciales disefiadas exclusivamente para la venta de
bienes o servicios; créditos para financiar las transacciones comerciales u
otorgados a un Estado Parte o a una empresa del Estado con una
duracion menor a tres afios. El proposito de los Estados Contratantes es
que las inversiones que se realicen en el Estado receptor posean una
duracion mayor a tres anos.

Sin embargo, el propio Acuerdo justifica los préstamos otorgados por
un nacional o sociedad de un Estado Contratante a una sociedad del otro
Estado Contratante que sea propiedad de o esté controlada por estos, ni
tampoco a préstamos de terceras personas a sociedades que no sean
consideradas empresas estatales, i.e. organizadas bajo el derecho

privado, con capital mixto piblico y privado, siempre que el préstamo, sea

1 confrontar Capitulo 11, 2.
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para un proyecto especifico y sirva para financiar el mismo, tenga una
duracion mayor a tres aiios, asigne riesgos comerciales al acreedor vy le
permita invertir directa o indirectamente en el proyecto, a través del
nacional o sociedad correspondiente, con ello consideramos un proyecto a
mediano plazo, y por tanto, considerado como inversién a pesar de contar
con un préstamo o crédito.

b) Rentas

En su numeral 2 el articulo 1 hace mencion al concepto de “rentas” y
las define como aquellas cantidades que correspondan a una inversion,
como participaciones en los beneficios, dividendos, intereses, regalias u
otras remuneraciones. Ello incluye las ganancias de los nacionales o
sociedades de los Estados Contratantes por concepto de inversiones que
realicen en el otro Estado Contratante. Esto tiene algunos inconvenientes,
que estudiaremos de manera concreta en el punto referente a
transferencias de capital, ya que los inversionistas como personas fisicas o
sociedades que tengan participacion dentro de otras sociedades ¢ se
constituyan conforme a las leyes mexicanas con ¢! 100% del capital
extranjero, a través de estas rentas o dividendos pueden hacer

transferencias de capital'

que en determinado momento podrian
considerarse no tan sanas, por la masificacion en que podrian realizarse y
la no restriccion para la transferencia de las mismas al exterior del

territorio nacional.

c) Nacionales

En relacién con las personas fisicas, todos los acuerdos consideran
como inversionista al nacional de un Estado Parte del mismo. La definicion
de nacional esta sujeta a la legislacion nacional en razon de la ciudadania.

12 confrontar articulo 6 del APPRI México-Alemania.
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En su numerai 3, el articulo 1 del APPRI México-Alemania incluye, el
concepto de “nacionales” nos remite a las leyes fundamentales tanto de
México como de Alemania, que son la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917 y la Ley Fundamental de la Replblica Federal
Alemana de 1949 respectivamente.

En ambos casos se consideran nacionales de los Estados Contratantes,
en el sentido de las cartas magnas de México y Alemania.

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el
Capitulo 11, “de los mexicanos”, articulo 30, define claramente el caracter
de mexicano, la nacionalidad mexicana, en este sentido, se adquiere por
nacimiento o por naturalizacién. Seran mexicanos por nacimiento: los que
nazcan dentro del territorio nacional, no importando la nacionalidad de
sus padres; los nacidos en el extraniero hijos de padre, madre o ambos
mexicanos por nacimiento o naturalizacion; los nacidos en aeronaves,
embarcaciones mexicanas sean de guerra 0 mercantes. Los mexicanos
por naturalizacién seran: primero, los que obtengan de la Secretaria de
Relaciones Exteriores carta de naturalizacion, y los que contraigan
matrimonio con mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro
del territorio nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto
sefale 1a ley.

En la Ley Fundamental de !a Replblica Federal Alemana (Ley
Fundamental Alemana), en su precepto 116, dispone sobre la
nacionalidad alemana lo siguiente:

1. Son alemanes en el sentido de la presente Ley fundamental, salvo los
preceptos legales que dispongan otra cosa, quienes posean /a
nacionalidad alemana o haya obtenido acogida como refugiados
(Fluchtling) o expuisados (Vertrieben) de pertenencia étnica alemana o
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como conyuges (Ehegatte) o descendientes de aquellos en el territorio
del Reich alemdn con sus limites de 31 de diciembre de 1937.

2. Los antiguos cludadanos alemanes a quienes se haya privado de su
ciudadania entre el 30 de enero de 1933 y el 8 de mayo de 1945 por
motivos politicos, raciales o religiosos, y sus descendientes recuperardn
la nacionalidad alemana si asi lo solicitan. No se considerard que hayan
perdido dicha nacionalidad si con posterioridad al 8 de mayo de 1945
hubjesen establecido su residencia en Alemania y no hubiesen
manifestado su voluntad en contrario.

d) Sociedades

En relacién con las personas morales y sociedades, existen diversos
criterios para definirlas, los cuales pueden agruparse en criterios de
caracter territorial y criterios basados en la propiedad o control.

i) Criterio Territorial, Se utiliza el lugar de constitucion de la
empresa o el lugar donde se encuentra instalada la
administracion o donde tiene asiento la empresa.

i)  Criterio de propiedad o control. Estos se basan en el control
directo o indirecto de las empresas por parte de personas fisicas
de uno de los paises parte del acuerdo.

jii)  Los criterios de constitucién, asiento o control también pueden
combinarse, en forma alternativa o acumulativa, segin se
busque ampliar o restringir el ambito de aplicacion del acuerdo.

En el caso del Acuverdo en estudio, utiliza el lugar de constitucién u
organizacion y sede para determinar la nacionalidad de una empresa.

E! articulo 1 del APPRI México-Alemania, dentro del numeral 4. define
el concepto de “sociedades” y designa a todas las personas juridicas, asi
como a todas las sociedades comerciales o demas sociedades o
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asociaciones, constituidas u organizadas conforme a las leyes de uno de
los Estados Contratantes y que tengan su sede en el territorio de alguno
de los Estados Contratantes, independientemente de que su actividad
tenga o no fines lucrativos. Al efecto, debemos considerar incluidas en
esta definicion tanto a las sociedades reconocidas e incluidas en la Ley
General de Sociedades Mercantiles™® en su articulo primero -I. Sociedad
de nombre colectivo; II. Sociedad en comandita simple; III. Sociedad de
responsabilidad limitada; IV. Sociedad andnima; V. Sociedad en
comandita por acciones; y VI Sociedad cooperativa. — , como las
contenidas y requladas en el Titulo undécimo. De las asociaciones y de las
sociedades, contenido en el Codigo Civil para el Distrito Federal en
materia de fuero comin y para toda la Republica en materia Federal, del
articulo 2670 al 2687 regula lo concerniente a las asociaciones civiles; y
de! articulo 2688 al 2701 lo concerniente a las sociedades civiles y lo
concerniente a las personas morales extranjeras de naturaleza privada, es
regulado por el articulo 2736 de! mismo ordenamiento.

e) Territorio

£l ambito de aplicacion territorial hace referencia a si el acuerdo de
inversion se aplica a as inversiones realizadas en todo el territorio de las
partes del acuerdo o si excluye alguna parte del mismo. Asi, el Acuerdo
en analisis se aplicara a todo el territorio de los Estados Contratantes.

El concepto “territorio” comprende el territorio de cada Estado
Contratante, incluyendo el mar territorial asi como la zona econdmica
exclusiva y la plataforma continental, siempre que, el derecho

13 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1934
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internacional conceda al respectivo Estado Contratante el ejercicio de
derechos de soberania o jurisdiccién en estas areas.**

México define las partes integrantes de su territorio dentro de los
preceptos 27, 42 y 48 contenidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos®.

Es en el Capitulo II. De las Partes Integrantes de la
Federacion y del Territorio Nacional, articulo 42, 27 y 48
constitucionales el que hace una enunciacién de lo que
comprende el territorio nacional.

En este sentido, los preceptos derivados de nuestra Carta Magna, en
los que se enuncian las partes integrantes del territorio, concuerdan con
la definicion de “territorio” empleada en el APPRI México-Alemania,
aunque ésta no enumera de manera exhaustiva la definicion de territorio
como lo hace nuestra Constitucion.

D) Promocién, Admision y Proteccidon de Inversiones

Uno de los fines primordiales de la firma de estos tratados bilaterales
de inversién (APPRIs)' es la de crear un ambiente éptimo para atraer las
inversiones a los paises contratantes y crear un ambiente de seguridad
juridica entre ellos.

Dentro del articulo 2 perteneciente al APPRI México-Alemania,
correspondiente a la Promocion, Admision y Proteccion de Inversiones, en
el parrafo primero sefiala que "cada uno de los Estados Contratantes

promovera, en la medida de lo posible, las inversiones de nacionales 0

M articulo 1, numeral 5, APPRI México-Alemania.

15 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de
febrero de 1917.

16 pcuerdos para la Promocidn y Proteccién Reciproca de las Inversiones.
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sociedades del otro Estado Contratante, y las admitira, en su territorio, de

acuerdo con sus disposiciones legales vigentes."”

Esta promocion de las inversiones es realizada por los Estados a través
de programas gubernamentales especiales destinados para ese fin,
simplificacién administrativa para el establecimiento de inversion
extranjera directa permanente que permita la obtencion de mejores
niveles de vida en el pais receptor, bienestar econémico, generacion de
empleos, complementa la inversidn nacional y constituye una de las
principales fuentes de crecimiento econdmico del pais por tratarse de
inversiones a mediano y largo plazo, fortalece la planta preductiva del
pais y permite el acceso transferencia de tecnologia de punta. A este
respecto, como estudiamos en nuestro capitulo anterior, la Ley de
Inversion Extranjera fue reformada, y con ello, creo las condiciones
favorables para facilitar las condiciones de México como pais receptor de
|3 inversion.

La obtencidén de condiciones Optimas desde el punto de vista legal y
técnico para la admisién y establecimiento de las inversiones extranjeras,
dentro del territorio de los Estados Contratantes es una de las premisas
fundamentales del APPRI México-Alemania. Esta admision por parte de los
Estados Contratantes de la inversion, serd acorde con las disposiciones
internas vigentes de cada Estado’®, lo que permite el respeto de su
soberania, al establecer claramente que las condiciones de recepcidn de
inversion extranjera deben ser conforme al derecho interno de los Estados
Contratantes.

17 confrontar articulo 2, parrafo 1. APPRI México-Alemania.
18 Idem.
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En este contexto, “cada Estado Contratante otorgara plena proteccion y
seguridad a las inversiones efectuadas conforme a sus disposiciones

legales, por nacionales o sociedades del otro Estado Contratante.””

a) Nivel Minimo de Trato

El articulo 2 también establece el Principio de Nivel Minimo de Trato
que se traduce en que cada una de las partes otorgue a los inversionistas
de las otras Partes y a sus inversiones el mejor de los tratos antes
mencionados, mismos que deberdn ser acordes con el derecho
internacional, que seran trato justo y equitativo de las inversiones entre
los Estados Contratantes, asi como contar con proteccion y seguridad
plenas?, y previene para que dichos Estados en ningin caso perjudiquen
la operacién, administracion, mantenimiento, uso, goce o disposicion de
dichas inversiones a través de medidas arbitrarias o discriminatorias®.

Existen dos posibles enfoques en relacién con el tema de la entrada de
inversiones e inversionistas de un pais parte del Acuerdo al territorio de
otro pais parte, lo cual determina, fundamentalmente:

() Si el inversionista goza del Trato Nacional y de la Nacion Mas
Favorecida solamente durante la fase de post-establecimiento, es
decir, una vez que ya ha sido admitido al territorio del Estado
anfitridon de la inversidn; o,

(i) Si goza de ese trato también durante la fase de pre-
establecimiento, es decir, mientras se trate de un inversionista

' Jdem, parrafo 2.

# GARCIA Moreno, Victor Carlos: £ Acuerdo Multilateral sobre Inversiones (AMI) y e/
Tratade de Libre Comercio México-Nicaragua, en: Revista Mexicana _de Derechg
Intemacional Privado, N° 6, Atril, México, abril 1999, pp. 3-12

2 confrontar articule 2, parrafo 3. APPRI México-Alemania.
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potencial que estd en proceso de realizar su inversion en el
territorio del Estado anfitrion.

El primer enfoque, que es el més tradicional, es el adoptado por el
Acuerdo.

E) Tratamiento a las inversiones

Es importante destacar que en cuanto al tratamiento a las inversiones
contemplado en el Acuerdo, incluye el principio de Trato Nacional y
Trato de 1a Nacion Mas Favorecida, principios consagrados en el
articulo 11T del GATT,? y adoptados por el Acuerdo en estudio, ya que en
el marco de derecho internacional, tanto México como Alemania estan
adheridos a la OMC® y por ello, deben contratar acorde a los
compromisos adoptados en la organizacion.

El Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida son las dos normas mas
importantes en materia de trato de la inversién. Ambas persiguen
asegurar la no discriminacion, en el primer caso entre inversiones
extranjeras e inversiones nacionales, y en el segundo entre inversiones
extranjeras de distintos paises. Se trata de una obligacion del Estado
anfitrién de brindar, por lo general, un Trato “no menos favorable” que el
otorgado a las inversiones nacionales o a las de otros paises. Son, en
consecuencia, normas relativas, cuyo contenido se define en relacion con
otro conjunto de reglas, aquellas aplicables ai inversionista local.!

2 GATT, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

B Organizacién Mundial del Comercio, creada en la Ronda Uruguay, 1994.

M nited Nations Centre on Transnational Corporations (UNCTC): Key Concepts in
International_Investrnent Arrangements and Their Relevance to Negotfations on
International Transactions in Services {New York, February 1990), p. 11,
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a) Trato Nacional y Trato de la Nacion Mas Favorecida

El articulo 3 del Acuerde que nos compete, corresponde, como lo
sefialamos en el inciso anterior al Tratamiento de las Inversiones, al tenor
de este rubro, México y Alemania acordaron lo siguiente:

Como Trato Nacional (TN)® entendemos que cada una de las Partes
contratantes, otorgara a los inversionistas de una de las partes un trato
no menos favorable que el que le sea aplicado a sus nacionales, en lo que
respecta al establecimiento, adquisicion, expansién, administracion,
conduccidn, operacion, venta u otra disposicion de las inversiones.

Como Trato de la Nacién Mas Favorecida (TNMF),%® Cada Estado
Contratante concederd al otro Estado Contratante (inversiones e
inversionistas), todos los beneficios que sean otorgados a cualquier otro
Estado, en condiciones similares, en todo lo concerniente al
establecimiento, adquisicion, expansidn, administracién, conduccién,

operacion, venta u otra disposicion de las inversiones.

El articulo 3, parrafo primero, del APPRI México-Alemania, establece
que, “Cada Estado Contratante brindara a las inversiones en su territorio,
que sean propiedad o estén controladas por nacionales o sociedades del
otro Estado Contratante, un trato no menos favorable que el que conceda
a las inversiones de sus propics nacionales (TN), sociedades o a las
inversiones de nacionales y sociedades de terceros Estados (TNMF),

Parrafo segundo. "Cada Estado Contratante brindara a los nacionales o
sociedades del otro Estado Contratante en su territorio, en cuanto se
refiere a las actividades sefialadas en el articulo 2, parrafo tercero (Nivel

de Trato Minimo a las inversiones) y relacionadas con sus inversiones, un

# Garcia Moreno, Victor Carlos, Op. dt., p. 5
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trato no menos favorable que el otorgado a sus propios nacionales y
sociedades o a los nacionales y sociedades de terceros Estados.”

No obstante lo dicho en los dos numerales anteriores, el Acuerdo
excluye las preferencias y privilegios que los Estados Contratantes tienen
0 puedan tener con terceros Estados, sus nacionales y sociedades, por
formar parte de una unién aduanera o econémica, un mercado comun o
una zona de libre comercio, 0 a causa de su asociacion con tales
agrupaciones.?”’ Tal es el caso de Alemania, que forma parte de la Union
Europea, y México, que es integrante del TLCAN y ademas forma parte de
algunas otras zonas de libre comercio con paises latinoamericanos y de su
reciente Zona de Libre Comercio con Israel.?®

Este parrafo 4 del articulo tercero del Acuerdo en estudio, excluye del
Trato Nacional las ventajas que uno de los Estados Contratantes conceda
a los nacionales o sociedades de terceros Estados como consecuencia de
un acuerdo para evitar ta doble imposicién o de otros acuerdos scbre
asuntos tributarios —tratados para evitar la doble tributacion-.

F) Régimen de Proteccidn

Este rubro se regula dentro de los APPRIs a traveés de mecanismos de
proteccion a la inversion en situaciones especiales tales como: la
expropiacion, nacionalizacion o medida similar; conflictos armados como
revolucion, estado de emergencia nacional o motin.

a) Proteccion en Caso de Expropiacion

% fdem.

77 confrontar articulo 3, parrafo 3, APPRI México-Alemania.

2 Tratado de Libre Comercio México-Israel, publicado en el Diaric Oficial de la
Federacién el 28 de junio del 2000 v, firmado en fa Ciudad de México el diez de abrll
del dos mil.
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Un tema que merece una especial consideracion es la expropiacion e
indemnizacién. El APPRI México-Alemania, en materia de expropiacion,
se basa en los principios estandares utilizados en el derecho internacional,
al establecer que “las inversiones de nacionales o sociedades de los
Estados Contratantes no podrén ser, expropiadas, nacionalizadas ni
sometidas a otras medidas que en sus repercusiones equivalgan, directa o
indirectamente, a expropiacién o nacionalizacion mas que por causas de
utilidad publica”, ademas se llevaran a cabo “sobre bases no
discriminatorias”; con apego a un debido proceso legal y en su caso
deberan ser indemnizadas, bajo ciertas caracteristicas.?

En cuanto a la indemnizacion, esta debe cubrir con las reglas
siguientes:

» Debe corresponder al valor justo y de mercado de la inversidn expropiada
inmediatamente antes de la fecha de hacerse publica la expropiacion
efectiva o inminentemente, la nacionalizacion ¢ la medida equivalente.

« Debe satisfacerse sin demora y devengara intereses hasta la fecha de su
pago a una tasa comercial normal.

+ Deberd ser efectivamente liquidable y libremente transferible a mas tardar
en el momento de la expropiacidn, nacionalizacidn o medida equivalente.

« Deberan tomarse disposiciones adecuadas para fijar y satisfacer la
indemnizacion.

« la legalidad de la expropiacién, nacionalizacién o medida equivalente y la de
su Indemnizacion, serdn susceptibles de revisién en un debido procedimiento
tegal.

« En lo concerniente a las materias reglamentadas en el presente articulo, los
nacionales o sociedades de uno de los Estados Contratantes gozaran en €l
territorio del otro Estado Contratante del Trato de la Nacidon Mas Favorecida.

3 articulo 4, parrafo 1, APPRI México-Alemania.
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b) Proteccion en Otros Casos (Inder'nnizacién por Pérdidas)

Para el caso de pérdidas por conflictos sociales, estados de emergencia
nacional, o cualquier conflicto armado, 1os nacionales o sociedades de uno
de los Estados Contratantes, no seran tratados por este menos
favorablemente que sus propios nacionales o sociedades, o los nacionales
o sociedades de terceros Estados —el Acuerdo prevé el Principio de Trato
Nacional y Trato de la Nacidon Mas Favorecida-— en cuanto a las
indemnizaciones, restituciones, ajustes o cualquier otro pago y estas,
deberan ser libremente transferibles segun lo dispuesto en el articulo 6

(transferencias).*

G) Régimen de Transferencias

Con el objeto de evitar la aplicacién de controles sobre las operaciones
cambiarias, el APPRI México-Alemania, incluye una disposicién mediante
la cual el Estado anfitrion se obliga a garantizar la libre transferencia de
fondos relacionados con una inversion.

El Acverdo incorpora, una lista de ejemplos del tipo de pagos que
gozan de esta garantia, establece que debe permitirse que se lleven a
cabo hacia el exterior de manera libre y sin demora las transferencias
derivadas de todos los pagos relacionados con una inversion y en especial
las transferencias:

a) del capital y de las sumas adicionales para el mantenimiento o
ampliacidn de la inversion;
b) de las rentas;

¢) de la amortizacién de préstamos;

3 confrontar, articulo 5, APPRI México-Alemania.
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d) del producto de la inversidn en caso de liquidacién o enajenacion
total o parcial;

e) de las indemnizaciones derivadas de la expropiacion, nacionalizacion
o medida equivalente, asi como de las derivadas de las pérdidas por
conflictos armados, revolucion, estado de emergencia nacional,
motin y demas previstas en los articulos 4 y 5.

Las transferencias derivadas de las indemnizaciones por concepto de
expropiaciones, nacionalizaciones 0 medidas equivalentes conforme al
articulo 4, parrafo 2, asi como a los articulos 5 (Proteccion en Otros
Casos: revolucidn, motin, emergencia nacional, etcétera), 6 6 7
(Subrogacion), en cuanto al momento de la transferencia se efectuaran
sin demora. El Acuerdo proporciona una definicion del concepto “sin
demora™: una transferencia sera considerada sin demora, cuando se haya
efectuado dentro del plazo normalmente necesario para le cumplimiento
de las formalidades de transferencia, éste plazo nunca podra exceder de
dos meses, comenzara a correr en el momento de presentacién de la
solicitud correspondiente.

Dichas transacciones seran realizadas de acuerdo al tipo de cambio
vigente en el mercado a la fecha de la transferencia.>

Practicamente todos los Acuerdos existentes en materia de inversién
establecen limitaciones o excepciones al principio de la libre transferencia.
En este sentido el APPRI México-Alemania no es la excepcidn, se incluyen
disposiciones para impedir la realizacion de transferencias por medio de la
aplicacién equitativa y de buena fe, cuando se trate de proteger los
derechos de los acreedores, emisidn, comercio y operaciones de valores,
reportes de transferencias de divisas u otros instrumentos monetarios, y

3 Articulo 6, numeral 2, APPRI México-Alemania.
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como garantia del cumplimiento de las sentencias en procedimientos
civiles, administrativos y penales.

Consideramos que al establecer estas restricciones, la intencién de las
Partes fue claramente el establecimiento de medidas que permitan evitar
la fuga de capitales en detrimento de la Parte receptora de la inversién,
asi como dar proteccion y seguridad juridica a los posibles acreedores, de
las distintas materias que pudieran suscitarse, pues eso contravendria al
objetivo del Acuerdo en estudio. En ausencia de un mercado cambiario, la
cotizacidn que se utilizard serd fa més reciente cotizacién cambiaria para
la conversion de divisas a derechos especiales de giro.

En caso de desequilibro fundamental de la Balanza de pagos o de una
amenaza del mismo, los Estados Unidos Mexicanos pueden limitar
temporalmente y hasta una duracion de doce meses la libre transferencia
de capital conforme al parrafo 1, inciso d. Estas restricciones se
estableceran de forma equitativa, no discriminatoria y de buena fe.*

H) Régimen de Subrogacion

Dentro del APPRI México-Alemania se reconoce la cesion de cualquier
derecho o reclamacion que realiza un inversionista a favor del Estado del
cual es nacional o de una agencia por él designada, para que puedan
cobrar al Estado en el cual es inversionista ¢ colocé su inversion, una
cantidad determinada.

Este supuesto es de subrogacidn de derechos y obligaciones de
nacionales o sociedades a su Estado, para que éste frente al otro Estado
Contratante, sea reconocido para la transmision, de cualquier derecho o

2 1dem, numeral 3 y 4.
3 pd articulo 6. Protocolo de! APPRI México-Alemania.
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reclamacién de su nacional o sociedad. El segundo estado reconocerd la
Subrogacién del Primero en cuanto al derecho o reclamacion de sus
nacionales (o sociedades).

No obstante, en caso de controversia, solo una persona natural o
persona legal privada a la cual el primer Estado haya asignado un derecho
de accion, podra ejercitar estos derechos e interponer reclamaciones.

Respecto a la transferencia de pagos realizados en virtud de dichas
reclamaciones asignadas, el articulo 4, parrafo 2 y 3 (indemnizacion por
expropiacion, nacionalizacion o medida equivalente, asi come los articulos
5 (proteccion en otros casos) y 6 (transferencias) se aplicaran mutatis
mutandis.

Articulo 4. Si un Estado Contratante realiza pagos a
cualguiera de sus nacionales o sociedades respecto a una
garanlia que haya asurnido con relacion a una inversion en ef
territorio del otro Estado Contratante, este ultimo reconocerd
la transmision, ya sea bajo una ley o conforme a una
lransaccion legal, de cualquier derecho o reclamacion de
dicho nacional o sociedad al primer Estado Contratante. Ef
Estado Contratante de que se trale reconocerd /a
subrogacion del primer Estado Contratante en cualquier
derecho o reclamacion (reclamaciones asignadas). No
obstante en caso de controversia, unicamente, podrd
gjercitar estos derechos e interponer dichas reclamaciones
una persona natural o persona legal privada a /a cual el
primer Estado Contratante haya asignado el derecho de
accion. Respecto a la transferencia de pagos realizados en

virtud de dichas reclamaciones asignadas, el articulo 4,
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parrafo 2 y 3, asi como los articulos 5 y 6 se ap/f;arén
mutatis mutandis.”*

1) Otras Disposiciones

El Acuerdo en estudio, en su precepto 8, prevé la existencia de futuros
acuerdos que pudieran ser mas favorables para ambas partes en materia
de inversion, esta prevencion abarca desde acuerdos multilaterales como
pudiera ser el “Acuverdo Multilateral sobre Inversion” que actualmente se
negocia en el seno de la OCDE,* o cualquier otro que pudiera surgir en el
ambito multilateral, hasta cualquier reglamentacion especial que pudiera
surgir entre ambas partes o resultar de obligaciones emanadas del
derecho internacional. En este contexto, si esas reglamentaciones
concedieran a las inversiones de los nacionales o sociedades del otro
Estado Contratante un trato mas favorable que el previsto en el Acverdo
en estudio, estas prevaleceran sobre el APPRI México-Alemania en cuanto
sean mas favorables.

También hace alusién a la observancia de cualquier otra obligacion por
escrito que cada Estado Contratante haya asumido con relacion a
inversiones en su territorio por nacionales o sociedades del otro, y habla
sobre Ias controversias al respecto, sefialando que éstas seran resueltas
tnicamente de acuerdo a las propias disposiciones contenidas en el
contrato respectivo, esto por supuesto se refiere a obligaciones que con
anterioridad a la firma del presente Acverdo hayan surgido entre
inversionistas de los Estados Contratantes.?®

M Articulo 4, 5 y 6. APPRI México-Alemania.

3 QCDE: Organizacion para la Cooperacidn y e Desarroflo Fcondmico,
http;//www.oecd.or

3% Confrontar articulo 8. APPRI México-Alemania.
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J) Ambito de aplicacién temporal

Todos los acuerdos se instrumentan a partir del momento de su
entrada en vigor, el APPRI México-Alemania, se aplicara a las inversiones
efectuadas por nacionales o sociedades de un Estado Contratante, antes
de 1a entrada en vigor del mismo conforme a las disposiciones legales del
otro Estado Contratante, es decir que se hayan realizado conforme a su
derecho interno, pero este beneficio no sera aplicable a cualquier
controversia o divergencia que se haya suscitado con anterioridad a su
entrada en vigor. Asi pues, se aplica irretroactividad del presente Acuerdo
en cuanto a las inversiones dentro de los Estados Contratantes realizadas
por nacionales o sociedades de ellos se tratan, pero excluye, por no
contrariar al propio derecho interno de cada Estado Contratante, las
controversias que con anterioridad a su firma hayan surgido, por lo tanto
las controversias que se diriman con anterioridad a la entrada en vigor del
presente Acuerdo, no le weran aplicadas las disposiciones contenidas en

e

K) Solucion de Controversias entre los Estados Contratantes

Con el objeto de brindar a los inversionistas de los Estados
Contratantes del presente Acuerdo mayor confianza y seguridad juridica,
las partes acordaron negociar un mecanismo para la solucién de
controversias que pudieran suscitarse dentro del contexto del presente
Acuerdo, asi pues, realizaremos un analisis de ese mecanismo en el
presente apartado.®®

3 1dem, articulo 9.

3 Eg preciso mencionar que el Tratado del Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), dentro de su apartado B, en el capitulo XI referente a la Inversién, constituyé
un gran avance para la apertura comercial de nuestro pais, ya que en él, fue la primera
vez que México acepté dirimir en foros internacionales controversias en materia de
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L|a Parte II. Solucién de Controversias, se divide a su vez en dos
Secciones, la Seccion 1, se decida a regular la Solucion de controversias
entre los Estados Contratantes, y la Seccion 2, regula la Solucién de
Controversias inversionista-Estado.

Analizaremos ambas secciones referentes a la Solucién de
Controversias relacionadas con las inversiones del APPRI México-
Alemania, pero en este apartado se dedica al andlisis del mecanismo de

solucién de controversias entre Partes Contratantes
Este proceso se divide en dos etapas:
a) Consultas a solicitud de parte por un plazo determinado (4 meses),

b) Si no se hubiese resuelto la diferencia, y una vez cumplido el plazo de
4 meses, establecimiento a peticion de parte de un tribunal arbitral,
que deberd resolver en forma definitiva y cuya decision sera
obligatoria. '

El parrafo 1 del articulo 10 del APPRI México-Alemania establece la
primer etapa previa de conciliacién, en la que los Estados Contratantes en
caso de controversias que surgieran en materia de inversion, en la medida
de lo posible deben buscar conciliarse mediante consultas o
negociaciones, ello es para tratar de llegar a un arreglo favorable de
manera pronta y evitar que el conflicto continde.

inversion. Hasta antes de la firma del TLCAN, México habia dirimido controversias
internacionales con base en la Ley para la Celebracién de Tratados, publicada en el
Diario Oficial de la Federacidn el 2 de enero de 1992. Esta ley faculta al gobierno
mexicano, en su articulo 8°, a pactar mecanismos internacionales especificos para la
solucién de controversias internacionales con personas fisicas y morales extranjeras,
con base en tres principios que se reproducen en el articulo 1115 del TLCAN, esto es:
(i) que se otorgue a las partes en la controversia el mismo trato (reciprocidad); (il) que
se asegure a las partes la garantia de audiendia y el debido ejercicio de su defensa; (i)
que se garantice la composicién imparcial de los drganos de decision.
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Si la controversia no pudo ser dirimida en esta etapa ‘i)revia de
conciliacién, deberén transcurrir por lo menos cuatro meses a partir de la
notificacién de inicio de consultas o negociaciones para que aquella sea
sometida a peticion de uno de los Estados Contratantes a un tribunal
arbitral.3®

Dicho tribunal arbitral serd constituido ad-hoc;*® éste estara integrado
por tres miembros, sera nombrado un miembro por cada Estado
Contratante y un tercero que serd el Presidente, el cual serd nombrado
por ambos Estados, que debera ser un nacional de un tercer Estado. Los
integrantes del tribunal deberan ser elegidos, los dos miembros dentro de
un plazo de dos meses, y el Presidente dentro de un plazo de tres meses,
estos plazos seran contados a partir de que uno de los Estados
Contratantes haya comunicado al otro que desea someter la controversia
a un tribunal arbitral. El hecho de la existencia de plazos para la
designacién de los miembros del tribunal arbitral es con el fin de que los
Estados Contratantes no se excedan en el tiempo de designacion de ellos

y se evite prolongar la resolucion de la diferencia.*!

Cada Estado Contratante podra invitar al Presidente de la Corte
Internacional de Justicia (C1J) para que en caso de incumplimiento de los
plazos citados en el parrafo anterior y en caso de que faltare otro arreglo
al respecto, éste haga los nombramientos necesarios a peticion de
cualquiera de cada Estado Contratante, y si el Presidente de la CIJ) fuere
nacional de alguno de los Estados Contratantes o se encontrare impedido
para hacerlo, entonces serda el Vicepresidente la CIJ al que le

corresponderd realizarlos, en caso de que este también fuere nacional de

¥ articulo 10, parrafo 2, APPRI México-Alemania.
0 Tribunal ad-hoc o tribunal especial.
41 articulo 10 parrafo 3, APPRI México-Alemania,
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uno de los Estados Contratantes, correspondera en tercer termino al que
les siga jerarquicamente dentro de la CIJ realizar dichos nombramientos
con la condicion de que no sea nacional de los Estados Contratantes.
Desde nuestro punto de vista, esto es una expresion de la voluntad
imparcial que pretenden expresar los Estados Parte, ya que se pretende
una decision justa y equitativa en la solucion de la controversia, y en este
animo, se delega a un organismo internacional tan importante como lo es
la CI, dejando en manos de su presidente la designacion del Presidente
del tribunal arbitral.

El Acuerdo no establece un procedimiento especifico en cuanto al
tiempo y forma en que se debe llevar a cabo el procedimiento arbitral
internacional y deja al propio tribunal la determinacién del procedimiento
de arbitraje, esto desde nuestro punto de vista personal es desventajoso,
ya que se puede abusar de esta libertad al no especificar los tiempos que
deben ocuparse y la forma que deben tener las etapas del procedimiento,
pudiendo prolongarse por tiempo indeterminado y con ello, procurar que
las controversias en materia de inversidn Estado-Estado sean resueltas
con prontitud. Lo uUnico que especifica es la toma de decisiones del
tribunal arbitral por mayoria de votos y el caracter obligatorio de éstas.
Cada Estado sufragara los gastos ocasionados por la realizacion del juicio
arbitral en cuanto a un arbitro y en partes iguales en cuanto al Presidente
y los demas gastos necesarios, aunque el propio tribunal arbitral podra
adoptar una forma distinta en cuanto a la distribucion concerniente a
ellos.”?

L) Solucion de Controversias inversionista-Estado

42 rdem, parrafo 5.
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La Seccién 2: Solucidn de Controversias entre un Nacional o Sociedad
de un Estado Cbntratante y el otro Estado Contratante (Controversia
inversionista-Estado), esta contenida de! articulo 11 al 20, comprendiendo
los rubros de dmbito y derecho de accién, medios de solucién y plazos,
consentimiento del Estado Contratante, integracion del tribunal arbitral,
acumulacién de procedimientos, lugar de arbitraje, indemnizacion,
derecho aplicable, laudos y ejecucién y exclusiones.'Cada uno de estos
rubros serd analizado dentro del presente estudio, por la gran importancia
que tiene esta Seccién dedicada a la solucién inversionista-estado, ya que
brinda sequridad juridica, reciprocidad y debido proceso legal a los
inversionistas de los Estados Contratantes.

a)  Ambito y Derecho de Accién

La Seccion en estudio se aplica a controversias entre un Estado
contratante, receptor de la inversién y un nacional o sociedad del otro
Estado contratante, que surjan a partir de que el presente Acverdo entre
en vigor, respecto de un supuesto incumplimiento de una obligacién
emanada del presente Acuerdo por el Estado Contratante y que ocasione
dafio o pérdida al nacional o sociedad o a su inversién del otro Estado
Contratante.®?

Las controversias que se hayan ventilado o estén ventilandose entre un
inversionista de una Parte Contratante y el Otro Estado, no se le aplicaran
las reglas de esta Seccion.

En el Protocolo anexo al Acuerdo establece que el supuesto
incumplimiento de este Acuerdo debe estar causalmente ligado a:

3 fdemn, articulo 11.
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a) Una pérdida o dafio para el nacional, sociedad o su inversién, para
que el nacional o la sociedad tengan derecho de accidn para iniciar
una reclamacion en contra del Estado Receptor de la inversion.

b) No obstante el dafio siendo inminente no tendrd que haberse sufrido
antes de que la controversia pueda someterse a arbitraje, pero
deberd haber ocurrido para que el tribunal tome la decisién que
corresponda, excepto en los casos previstos en el articulo 19, parrafo
1, incisos a) y d).

b) Medios de Solucion y Plazos

Para la solucidon de controversias inversionista-Estado, nuevamente
establece la etapa previa o conciliatoria que comprende la realizacién de
consultas y negociaciones entre las partes en conflicto para llegar a una
resolucion favorable de la controversia. Asf pues, de no ser resuelta por
este medio, el nacional o la sociedad de un Estado Contratante pueden
decidir someter la controversia a los siguientes medios de solucidn:*

a} de los tribunales ordinarios 0 administrativos del Estado Contratante
que es parte en la controversia. En el caso de México, hablamos de
tribunales federales o de fuero comdn seg(in sea el caso, en efecto,
se respeta la garantia de audiencia y debido proceso consagrada en
el articulo 14 y 16 constitucionales®® se tiene derecho a someter la
controversia por este medio de derecho interno y por tal razon,
derecho a apelar la sentencia emitida en primera instancia e incluso
al amparo directo. Pero, la seleccién del medio de solucién de
controversia es excluyente, es decir, si se somete la solucion de la

* Idem, articulo 12 parrafo 1.
45 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanas.
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controversia por este medio, no se tendra derecho a la utilizacién
de otro, una vez dictada la sentencia en primera instancia.

b) de acuerdo con cualquier procedimiento de solucion de
controversias previamente acordado, o: esto da cabida a cualquier
medio de soluciébn pactado en contrato entre las partes en
controversia.

¢} de acuerdo con este articulo:

i) al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (el Centro™), establecido de acuerdo al el Convenio
del CIADI,* si el Estado Contratante del nacional o sociedad de
que se trate y el otro Estado Contratante son partes del
Convenio del CIADIY. México no es parte del convenio del
CIADI, por lo tanto, para arreglos de diferencias, no se podrian
someter a este tipo de solucién de diferencias, Unicamente si en
lo futuro México aceptara anexarse a este convenio del CIADI,
pero porque esta prevista esta opcion en el APPRI México-
Alemania, en nuestra opinidn, ello se debe al siguiente inciso.

* CIADI: Convenlo sobre Arreglos de diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estados, celebrado en la ciudad de Washingtan el 18 de marzo
de 1965

"ICSID, the International Centre for Settlement of Investment Disputes, is an
international organization established by the Convention on the Settlfement of
Investment Disputes between States and Nationals of Other States which entered into
force on October 14, 1966, ICSID provides facilities for conciliation and arbitration of
investment disputes between States and nationals of other States in accordance with
the provisions of the Convention. The Convention was sponsored by the World Bank in
the belier that the availability of such fadilities could promote an atmosphere of mutual
confidence between States and foreign investors conducive to increasing the flow of
private international capital into those countries which wish to attract it.”
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i) al Centro, conforme a las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADL* cuando uno de los Estados
Contratantes, pero no ambos, sea Estado Parte del Convenio del
CIADI; es mediante este mecanismo complementario en el que
México podria someterse a la solucidn de diferencias, Alemania
efectivamente firmé el convenio del CIAD], por tanto, cumple
con los supuestos para someterse al  mecanismo
complementario de! CIADI, por un lado, Alemania parte de é! y
por ello, tanto ella como sus inversionistas podrian someter la
controversia a este medio para su resolucion, por otra parte,
México no es parte del Convenio del CIADI, por ello, se cumple
con la hipétesis planteada en este punto.

iii} a un solo arbitro 0 a un tribunal arbitral a4 hoc, establecido de
acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(“CNUDMI™);*® cabe sefialar que a México le son aplicables las
reglas del CNUDMI.

“8 El mecanismo complementario del CIADI, el 27 de septiembre de 1978, el Consejo
Administrativo del Centre Intermacional de Ameglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, autorizé al Secretariado para que administre, a solicitud de las partes
interesadas, ciertos procedimientos entre Estados y nacicnales de otros Estados que
estan fuera del alcance del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Estos son (i) procedimientos
de conciliacién o arbitraje para le arreglo de diferencias relativas a inversiones que
surjan entre partes, una de las cuales no sea un Estado Contratante ni un nacional de
un Estado Contratante; (ii) procedimientos de conciliacién ¢ arbitraje entre partes, de
las cuales al menos una sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado
Contratante, para el ameglo de diferencias que no surjan directamente de una
inversiodn, y (iil) procedimientos de comprobacion de hechos.

* Tribunal ad-hoc o tribunal especial. Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil (CNUDMI), aprobadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1976, http://www.uncitral.org/sp-index.htm
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iv) a un solo arbitro de la Camara Internacional de Comercio 0 a un
tribunal arbitral ad hoc, de acuerdo con sus reglas de
arbitraje.*

Las reglas aplicables al arbitraje regiran al mismo, salvo en la medida
de lo modificado por esta Seccion.>

Las controversias pueden ser sometidas a resolucion por los medios
establecidos en el parrafo 1, inciso ¢) del articulo 12, transcurridos seis
meses desde que los actos que motivan la reclamacién tuvieron lugar,
siempre que el nacional o sociedad de un Estado Contratante:*?

a) haya entregado al otro Estado Contratante que es parte en la
controversia, notificacion por escrito de su intencidn de someter

la reclamacion a arbitraje;

b) esta notificacion debe ser con por 1o menos con 60 dias de

anticipacion, y;

c) siempre y cuando no haya transcurrido un plazo de cuatro afos
a partir de la fecha en que el nacional o sociedad tuvo o debid
haber tenido conocimiento de los actos que dieron lugar a la
controversia.

Este articulo 12 también establece una reserva para el caso de que un
nacional o sociedad de la Replblica federal de Alemania o su inversion
haya comenzado un procedimiento ante un tribunal de los Estados Unidos

Mexicanos, la controversia solamente podra someterse al arbitraje si el

% camara de Comercio Internacional (Intemational Chamber of Commerce),
http://www.iccwbo.org; Corte Internacional de Arbitraje (International Court of

Arbitration), http://www.icowbo.org/index_court.asp
St articulo 12, parrafo 2. APPRI México-Alemania.
2 rdem, parmrafo 3
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tribunal competente mexicano no ha dictado sentencia en primera
instancia sobre el fondo del asunto,® es decir, que el inversionista aleman
0 su inversidn, sometié una controversia a un procedimiento ante tribunal
mexicano, solo serd posible optar por alguno de los medios alternativos
de arbitraje internacional siempre y cuando no se haya resuelto el fondo
del asunto en sentencia de primera instancia en México, esta es un
prerrogativa al inversionista aleman, ya que éste debe escoger el medio
por el que resolvera su controversia, incluso iniciado el procedimiento
ante tribunal mexicano. No establece la misma opcién para inversionistas
mexicanos o sus inversiones que sometan una controversia ante un
tribunal aleman, y que antes de que se dicte sentencia en primera
instancia o su equivalente, en cuanto al fondo del asunto, los nacionales
mexicanos o sus inversiones tengan la opcién de preferir la via arbitral

internacional.

Dicho lo anterior, el Acuerdo en estudio establece la regla para
complementar la anterior en e! siguiente sentido: si un nacional o
sociedad de un Estado Contratante somete una controversia a arbitraje, ni
aquel ni la sociedad que sea objeto de su inversion, podran iniciar o
continuar un procedimiento ante un tribunal nacional.

<) Consentimiento del Estado Contratante

El APPRI México-Alemania plasma el consentimiento incondicional de
Cada Estado Contratante al sometimiento de una controversia a arbitraje
internacional de acuerdo con esta Seccion, es decir, se comprometen a
sequir las reglas contenidas en la presente Seccion®, muestra la intencién

de las partes de otorgar seguridad juridica tanto a sus propias inversiones

5} rdem, parrafo 4
54 articulo 13 APPRI México-Alemania.
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y a la de sus nacionales o sociedades o sus inversiones, como a las del
otro Estado Contratante.

d) Integracion del tribunal arbitral

Al igual que en la Seccién 1 correspondiente a la solucion de diferencias
Estado-Estado, la integracidn del panel arbitral en la solucidn de
diferencias inversionista-Estado, se integrara por tres miembros. Cada
parte contendiente designard un miembro y éstos, a su vez, deberan

nombrar a un tercero como Presidente.>®

Los miembros de! tribunal arbitral deberan tener experiencia en
derecho internacional y en materia de inversion. Tienen 90 dias para
constituir dicho tribunal contado a partir de la fecha en que la reclamacion
fue sometida a arbitraje. ya sea:

a) porgue una de las partes contendientes no designé miembro; o
b) los nombrados no llegaron a un acuerdo sobre el Presidente.

En este caso, el Secretario General del CIADI, a peticién de cualquiera
de las partes contendientes, nombrara a su discrecién al miembro o
miembros ain no designados. No obstante, el Secretario General del
CIADI, en el momento de designar al Presidente, deberd asegurarse
que dicho Presidente no sea nacional de alguno de los Estados
Contratantes.>® Aqui se le delega responsabilidad al Secretario General
del CIADI para asegurarse que dicho presidente no sea nacional de
alguno de los Estados Contratantes.

e) Acumulacion

5 articulo 14 APPRI México-Alemania.
5 Idem, parrafo 2y 3.
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Bl Acuverdo prevé el caso de acumulacién de procedimientos, un
tribunal de acumulacion establecido conforme al articulo 15, se instatara
de acuerdo a las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI y procedera de
conformidad con sus disposiciones, salvo lo dispuesto por esta Seccion 2
del Acuerdo.

En este orden de ideas, los procedimientos se acumularan en los

siguientes casos:

(a) cuando un nacional o sociedad de un Estado Contratante presente
una reclamacion en representacion de una sociedad de su propiedad o
que esté bajo su control y, simultaneamente, otro(s) nacional(es) o
sociedad(es) de ese mismo Estado Contratante que tengan
participacién en la misma sociedad, pero sin tener control de ésta,
presenten reclamaciones por cuenta propia como consecuencia de las
mismas violaciones de este Acuerdo; o

(b) cuando se sometan a arbitraje dos 0 mas reclamaciones derivadas de

cuestiones de hecho y de derecho comunes.

En estos casos, el propio tribunal de acumulacidn resolvera sobre la
jurisdiccion a la que habran de someterse las reclamaciones ya
acumuladas y examinara conjuntamente dichas reclamaciones, salvo que
un nacional o sociedad alegue que sus intereses son seriamente
perjudicados. La acumulacién procesal es un medio por el cual se intenta
consequir la simplificacion en las controversias suscitadas contrarias al
presente Acuerdo, consiguiéndose economia procesal ademas de ahorro

en la erogacién de gastos relacionados con ellas.

En su articulo 16 el Acuerdo establece que el tribunal arbitral, debe

establecer su sede en territorio de cualquier Estado que sea parte de la
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Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras® (“Convencion de Nueva York™),
siempre y cuando el arbitraje se lleve a cabo conforme a las reglas
establecidas en la Seccién 2 del Acuerdo, se considerara que las
reclamaciones sometidas a arbitraje surgen de una relacién u operacién

comerdal para los efectos del articulo 1°® de la Convencién de Nueva
York.

) Indemnizacion

El Acverdo en su articulo 17, correspondiente a la Indemnizacién
establece:

“Wingin Estado Contratante podrd plantear como medio de defenss,
reconvencion u otro, que una indemnizacion u otra compensacion ha sido
recibida o habrd de recibirse por una parte o la lotalidad def dafio en
virtud de una garantia o de un contrato de seguro.”

Al desglosar el precepto anteriormente citado encontramos varios
elementos:

a) ningun Estado Contratante;

b) podra plantear como medio de defensa, reconvencién u otro;

¢) que una indemnizacion u otra compensacién;

5 Celebrada en |2 ciudad de Nueva York del 10 de junio al 31 de diciembre de 1958,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de junio de 1971.

® Articulo 1 de la Convencidn de Nueva York. "La presente Convencidn se aplicara al
reconocimiento y a ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un
Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de dichas
sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas.
Se aplicard también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como
sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento vy ejecucidn.

La expresion “sentencia arbitral” no sdlo comprendera las sentencias dictadas por los
arbitros nombrados para casos determinados, sino también las sentencias dictadas por
los Organos arbitrales permanentes a los que las partes se hayan sometido...”
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d) ha sido recibida o habra de recibirse;
€) por una parte o la totalidad del dafio;
f) en virtud de una garantia o de un contrato de seguro.

A nuestro juicio este precepto es confuso en su redaccion, y para su
mejor comprension realizamos la siguiente definicion utilizando los
mismos elementos del precepto original:

“Una indemnizacidn u otra compensacion, que ha sido recibida o habra de
recibirse por una parte o la totalidad del dafio, en virtud de una garantia o
de un contrato de seguro, no podrd plantearse como medio de defensa,
reconvencion u otro por ningun Estado Contratante.”

En este orden de ideas, entendemos que una indemnizacién o
compensacion, otorgada en virtud de una garantia o contrato de seguro,
no puede utilizarse por ningin Estado Contratante como medio de
defensa o reconvencion u otro.

q) Derecho Aplicable

El derecho aplicable en los procedimientos arbitrales sequidos y
tribunales establecidos de conformidad con la Seccién en estudio, sera el
de las disposiciones contempladas por el propio Acuerdo, y en su caso, las
reglas y principios aplicados por el derecho internacional.™

h) Laudos y Ejecucion

El Acverdo en estudio en su numeral 19, prevé cuatro formas de
resolucion, (3) declaracion de que el Estado Contratante no ha cumplido
con sus obligaciones de conformidad con este Acverdo; (b) indemnizacién

compensatoria, que debe incluir intereses desde el momento en que se

¢ articulo 18. APPRI México-Alemania.
-163 -



Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo IV: APPRI México — Alemania

causen los dafios hasta la fecha de pago; (c) restitucién en especie, en
casos apropiados, pero el Estado Contratante puede pagar en su lugar
indemnizacion compensatoria, cuando la restitucién en especie no sea
factible. La restitucién en especie incluye Ia restitucién de la propiedad, y;
(d) con el consentimiento de las partes contendientes, cualquier otra
forma de resolucidn. Deja la opcidn de que las partes contendientes
puedan negociar cualquier forma de resolucion, no restringiendo
gnicamente a las tres formas anteriormente citadas la restitucién de! dafio
o cumplimiento del laudo emitido por el tribunal arbitral constituido
conforme a este Acwerdo o conforme a las reglas del derecho
internacional.

De conformidad con el articulo 19 del Acwverdo, los laudos serdn
definitivos y obligatorios solamente respecto de las partes contendientes y
solamente con respecto al caso concreto;®® es decir, las sentencias son
nicamente aplicables en el sentido y efectos, al caso concreto. El
Acuerdo prevé que en caso de pago de dafios punitivos, €l tribunal
arbitral no podrd exigir su pago a un Estado Contratante.®! Para el
cumplimiento de la efectiva ejecucién del laudo emitido por el tribunal
arbitral sobre el procedimiento en controversia, cada Estado Contratante
deberad tomar las medidas necesarias para su efectiva ejecucion.®® El
nacional o la sociedad, tiene el derecho de recurrir a la Convencion de
Nueva York o al Convenio del CIADI para hacer cumplir la ejecucion de un
laudo.®

6 Articulo 19, pérrafo 2. APPRI México-Alemania.
&1 Jdem, parrafo 3,
82 rdemn, parrafo 4.
& fdem, parrafo 5.
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i) Exclusiones

Cuando un Estado Contratante, por razones de seguridad nacional,
adopte medidas que restrinjan o prohiban la adquisicion de una inversion,
dentro de su territorio, controlada o que sea propiedad de sus nacionales
o sociedades, por nacionales o sociedades del otro Estado Contratante, de
conformidad con la legislacion interna del Estado Contratante en cuestidn,
éstas medidas de restriccidén o prohibicién no se sujetardn al mecanismo
de solucibn de controversias de la Seccion 2 del Acwverdd,
correspondiente a solucién de controversias inversionista-Estado.

M) Parte III1. Disposiciones Finales

La Parte III del Acuverdo en cuestion, contiene las disposiciones finales
de él. Asi, en su articulo 21, hace parte integral del mismo el Protocolo
anexo,®® que contiene adiciones a los articulos 1° parrafo 1, 2° parrafo 3,
3°, 4°, 6° y 11°, estas adiciones ya fueron estudiadas conjuntamente con
el articulo al cual se adhieren.

El APPRI México-Alemania, esta sujeto a ratificacion, segin lo establece
su articulo 22: Entrada en Vigor, Vigencia y Terminacion; dichos
instrumentos de ratificacion seran canjeados lo antes posible.

Entrara en vigor un mes después de Ia fecha en que se haya efectuado
el canje de ios instrumentos de ratificacion. Su validez serd de diez afios y
se prolongara después por tiempo indefinido a menos que fuera
denunciado por escrito por uno de los Estados Contratantes doce meses
antes de su expiracion. Transcurridos diez afios, cada Estado Contratante

& Confrontar articulo 20. APPRI México-Alemania.

85 protocolo del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repiiblica Federa! de
Alemania sobre la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones (Protocolo del
APPRI México-Alemania)
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podra denunciar el Acuerdo en cualquier momento, mediante notificacion

realizada con doce meses de anticipacion.

El Acuerdo en cuestién establece que en cuanto a las inversiones
realizadas hasta el momento de expiracion del mismo, les seguiran
rigiendo las disposiciones contenidas en él durante los subsecuentes 15
afos contados a partir de la fecha en que expird la vigencia del presente
Acuerdo.

El Acverdo fue hecho en la Ciudad de México, el 28 de agosto de 1998,
Es comiin que tratandose de Estados Contratantes con distinto idioma, los
ejemplares realizados en los idiomas oficiales de cada uno, tengan el
mismo valor y autenticidad, como en el Acuerdo que nos compete, fue
hecho en dos ejemplares, en espafiol y aleman, siendo ambos igualmente

auténticos, seguin lo establece el documento analizado a la letra.®

% articulo 22, parrafo 4, APPRI México-Alemania.
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SUMARIO: 1. APPRI México-Alemania y la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, A) Articulo 27 constitucional, B) Articulo 28
constitucional, €) Articulo 133 constitucional; 2. APPRI México-Alemania
frente a las disposiciones aplicables derivadas de la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC), A) El Articulo XXIV del GATT ‘94, B) Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (GATS), C) El Acuerdo sobre las Medidas
en Materia de Inversiones Relacionadas con el Comercio (TRIMs); 3.
APPRI México-Alemania y su relacion con el Capitulo XI Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), A) Inversién, B) Nacionalidad,
C) Clausulas de admisién, D) Proteccién a la inversién, E) Trato de
inversionistas y de inversiones; 4. APPRI México-Alemania y su relacion
con el Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea
(TLCUEM); 5. Critica al APPRI México-Alemania, sugerencias y
consideraciones finales, A) Temas no tocados por el APPRI México-
Alemania.

1. APPRI México-Alemania y la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos

A) Articulo 27 constitucional

En el estudio del Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocion
y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI México-Alemania), el
articulo 27 constitucional, es uno de los preceptos mas importantes, pues
regula: la propiedad originaria del Estado en cuanto a tierras y aguas
comprendidas dentro del territorio nacional, sin mencionar que forman
parte de ésta; los recursos naturales renovables y no renovables, plantas

* APPRI: Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promacidn y Proteccion Reciproca
de las Inversiones.
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y animales, entre otros, procurando el equilibrio ecoldgico; establece los
lineamientos para el nacimientc de la propiedad privada; y la
expropiacion. El dominio de la Nacion sobre tierras y . aguas que
componen el territorio nacional es inalienable e imprescriptible; y su
explotacién, uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata,
por los particulares o sociedades constituidas conforme a las leyes
mexicanas, no podrd realizarse sino mediante concesiones otorgadas por
el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que
establezcan las leyes. Establece el derecho de los mexicanos para adquirir
tierras y aguas de la Nacién, y en cuanto a los extranjeros, 1o podran
hacer con la concesidn de dicho derecho por el Estado, pero los
extranjeros deberan renunciar a la proteccion de sus estados, en cuanto a
las tierras y aguas, adquiridos dentro de territorio nacional. El hecho de
que los extranjeros adquieran dichos bienes, tierras, aguas, de manera
genérica, es una razon importante por 1a que realizaremos las siguientes
reflexiones que consideramos, tienen relacidn con el Acuerdo entre
México y Alemania sobre la Promocion y Proteccién Reciproca de fas

Inversiones.

El régimen de propiedad en México se desprende de la fraccion I del
articulo 27 constitucional, mismo que en su parte conducente establece:

Articulo 27, (...) La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas

de la Nacion, se regird por 13s siguientes prescripciones:
I S6lo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las socledades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de 13s tierras, aguas y
sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o
aguas. El Estado podrd conceder el mismo derecho a los extranjeros,
siempre que convengan ante Iz Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo 12
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proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aquellos; bajo Ia pena,
en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de fa Nacidn, los
bienes que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien
kildmetros a fo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por
ningun motivo podrdn los extranjeros adquirir €l dominio directo sobre
terras y aguas. ™!

La eficacia juridica internacional del precepto transcrito, conocido
también como Clausula Calvo, ha sido puesta en duda por diversos
juristas, encabezados por Hans Kelsen,? quien afirma que si bien a través
de dicha Clausula los particulares renuncian a solicitar la proteccién de sus
gobiernos, el Estado interesado no estd privado del derecho que tiene
segln el derecho internacional, de proteger a sus propios ciudadanos.
Opinién similar emite Alfredo Verdross,? quien manifiesta que resulta
superflua, en virtud de que bajo {a practica del derecho internacional, una
vez agotada la instancia jurisdiccional interna, el Estado del cual es
miembro el perjudicado puede reclamar la reparacion. Por su parte,
Ricardo Méndez Silva* opina que la aplicacién de la Clausula Calvo se hace
de acuerdo con |a Ley interna, la cual no debe prevalecer en contra de la
internacional que proctama como derecho especifico del Estado, el
derecho de proteccién. Por su parte, Carlos Areliano Garcia® indica que la
eficacia de dicha Clausula puede dar lugar a discusiones en virtud de que
el derecho de proteccion puede ejercerse por parte del Estado sin
necesidad de que medie la voluntad del afectado, por lo cual, de

L articulo 27, fraccion I de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

2 KELSEN Hans: Pringpios del Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Argentina,
1965, p. 211

3 VERDROSS Alfredo: Derechg Internacional Piblico, Aguilar, Madrid, Espafia, 1955,
p.300

4 MENDEZ Silva, Ricardo: £ Réaimen de las Inversiones Extranieras en Mexico, UNAM,
México, 1969, p. 90

5 ARELLANO Garcia, Carlos: Derecho Internacional Privado, 102, ed., Porria, México,
1995, p. 540
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conformidad con el principio Res Inter Alios Acta,® al no haber solicitud de
proteccion por parte del perjudicado, el estado no se encuentra
juridicamente obligado a no brindar tal proteccion. Continda este Ultimo
autor citado argumentando que ademas, la renuncia se refiere a
proteccién, mas no a la reparacion del dafio, conceptos que conforme a
derecho internacional son juridicamente distintos. Nuestra opinion
concuerda con las anteriormente citadas, en el sentido de que la Clausula
Calvo tiene como objeto brindar un cierto parametro de proteccion a los
gobiernos en los cuales es suscrita, pudiendo dar lugar a situaciones
reguladas por el derecho internacional y prohibidas y sancionadas por
éste. De tal manera, si se pusieran en cuestion los intereses de
extranjeros mediante actos violatorios del derecho internacional, la
Clausula Calvo podria ser juridicamente ineficaz, en virtud de que no
bastaria con que el Estado infractor argumentara la suscripcion de ésta
por parte del particular afectado para que pudiera evadir su
responsabilidad de reparacion del dafio ante el Estado del cual el afectado
es subdito.

La Clausula Calvo, articulo 27 (renuncia de los extranjeros a la
proteccion de sus Estados en cuanto a los bienes adquiridos dentro del
territorio nacional), o bien, la norma que regula el régimen juridico de la
propiedad de los extranjeros en México, se conserva intacta dentro del
Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocién y Proteccién
Reciproca de las Inversiones (APPRI México-Alemania), pues prevalece el
principio de que el Estado podra conceder a los extranjeros el derecho de
adquirir tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de
explotacion de minas o aguas, siempre que convengan ante la Secretaria

¢ SEARA Vazquez ,0p. Cit., p. 674. Res inter alios acta: Principlo segun el cual un
acuerdo solo produce efectos entre las partes.

- 170 -




Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo V: Consideraciones APPRI México-Alemania

de Relaciones en considerarse como nacionales respecto a dichos bienes y
en no invocar, por 1o mismo, la proteccion de sus gobiernos por lo que se
refiere a aquellos.

Zona Restringida, considerando que los extranjeros se les prohibe el
control directo de tierras ubicadas dentro de la franja prohibida, pero que
no impide obtener un goce indirecto a través de mecanismos como el
fideicomiso a favor de extranjeros, e incluso la utilizacion de figuras como
el comodato, usufructo, etcétera. La existencia de esta “zona prohibida”
que en una franja de cien kildmetros a lo largo de las fronteras y de
cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extranjeros adquirir
el dominio directo sobre las tierras y aguas, queda en entre dicho en
supuestos tales como: la existencia de nacionales que proporcionan sus
nombres para la adquisicion de tierras y bienes inmuebles dentro de la
zona prohibida, como favor a extranjeros, y éstos constituyen
arrendamiento, fideicomiso sobre dichos bienes, obteniendo goce y
disfrute que aungue legalmente es indirecto, en muchas ocasiones
funciona al contrario.’

El APPRI México-Alemania, por debajo de nuestra Constitucién Politica
es la Ley Suprema de toda la Unidn y tiene un caracter auto-aplicativo, es
decir, no requiere de un acto posterior para su aplicacién dentro del

territorio nacional.

a) Expropiacion.

Para hacer el razonamiento final pertinente al tema de expropiacion
contemplado en el APPRI México-Alemania, el articulo 27 constitucional

establece: “...Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de

7 ARELLANO Gardia: Derecho Internacional Privado, op. cit. pp. 547-555
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utilidad piblica y mediante indemnizacion...”. “...El precio que se fijara
como indemnizacién a la cosa expropiada, se basard en la cantidad que
como valor fiscal de ella figure en las oficinas catastrales o
recaudadoras...”

Leido lo anterior, existe un conflicto entre el APPRI México-Alemania y
la norma constitucional aludida, pues el Acuverdo, dispone que en caso de
expropiacién, nacionalizacion o medida semejante, debe realizarse
mediante indemnizacién correspondiente, la cual, debera corresponder al
valor justo de mercado de la inversidn expropiada inmediatamente antes
de la fecha de hacerse publica, ésta, deberd satisfacerse sin demora y
devengard intereses hasta la fecha de su pago a una tasa comercial
normal. Asi pues, hay disparidad entre ambos ordenamientos, por un
lado, nuestra carta magna establece que dicha indemnizacion se realizara
en base al valor catastrai, y por otra, el Acverdo, compromete a México a
indemnizar en base al valor comercial el bien expropiado, nacionalizado o
al que se le hubiese aplicado una medida equivalente. En este sentido, el
articulo 10 de la Ley Federal de Expropiaciones establece que la
indemnizacion “sera equivalente al valor comercial”, y con esta norma
federal, queda superado el conflicto antes citado.

B) Articulo 28 constitucional

Para el establecimiento de la inversion extranjera, nuestra carta Magna,
en su articulo 28 constitucional, establece ia prohibicion de monopolios, y
que la propia ley castigara severamente y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una O pocas manos
articulos de consumo, con el objeto de obtener el alza de los precios que
eviten 1a libre concurrencia o la competencia entre si, obligando a los

& yéase articulo 27, parrafo 2 de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.
% jdem, fraccion VL.
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consumidores a pagar un precio excesivo por dichos bienes. Ademas,
establece las dreas estratégicas para el pais, que son excepciones a lo
antes citado y que, tai como lo establece la propia ley, no constituiran
monopolio, pues estas funciones las ejerce el propio Estado de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos, vy
radiografia; petrdleo y los demds hidrocarburos; petroguimica basica;
minerales radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad,
emision de billetes; acufiacién de moneda; control, supervision y vigilancia
de puertos, aeropuertos y helipuertos; asi como las actividades que
expresamente sefialen las leyes en la materia. Esta disposicidn es
rescatada por el articulo 5 y 6 de la Ley de Inversion Extranjera, en este
precepto, se reproduce la lista ya enunciada.

De acuerdo con nuestra Constitucién Politica, en el mismo precepto
citado en el parrafo anterior, se hace una distincidn entre las llamadas
areas prioritarias para el desarrollo nacional, y sobre las cuales el Estado
ejerce el control sobre ellas, pero al mismo tiempo, otorga concesiones o
permisos manteniendo la rectoria. Este precepto enuncia a la
comunicacién via satélite y los ferrocarriles como parte de las areas
prioritarias. En este parrafo nos remite a una disposicion que
consideramos de gran importancia para la conclusion de este punto, se
trata del articulo 25 constitucional el cual plasma la rectoria del Estado
“para el desarrollo nacional y garantizar que éste sea integral, que
fortalezca la Soberania de la Nacién y su régimen democrético y que,
mediante el fomento del crecimiento econdmico y el empleo y una mas
justa distribucidn del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la
libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales”® Este
ideal y fin deben ser los prioritarios del Estado y en ese mismo sentido y

1t sanfrontar articulo 25, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

-173 -



Irene Gabriela Garcia Corona Capitulo V: Consideraciones APPRI México-Alemania

Animo celebrar los tratados internacionales con el fin de promover esta
méaxima constitucional. E! APPRI México-Alemania, por una parte, no
contiene una relacién exhaustiva de los sectores en los cuales son
permitidas las inversiones; por otra parte, en su articulo 2, establece que:
cada uno de los estados promoverd las inversiones de los nacionales o
sociedades del otro Estado Contratante, admitiéndolas en su territorio de
acuerdo con sus disposiciones legales vigentes. Asi, por una parte, se
respeta esta rectoria del Estado en materia de desarrollo, que de manera
directa afecta la inversién extranjera directa dentro de nuestro territorio
nacional, pues es el propio Estado quien debe promover las inversiones
de nacionales o sociedades del otro Estado, esta promocién, es claro de
debe realizarla de manera pertinente, y encausarla al desarrollo nacional,
crecimiento econdémico y el empleo, como ejemplo, en el caso de la
transferencia de tecnologia en sectores tales como: el industrial, la
petroquimica secundaria, las telecomunicaciones, entre otros, el Estado
quedara como rector de éstas inversiones, aplicando a cada caso las leyes
especiales, y siempre la Ley de Inversién Extranjera.

La Ley de Inversion Extranjera en su articulo 6 establece los sectores 0
actividades reservadas a los mexicanos con cldusula de exclusion de
extranjeros; la misma Ley, en su articulo 7 realiza una clara enunciacion
de actividades econdmicas y sociedades asi como sus porcentajes en los
cuales puede participar 1a inversion extranjera, en el articulo 8 existe una
enunciacién de las actividades econémicas y sociedades que requieren de
una resolucidn favorable de la Comisién, para que la inversion extranjera
participe en un porcentaje mayor al 49%. De esta manera, observamos
como la Ley de Inversion Extranjera regula la inversién extranjera dentro

del territorio nacional, y con ello, serd 1a aplicable para la admision de la
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misma, en la implementacién del APPRI México-Alemania, junto con las
leyes analizadas en nuestro capitulo II1.

C) Articulo 133 constitucional

En relacién directa sobre el criterio vertido en cuanto a qiie’; disposicin
legal esta por debajo de la Ley suprema o carta magna, nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCIN), en noviembre de 1999, emitid uné
resolucion en la que establece la superioridad de los tratados
internacionales sobre las leyes federales, y por supuesto, por encima de
las Constituciones y leyes estatales. Al respecto exponemos lo siguiente:

a) Resolucion emitida por el pleno de la Suprema Corte de
Justicia de Ia Nacidn (SCIN) de noviembre 1999

Analizada que fue la resolucion emitida por la SCIN, de fecha
noviembre de 1999, se advierte claramente, que coloca a los tratados
internacionales justo debajo de la Constitucion Politica, y por encima de
las leyes federales. En este sentido, por una parte coloca al acuerdo de
voluntades celebrados por el Ejecutivo Federal de acuerdo con los
articulos 89 fracciones I y X, constitucionales, con representantes
poseedores de pederes plenipotenciarios bara actuar y contratar en
nombre de un tercer Estado o sujeto de derecho internacional, el
Ejecutivo Federal, conforme a nuestra Carta Magna, con aprobacién del
Senado de la Republica en cumplimiento pleno de los articulos 133, 73
fraccion XXIX-F, 76 fraccién I, puede obligar a México a que asuma
compromisos, en Ia adquisicion de derechos y obligaciones, o ya sea solo
uno de ellos, de Conformidad con la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, y que estos compromisos asumidos,
seran la norma suprema de toda la Unién.
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En este sentido, el APPRI México-Alemania, fue celebrado conforme a
las normas citadas y por ello, es norma suprema de toda la Unién. '

Consideramos ademas, gque al colocar a los tratados internacionales por
encima de las leyes federales y estatales, por una parte, contribuye a
darle afectividad a los compromisos realizados por México con otros
Estados u Organizaciones Internacionales, pues se entiende que éstos
fueron previamente aprobados conforme a fas normas constitucionales y
por tanto, legitimados a través de su aprobacidn por el Senade de la
Republica, y que siguiendo el principio de Reciprocidad Internacional,
juridicamente no consideramos violentado nuestro derecho, pues México
se encuentra en igualdad de circunstancias para exigir el cumplimiento de
éste acuerdo dentro del territorio y ante las autoridades alemanas;
aunque por otro lado, no se debe olvidar que con esta nueva medida, el
Senado debe prestar especial atencion al revisar y aprobar lo celebrado
por el Ejecutivo Federal, vigilando el cabal cumplimiento de las
disposiciones de la Constitucion y prestar especial cuidado a no
contravenir las leyes federales, pues de lo contrario a nuestro criterio,
entraremos en un estado que pudiera catalogarse como grave, pues en
alguna controversia, y en caso de que algun tratado no violentara la carta
Manga, sino dnicamente alguna ley federal, y se quisiera combatir este
tratado, ya no es necesario, elevarlo al orden constitucional, pues ahora el

tratado posee el segundo escaldn en la jerarquia legal de nuestro Estado.

2. Appri México-Alemania frente a las disposiciones
aplicables derivadas de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC)

La inversién extranjera directa (IED) era, hasta hace poco tiempo, un
tema practicamente no tratado en el marco del sistema multilateral de
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comercio. Los primeros intentos por establecer disciplinas en la materia
fueron recogidos en los articulos 11 y 12 de la Carta de La Habana que
creaba la Organizacién Internacional de Comercio, que, como se sabe, no
llegd a nacer.!! El GATT, que vino a ocupar su lugar, no incorporaba
ninguna disciplina directamente relacionada con el trato a la IED. De ese
momento en adelante, y hasta el inicio de la Ronda Uruguay, el tema es
retomado ocasionalmente en el GATT, a instancias, fundamentalmente,
de Estados Unidos, el principal demandeur en este campo, que trato,
infructuosamente, de incorporar el tema, primero en las negociaciones de
ja Ronda de Tokio, luego en la agenda de la Reunidn Ministerial de 1982,
y en 1984 con la activacién del proceso de solucion de diferencias del
GATT en contra de Canada para atacar -en forma exitosa- ciertos
requisitos de desempeiio mantenidos por ese pais.'?

Con los resultados de ia Ronda Uruguay el tema de inversién empieza a
ocupar un lugar en el sistema multilateral de comercio, no obstante no
haber estado directamente en la mesa de negociacion.”® En efecto, atin

Yt mavana Charter for an Interpational Trade Orqanization (excepts), UNCTAD (1996a), pp. 3-5.
12 £y 1955 las Partes Contratantes adeptaron una resolucion en la que reconocian que un mayor
flujo de capital hacia los paises que lo necesitaban, facilitaria el cumplimiento de los objetivos
del GATT al estimular el desarroflo econdmico y minimizar de esa manera la necesidad de
impoener restricciones a la importacion; en esa oportunidad, las Partes recomendaban adoptar
una serie de condiciones para estimular el flujo de capitales. En 1981 el Grupo Consultivo de los
Dieciocho del GATT analizé, a instancias de Estades Unidos, el tema de requisitos de desempeiic
e incentivos, paro no pudo llegar a una conclusion acerca de la evaluacion de los efectos sobre
el comercio de esas medidas. Ver al respecto Scheibach, op.cit., pp. 455-456; Guisinger,
op.cit., pp. 222-224; Edward M. Graham and Paul R. Krugman, Trade-Related Investment
Measures, Jeffrey J. Schott (ed), Completing the Uruguay Round. A Results-Oriented
Approach to the GATT Trade Negotiations (Institute for International Economics: Washington,
D.C., 1990), p. 150-151.

13 Eny las reuniones preparatorias a la reunidn ministerial de Punta det Este para la definicidn de
la agenda de la Randa Uruguay, Estados Unidos presentd propuestas ambiciosas en este campo,
tendientes a incluir no sdlo el tema de las medidas de la inversidn relacionadas con el comerdo,
sino tamblén aspectos directamente relacionades con el tema de inversion, como el derecho de
establecimiento, trato nacional y otros. Su idea era crear un "GATT para la inversion™ Sin
embargo, ante la opesicién de los paises en vias de desarrollo y, sobre todo, para poder
mantener los temas de servicios y propiedad intelectual en la agenda, Estados Unidos aceptd
limitar el mandato en el area de inversidn Unicamente al tema de la creacidn de disciplinas para
avitar los efectos negativos sobre el comercio de los requisitos de desempefio. Ver al respecto
Low y Subramanian, op.cit., pp. 380; y Graham and Krugman, op.cit., p. 150-151.
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cuando a primera vista sélo existe el Acuerdo sobre las Medidas en
Materia de Inversiones Relacionadas con el Comercio, TRIMs (7rage
Related Investment Measures), con un ambito reducido a disciplinas
relacionadas con ciertos requisitos de desempefio; otros acuerdos,
especialmente el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, GATS
(General Agreement on Trade in Services) y; en menor medida, el
Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio, TRIPs; y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, incorporan disciplinas  sustantivas  directamente
relevantes para el tema de la IED. Finalmente, cualquier conflicto que
surja en materia de inversién al amparo de algunas de esas disposiciones
seria resuelto bajo el marco del sistema integrado de solucion de
controversias que contempla el Entendimiento Relativo a fas Normas vy
Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias (ESD).

A) El Articulo XXIV del GATT ‘94

En cuanto a las reglas contenidas en el articulo XXIV del Acuerdo
General de Aranceles y Comercio, GATT'94, las cuales pugnan en favor de
la libertad del comercio y por tanto, reconoce la conveniencia de ella
mediante la integracidon econdémica de los paises participantes. Esta
integracion, se realiza a través del establecimiento de uniones aduaneras,
zonas de libre comercio hasta llegar a una unién econdmica —como es el
caso de la Union Europea— y debe tener por objeto facilitar el comercio
entre los territorios constitutivos sin obstaculizar el de otras partes
contratantes con estos territorios.,

Este articulo reconoce la existencia de zonas de libre comercio y
uniones aduaneras, y permite que los paises miembros, celebren este tipo

de acuerdos, ya sea entre si 0 con terceros paises, sin que la existencia
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de condiciones preferenciales a estos paises, deban ser extensibles a los
paises miembros. Asi, las disposiciones del GATT, no obstaculizaran ni
impediran, entre los territorios de las partes contratantes, el
establecimiento de una union aduanera (UA) ni €l de una zona de libre
comercio (ZLC), ni tampoco la adopcidn de un acuerdo provisional
necesario para el establecimiento de una UA o ZLC.

El propio GATT'47 define a la unidn aduanera, como: '@ substitucion
de dos o mds territorios aduaneros por un solo territorio aduanero”** y a
la zona de libre comercioc como: 'un grupo de dos o mds territotios
aduaneros entre los cuales se eliminen los derechos de aduana y las
demds reglamentaciones comerciales restrictivas con respecto a lo
esencial de los intercambios comerciales de los productos originarios de

los territorios constitutivos de dicha zona de libre comercio™®,

En este contexto, y vistas las definiciones y contenidos de las mismas,
decimos que este articulo no es aplicable al Acuerdo entre México y
Alemania sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones,
en cuanto que este Acuerdo regula la inversién, y en especial funciona
como instrumento promotor de la inversién extranjera directa, en cambio,
el GATT'94 se trata de disposiciones aplicables al comercio de bienes y
servicios; lo anterior, sin afectar la existencia de disposiciones en materia
de inversion, relacionadas con el comercio de bienes y servicios, como lo
son el Acuerdo sobre Medidas de Inversion Relacionadas con el Comercio
(TRIMs) y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS).

B) Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS)

4 prticulo XXIV, parrafo 4, Acuerdo General de Aranceles y Comercio, GATT'47.
5 Idem, parrafo 5.
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AGCS (Acuerdo General sobre Comercio de Servicios — General
Agreement on Trade in Services, GATS)

El GATS es el acuerdo de la OMC que contiene la mayor cantidad de
disposiciones relevantes para el tema del trato de la inversidn extranjera
directa (IED), tanto en materia de proteccidn, como de liberalizacion.'®
Ello obedece al reconocimiento de que la naturaleza propia del comercio
de servicios requiere, en muchos casos, de la presencia fisica de largo
plazo del proveedor del servicio en el mercado, lo que se materializa a
través de la IED.Y

El GATS consta de tres partes fundamentales: un marco de normas y
disciplinas generales aplicable a todas las medidas que afecten el
comercio de servicios, compromisos especificos de Trato Nacional y
acceso a mercados, aplicables Unicamente a los sectores y subsectores
incluidos en las Listas de Compromisos de cada pais, y una serie de
anexos especificos que detallan la manera en que las reglas se aplican a
ciertos sectores en particular.

El GATS define el comercio de servicios en atencion a los denominados
cuatro "modos de prestacién” o "modos de suministro” de un servicio:
comercio transfronterizo, que no requiere el movimiento ni del prestador,
ni del consumidor del servicio; movimiento del consumidor al territorio del
prestador del servicio; establecimiento comercial de empresas extranjeras

en el mercado a servir; y movimiento temporal de personas fisicas.

Aun cuando el GATS no menciona el término de IED, es claro que ésta

se encuentra comprendida dentro del tercer modo de prestacidn de {os

16 SAUVE, Piere: A First Lock at Investment in the Final Act of the Uruguay Round, Journal of
World Trade Law, vol. 28, no. 5, (October 1594), p. 9.

17 HOEKMAN, Bernard: Assessing the General Agreement on Trade in Services, Martin and
Winters (eds), op.cit., p. 89.
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servicios, denominado presencia comercial, la' cual es definida por el
mismo acuerdo como ‘fodo tipo de establecimiento comercial o
profesional, a traves, entre otros medjos de:

() la constitucion, adquisicion o mantenimiento de una persona
Jjuridica, o

() fa creacion o mantenimiento de una sucursal 0 una oficina de
representacion, dentro del territorio de un Miembro con el fin de
suministrar un servicid’ 18 1° 28

Al no ser un acuerdo de inversion propiamente, el GATS no contiene el
tipo de disciplinas usuales en éstos.’ No obstante, si comprende una
serie de normas relevantes para la IED. Dentro de éstas, una de las mas
importantes es la obligacién de brindar el Trato de Nacién Mas Favorecida
a los servicios y proveedores de servicios de los paises Miembros en todos
los sectores, la cual, sin embargo, se ve calificada por la posibilidad que
tuvieron los paises de incluir excepciones -en principio, temporales- a
dicha obligacién. Se incluyen también normas de aplicacién general en las
areas de transparencia, divulgacion de la informacion confidencial,
participacion creciente de los paises en desarrollo, integracién econémica,
acuerdos de integracion de los mercados de trabajo, reconocimiento,
excepciones y otros aspectos.

El GATS contiene 8 anexos, uno de ellos que incorpora las excepciones

a la obligacion de nacion mas favorecida, otro que se refiere al

18 prticulo XXVIILd. Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,

19 Obsérvese que se trata de una definicidn que, si bien comprende aspectos relacionados con el
pre y post-establecimiento y que se aplica a las nuevas inversiones y a las existentes, su ambito
de aplicacién es sustancialmente mas limitado que el de aquellos acuerdos que utilizan una
definicion de 1a inversién basada en el concepto de activo. Sauvé, op.cit., p. 9.

2 También son relevantes para la IED las disposiciones relacionadas con el movimiento de
personas fisicas, en tanto ellas afectan la posibilidad de los funcionarios de empresas
transnacionales de moverse libremente entre la casa matriz y las empresas afiliadas en distintos
paises. Brewer y Young (1994), op.cit,, p. 73.

2 WTD, op.ct., p. 71.
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movimiento de personas fisicas proveedoras de servicios y los 6 restantes
relacionados con sectores especificos, a saber, transporte aéreo, dos
sobre servicios financieros, transporte maritimo, telecomunicaciones y
negociaciones sobre telecomunicaciones basicas. Al amparo de varios de
estos anexos, se han mantenido negociaciones desde que concluyé la.
Ronda Uruguay en una serie de sectores.?

El GATS establece un Consejo del Comercio de Servicios en la OMC que
velara por el funcionamiento del acuerdo, y sefiala que los Miembros
entablaran sucesivas rondas de negociaciones, la primera de ellas a més
tardar 5 afios después de la entrada en vigor del mismo (1999), y
periodicamente después, con el objeto de alcanzar mayores niveles de
liberalizacidn en el comercio de servicios a nivel multilateral.

C) El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones

Relactonadas con el Comercio (TRIMs)

A pesar de que el tema propiamente dicho de la inversion extranjera
directa (IED) no estuvo en la mesa de negociacién de la Ronda Uruguay,
los resultados de dicha Ronda marcan un hito importante en el
establecimiento de normas y disciplinas internacionales en la materia, al
someter por primera vez ciertos temas de inversion a la normativa del
sistema multilateral de comercio.?

Los acuerdos particularmente relevantes —el Acuerdo sobre TRIMs
(Trade Related Investment Measures) y el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios, GATS (General Agreement on Trade in Services)-
tienen sin embargo, limitaciones importantes. Asi, en el caso del primero,

2 sistema Econdmico Latinoamericano, SELA, Notas Fstratégicas No. 34: "El Irreversible Auge
del Comercio de Servicios”, Sept. 97, y SELA, "El Comercio de Servicios: Las Negociaciones Post-
Ronda Uruguay”, Montevideo, Uruguay, 21 de octubre 1996. (ALADI/CEPAL/SELA/II/RGPC/ DT
No. 3).
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se reconoce que el mismo se limitd a codificar la practica del GATT en la
materia —que, de por si, ya estaba regulada en sus disposiciones—, razon
por la cua! sus logros son modestos.? En el caso del GATS, si bien se le
reconoce su importancia al tratar por primera vez el tema de IED en el
&rea de servicios, se le atribuyen una serie de debilidades que afectan su
resultado: falta de claridad conceptual, no fomenta la transparencia,
puede no tender hacia fa liberalizacién y otorga una proteccién débil e

insuficiente a los inversionistas.

Desde otra perspectiva, existe falta de balance estructural en el sistema
multilateral, pues mientras los acuerdos de la OMC establecen reglas
aplicables al comercio de bienes y servicios y a la inversién en servicios,
no hay una normativa aplicable a la inversién en el sector de bienes.

En suma, mucho resta por hacer para desarrollar en el ambito de la
OMC un marco estructurado y comprensivo de reglas y disciplinas
aplicables a la IED.?

El seno de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Economicos
(OCDE), es el foro internacional donde se llevan a cabo las negociaciones
del Acuerdo Multilateral sobre Inversién (AMI),? este acuerdo pretende
establecer reglas claras sobre la inversién extranjera directa, aunque,
debido a que este acuerdo pretende eliminar los requisitos de desempefio
en la inversidén, a este respecto, los paises menos desarrollados y en
desarrollo se han opuesto a la aprobacién y existencia de dicho acuerdo,
que representa el mas avanzado en su tipo con caracter multilateral, pues

B gAUVE, op. cit., p. 16

2 gCHEIBACH, op. dt., p. 469-470 y Jeffrey 3. Schott, The Uruguay Round. An Assessment
(Institute for International Economics: Washington, D.C. 1994), p. 112-114

3 SAUVE, op. cit., p.16 y Bernard Hoekman, Assessing the General Agreement on Trade in
Services, Martin and Winters (eds), op. cit. pp. 141 y ss.

® Jdemn.

7 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE): hitp://ww.oecd.org
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el AMI, tiene otorga grandes ventajas a los paises inversores, que en su
mayoria son grandes potencias econdmicas, y les otorga grandes
garantias, en cambio, no existen garantias de proteccion, a los paises
receptores de la inversion.

3. APPRI México-Alemania y su relacién con el Capitulo
X1 Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)

EL Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocién y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (APPRI México-Alemania) y el Capitulo XI del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), son
homdlogos, pues ambos regulan la inversién extranjera y en especial la
inversion extranjera directa, poseen caracteristicas similares aunque en
ocasiones, el TLCAN, por su propia naturaleza, es decir, por tratarse de
un tratado de libre comercio que representa una zona de libre comercio,
regula de modo mas completo a la inversion extranjera directa.

A) Inversion

Tanto el capitulo XI del TLCAN como el APPRI México-Alemania,
regulan fa inversion. Ambos acuerdos comprenden una definicién amplia
de inversién, aunque el TLCAN, la define a través de una lista positiva
amplia de activos expresamente vinculados a las actividades de una
empresa (acciones de una empresa; instrumentos de deuda de una
empresa y un préstamo de una empresa en ciertas condiciones;
participacién en una empresa que dé derecho a participar en el haber
social de una empresa en una liquidacion o en sus ingresos o utilidades;
bienes raices u otra propiedad, tangible o intangible, adquiridos o
utilizados con el propdsito de obtener un fin econdmico; la participacion
que resulte de contratos tales como de construccién y de llave en mano;
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y, contratos en que la remuneracién depende sustancialmente de la
produccion, ingresos o ganancias de una empresa) y una lista negativa
excluyente de ciertos tipos de reclamaciones pecuniarias.

El APPRI México-Alemania, en su definicién de inversiones, “comprende
toda clase de bienes adquiridos o utilizados, directa o indirectamente,
para actividades econdmicas u otros fines empresariales” y enseguida cita
una serie de ejemplos al respecto.?®

El TLCAN incluye adicionalmente, el concepto de “inversion de un
inversionista de una Parte”, refiriéndose con ello a la inversién propiedad
de un inversionista de una Parte o bajo su control directo o indirecto.?
Aunque el APPRI México-Alemania no realiza esta definicion de manera
directa, si trata la propia definicién, tanto en el articulo 2, parrafo 2, al
sefialar: “Cada Estado Contratante otorgara en todo momento un
tratamiento justo y equitativo a las inversiones del otrc Estado
Contratante (Trato Minimo)...”*® También lo hace refiriéndose: “Cada
Estado Contratante brindara a las inversiones en su territorio, que sean
propiedad o estén controladas por nacionales o sociedades del otro
Estado Contratante, un trato no menos favorable que el que conceda a las
inversiones de sus propios nacionales...” (Trato Nacional)*!

El TLCAN contiene disposiciones relacionadas con el tema de inversion
en varios de los capitulos o secciones del acuerdo. Asi, es posible
distinguir, ademas del capitulo XI de inversién, dos tipos de disposiciones
relevantes para la inversion extranjera directa. Por un lado, los capitulos

XII (servicios), XIV (servicios financieros), XV (Politica en materia de

B yer articulo t, APPRI México-Alernania.

3 articulo 1139, Capitulo X3, TLCAN.

® Trato Nacional, articulo 2, pérrafo 3 del APPRI México-Alemania

3 rdem, articulo 3, parrafo 1. Se refiere al principio internacional de Trato de la Nacion mas
Favorecida.
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competencia, monopolios y empresas del Estado), XVI (entrada temporal
de personas de negocios) y XVII (propiedad intelectual); y, por otro, las
medidas de la inversién relacionadas con el comercio contempladas en los
campos de reglas de origen y en las disposiciones aplicables a los
regimenes de maquila.*? El APPRI México-Alemania no es tan amplio, no
regula casi ninguno de los temas especificos regulados por el TLCAN, pero
eso puede entenderse al notar que el TLCAN es un Tratado de Libre
Comercio, en cambio el Acuerdo en estudio regula dnicamente el marco

general de las inversiones,

B) Nacionalidad

En cuanto a la nacionalidad de los inversionistas, tratdndose de
personas fisicas, ambos acuerdos consideran como tales al nacional de
sus respectivos paises, sin embargo, el TLCAN considera como
inversionista al residente permanente. Hace referencia a que el
inversionista es aquel que “pretende realizar, realiza o ha realizado” una
inversién,® esto a efecto de incorporar dentro del concepto al
inversionista potencial.

Tanto en el APPRI México-Alemania como el TLCAN, utilizan criterios de
nacionalidad de personas morales, sociedades u otro tipo de entidades

legales en el sentido de su lugar de constitucidn u organizacién.

3 yer al respecto Michael Gestrin and Alan M. Rugman, The North American Free Trade
Agreement and forelgn direct investment, Transnational Corporations, vel. 3, no. 1 (February
1994), pp. 77-93; y Gestrin y Rugman (1996), op.cit. El andlisis en esta seccidn se limitara en
forma exclusiva al capitulo dedicado al tema de inversién.

3 Idem.
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C) Clausulas de admision

Existen dos posibles enfoques en relacién con el tema de la entrada de
inversiones e inversionistas de un pais parte del acuerdo al territorio de
otro pafis parte, lo cual determina, fundamentalmente:

(i) si el inversionista goza del Trato Nacional y de la Nacion Mas
Favorecida solamente durante la fase de post-establecimiento, es
decir, una vez que ya ha sido admitido al territorio del Estado

anfitridn de la inversion; o,

(i) si goza de ese trato también durante la fase de pre-
establecimiento, es decir, mientras se trate de un inversionista
potencial que esta en proceso de realizar su inversion en el
territorio del Estado anfitrion.

El primer enfoque, que es el mas tradicional, es el adoptado por el
Acuerdo.”® En este sentido, los principios de Trato Nacional y de la Nacién
Mas Favorecida serdn adoptados en la fase de pos-establecimiento, en
cambio, no sucede asi con el TLCAN.

El segundo enfoque es el seguido por el TLCAN. En el se consagra el
derecho de establecimiento de |a inversion, sujeto a una serie de reservas
limitadas. Ello implica, por una parte, que €l inversionista goza de Trato
Nacional y de Nacién Mas Favorecida, tanto durante la fase de pre-
establecimiento, como en la etapa de post-establecimiento; y, por otra,
que el nivel de las reservas o los sectores reservados no podran, en
principio, tornarse mas restrictivos -o, lo que es igual, que se asume una
obligacién de consolidacion del status quo-. Este acuerdo también indica

que dicho tratamiento se aplicara a inversiones realizadas en

¥ ver articulos 2 y 3 APPRI México-Alemania
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"circunstancias similares".** Finalmente, ese acuerdo séfiala que nada de
lo dispuesto en el articulo de Trato Nacional sera interpretado "en el
sentido de impedir a una Parte adoptar o mantener una medida que
prescriba formalidades especiales conexas al establecimiento de
inversiones por inversionistas de otra Parte, que las inversiones se
constituyan conforme a la legislacion de la Parte, siempre que esas
formalidades no menoscaben de manera importante la proteccidn

otorgada por una Parte"*

D) Proteccion a la inversion

a) Tratamiento justo y equitativo, proteccion y seguridad
plenas, y no discriminacion

El "tratamiento justo y equitativo" es un principioc absoluto, cuyo
proposito fundamental es proteger a la inversion mediante normas
basicas universales.

Su contenido especifico depende de un juicio de valor que se emita en
el caso concretd, por las propias partes en consulta o por un tercero
encargado de dirimir un conflicto.’” La "proteccidn y seguridad plenas,”
por su parte, es un principio que, si bien no genera ninguna
responsabilidad para el Estado anfitrién, "sirve para ampliar las
obligaciones que las partes han adquirido” y obliga al Estado a "ejercer la
debida diligencia para la proteccidn de la inversién extranjera”.’® En
ocasiones, las dos clausulas anteriores se acompanan de una clusula
general de no discriminacion, que impide al Estado anfitrion perjudicar al

35 Articulos 1102.1 y 2 del TLCAN.

* Articulos 1111.1 def TLCAN.

37 |INCTAD, Infemnational Investment Instruments: A Compendium, vol. 1 {New York and
Geneva, 1996), p. 182
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inversionista a través de medidas discriminatorias, las cuales se califican
con alguno o varios de los siguientes adjetivos: "no razonables”,
"arbitrarias" o "injustificadas”.

De los acuerdos en andlisis, tanto el APPRI México-Alemania como el
TLCAN, incorporan una clausula de Trato Justo y Equitativo, aunque la
misma se estructura de forma mas amplia en el segundo. Ambos
acuerdos incluyen también una cldusula de proteccién y seguridad plenaé.
Finalmente, s6lo €l APPRI México-Alemania incorpora una cldusula de no
discriminacién, haciendo referencia a "medidas arbitrarias ©
discriminatorias™®. EI TLCAN, no incorpora esta Ultima cldusula.

E) Trato de inversionistas y de inversiones
a) Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida

Tanto el APPRI México-Alemania, como el TLCAN, incluyen los
principios de Trato Nacional, como el de Nacion Mas Favorecida. E! TLCAN
contempla, adicionalmente, una cldusula que obliga a otorgar el mejor de
los tratos, en caso de que éstos difieran. Este acuerdo incorpora también
estas obligaciones a nivel estatal o provincial, en el sentido de que el
estado o provincia estd obligado a brindar a la inversion y al inversionista
el mejor de los tratos que otorgue a las inversiones e inversionistas de la
Parte de la que forman parte integrante. El TLCAN, califica estas
obligaciones, al agregar que el Trato Nacional o de Nacidn Mas Favorecida
se otorgara a las inversiones o inversionistas que se encuentren en

"circunstancias similares”.*

38 pOLZER y Stevens, citados por la Organizacién de Estados Americanos (QEA), Unidad de
Dmerck /o) ion en ef Hemisferio idental: Lin com, io, Washington,

D.C. mayo 1997, p.8

¥ yéase articulo 2, parrafos 2 y 3, APPRI México-Alemania.

40 articulos 1102.1 y 2 del TLCAN
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4. APPRI México-Alemania y su relacién con el Tratado
de Libre Comercio Entre México y la Unién Europea
(TLCUEM)

La Decision correspondiente al Acuerdo de Asociacién Econdmica,
Concertacion Politica y Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por
otra y en particular los articulos 6, 9, 12 y 50 conjuntamente con el
articulo 47 del mismo. Conscientes de sus derechos y obligaciones
derivados del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio;*! en su Titulo III “Inversién y pagos
relacionados”.®

Al respecto, y una vez analizado el capitulo III, las consideraciones

sobresalientes son las siguientes:

- El Titulo III de la decision anotada, “Inversion y pagos
relacionados”, en cuanto a las definiciones, hace una pequefia
definicion de “inversion realizada de acuerdo con la legislacién de las
Partes” significa: inversién directa, inversién inmobiliaria, y compra y
venta de cualquier clase de valores,® y enseguida nos remite a las
definiciones contenida en los Cddigos de Liberalizacion, asi, el
Cédigo de Liberalizacién aplicable al caso es el liamado “Codigo de
Liberalizacion de Movimientos de Capital” (CLMC), de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos

41 Deacisién no.--{- del consejo conjunto: Tratado de Libre Comercio entre México y la
Unién Europea (TLCUEM), publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de junic del
2000.

http; /fwww, secofi-sncl.gob.mx/Tratados/ pdfs/ SRE2A.odf

42 yéase Capitulo 111, 2, D), de ésta investigacion.

43 articulo 28, Titulo II-Inversion y pagos relacionados, Decisién no.--/-- del consejo conjunto:
Tratado de Libre Comercio entre México y fa Unién Europea.
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(OCDE).* México es miembro de la OCDE, por '‘tanto debe acogerse
a lo dispuesto en el CLMC, en cuanto a inversién directa.

- El articulo 33 del Titulo en estudio, en su inciso (b), y con el fin de
buscar promover un ambiente atractivo y estable para la inversién
reciproca, esta cooperacion se traducira, entre otras cosas, en “el
desarrollo de un entorno juridico favorable a la inversién entre las
Partes, en caso necesario mediante la celebracion entre México y los
Estados Miembros de la Comunidad de acuerdos bilaterales de
promocion y proteccion de la inversién...”

- Alemania es miembro de la Union Europea y por tanto, con el fin de
lograr el desarrollo de un entorno adecuado para la inversién con
México, ambas naciones celebraron el APPRI México-Alemania
materia de nuestra investigacion. Este articulo 33 del Titulo III de la
decisién en estudio del TLCUEM, es de vital importancia, pues
justifica e impulsa a México y los Estados miembros de la Union
Europea a celebrar los Acuerdos para la Promocién y Proteccion
Reciproca de las Inversiones {APPRIs), y por tal motivo, el APPRI
México-Alemania, no contraviene en forma alguna al TLCUEM, vy si,
es un instrumento de promocién para el impulso de la inversidn
entre ambas naciones.

- Notamos que el propio fendmeno de globaiizacién, repercute al nivel
de la celebracion de tratados internacionales; con e! fenémeno
derivado de la celebracion del TLCUEM, y la existencia del APPRI
México-Alemania, no cabe duda que es una clara regulacion global
de un fendémeno de iguales dimensiones, esto en otras palabras y a
nuestro criterio, 5 un conjunto de normas internacionales por las

“ yéase Capitulo 11, 2, E); y Capitulo I11, 2, D), de ésta investigacidn,
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que los Estados pretenden legislar distintos ambitos comerciales y
en este caso de inversion extranjera, pero con la proyeccion de
lograr la armonia entre ellos y sin la necesidad de que sean
contrarios uno con otrg, sino que persiguen el mismo fin, por ello,
son mas bien complementarios.

5. Critica al APPRI México-Alemania, sugerencias y
consideraciones finales

En el contexto antes citado, notamos las deficiencias del APPRI México-
Alemania, al mismo tiempo, en este punto, pretendemos sugerir posibles
enmiendas a éste y finalmente realizar nuestras consideraciones de
relevancia al tema. Para ello, nos auxiliaremos de los puntos que a
continuacion anotamos.

A) Temas no tocados por el APPRI México-Alemania
a) Transparencia

La obligacidon de transparencia hace referencia a la publicacién o
difusién de las medidas relacionadas con la inversion. El Acuerdo no

contempla una obligacion en este sentido.

b) Requisitos de desempefio e incentivos a Ia inversion

Los requisitos de desempefio son cierto tipo de obligaciones que en
ocasiones establecen los gobiernos en relacidén con las inversiones, con el
objeto de pretender asegurar beneficios econdmicos para el pais como un
todo y que suelen tener un efecto de distorsion sobre los flujos de
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inversion.** Aunque por otra parte, los requisitos de desempefio no tienen
que ser un mecanismo proteccionista, sin0 un mecanismo para que los
beneficios de las inversiones corporativas sean compartidos por los paises
receptores. En ocasiones, las prohibiciones sobre requisitos de
desempefio, como es el caso del TLCAN y el propio APPRI México-
Alemania, pueden impedir que las comunidades locales y nacionales
implementen politicas de desarrollo econdémico que pongan las

inversiones al beneficio de la gente comun.

El TLCAN, prohibe un listado taxativo de requisitos de desempefio en
relacién con el establecimiento, adquisicion, expansidn, administracién,
conduccibn u operacion de una inversion, aunque con distintas
particularidades, tanto en cuanto a su ambito de aplicacién, como al tipo
de requisito.

Aunque el APPRI México-Alemania no establece requisitos de
desempefio, sin embargo, el articulo 29 de la Ley de Inversién Extranjera
sefiala los criterios que atendera la Comision para evaluar las solicitudes
que se sometan a su consideracion, tales son: a) el impacto sobre el
empleo y la capacitacidn de los trabajadores; la contribucién tecnoldgica;
el cumplimiento de las disposiciones en materia ambiental contenidas en
los ordenamientos ecoldgicos que rigen en la materia; la aportacién para
incrementar la planta productiva del pais.

El APPRI no trata la materia laboral, pero el articulo 7 de la Ley Federai
del Trabajo establece que en toda empresa o establecimiento, el patron
deberd emplear, por lo menos, un 90% de trabajadores mexicanos.
Aunque esta disposicién no es aplicable a los directores, administradores
y gerentes generales.

45 ENGERING, Frans: The Muftilateral Investment Agreement, Transnational Corporations, vol.
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Regular las inversiones no debe significar la imposicion de controles
excesivos sobre los inversionistas o el establecimiento de proteccién a
industrias ineficientes. Por el contrario, debe orientar la inversion y crear
condiciones para permitir que ésta sirva a los objetivos del desarrollo
nacional y a la vez, que se obtengan utilidades razonables, pues en el
fondo es el fin primordial de los inversionistas.

Asi, consideramos que aunque es importante desarrollar un entorno
juridico adecuado que propicie la inversion extranjera directa y un
escenario atractivo para atraerla, los estados receptores de la inversion,
no deben quedar en evidente estado de indefension respecto a las
enormes ventajas que acuerdos como el TLCAN ofrecen a los
inversionistas sin que existan claras ventajas y garantias para los Estados
receptores.

Debe evitarse una guerra de competencia entre los paises en desarrollo
y menos desarrollados que en su lucha por atraer las inversiones
extranjeras: eliminan la proteccién a normas laborales; del medio
ambiente; la libre transferencia de capitales especialmente los de
portafolio, especulativos y de cartera, eso a nuestro criterio ademas de
constituir en si una competencia desleal, aleja los principales objetivos

que debe perseguir 1a atraccién de inversion extranjera y que son:
- Procurar un crecimiento econémico integral,
- Elevar el nivel de vida;
- Mejorar las condiciones laborales y libre competencia;
- Crear nuevos y mejores empleos;

- Procurar una mas justa distribucién de la riqueza,

5, no. 3, December 1996, p. 153.
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c)

Obtener transferencia de tecnologia de punta;

Mejorar y proteger el medio ambiente a través de politicas de
desarrollo sustentable;

Lograr la capacitacién mexicanos como altos ejecutivos para que en
un futuro éstos inicien sus propios negocios;

Contribuir a la cooperacién entre México y Alemania, no solo
limitada a la inversion, sino ampliada al ambito politico, social y
cultural;

Mejorar la cooperacion internacional y con ello, que México logre
integrarse al proceso de globalizacidn, logrando alianzas estratégicas
con los bloques econdmicos mas importantes a nivel mundial;

Un moderno y transparente marco juridico de inversién extranjera;

Eliminar la excesiva burocracia y en cambio hacer sencilla y eficiente
la regulacion y control de la inversidn extranjera, implementando
politicas de liberalizacion;

Evitar las practicas monopdlicas y proteccionistas, entre otras.

Personal de alta gerencia y juntas directivas

El APPRI México-Alemania no trata el tema de personal de alta gerencia

y juntas directivas. Al respecto, el TLCAN establece que ningin Estado

Parte podra exigir que una empresa de otro pais designe a individuos de

alguna nacionalidad en particular para ocupar puestos de alta direccion en

esa empresa.*® El TLCAN sefiala, que un Estado Parte padra exigir que ia

mayoria de los miembros de los drganos de administracion de una

empresa sean de una nacionalidad en particular, siempre que el requisito

no menoscabe materiaimente la capacidad del inversionista para ejercer

* articulo 1107.1, Tratado de Libre Comercio de América del Norte, TLCAN.
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el control de su inversion.”’ En este sentido, y a pesar de la carencia de
esta disposicién en el APPRI México-Alemania, el articulo 7 de la Ley
Federal del Trabajo, establece que en toda empresa o establecimiento, el
patron debera emplear un 90% de trabajadores mexicanos, por lo menos,
pero esta disposicion no es aplicable a los directores, administradores y
gerentes generales,®® Con esta disposicién federal, consideramos
solucionada dicha carencia en el Acuerdo en estudio.

d) Normas ambientales y laborales

El APPRI México-Alemania no contiene disposiciones respecto a las
normas ambientales y laborales. Sin embargo, y en razdn de la existencia
del articulo 2 parrafo 2 del Acuerdo, cada Estado admitird las inversiones
de nacionales o sociedades del otro, dentro de su tetritorio, de
conformidad con su legislacion interna. Por ello, vy en razén de la carencia
de disposiciones especiales al respecto, se entiende que tanto en materia
laboral como en ambiental, les seran aplicadas las normas internas
vigentes en los territorios de los Estados Contratantes, a las inversiones
de los nacionales o sociedades de ambas naciones. Sin embargo
consideramos que debe reformarse este acuerdo para incluir regulacion
laboral vy del medio ambiente, porque las consideramos de especial
importancia. Es comin que en los APPRIs no se toquen temas
ambientales ni laborales, en su mayoria, estos documentos regulan
cuestiones generales que tiene que ver con la inversion extranjera directa,
en esta aseveracion personal, el APPRI México-Alemania no es la
excepcion. Tal como lo estudiamos en el Capitulo 1V, de la presente

investigacion, podemos observar en él claramente los temas que son

7 Idem, 1107.2
% yéase articulo 7: Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el
1 de abril de 1970.
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regulados de manera especial en relacién a la inversidn extranjera, asi
notamos que son acuerdos especificos en la materia, y que no regulan
aspectos que si son tocados por capitulos de algunos acuerdos o tratados
de libre comercio como es el caso del TLCAN.

El TLCAN establece que nada de lo dispuesto en el acuerdo se
interpretara como impedimento para que un pais adopte, mantenga o
ponga en ejecucion cualquier medida compatible con el mismo que
considere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio
observen la legislacién ambiental o tomen en cuenta inquietudes en esa
materia. Ademés, incorpora una disposicién relativa al compromiso de los
paises parte de evitar utilizar la flexibilizacién de las medidas internas
aplicables al ambiente, la salud y la seguridad como medio para alentar la

inversion.*

£l TLCAN, incluye un Acuerdo de Cooperacion Laboral compuesto por
55 articulos y los anexos aplicables al caso: anexo 1: Principios laborales;
anexo 23: Resolucion interpretativa, anexo 39: Distribuciones monetarias;
anexo 41-A: Procedimiento de aplicacién y cobro en el ambito interno de
Canadd; anexo 41-B: Suspension de beneficios; anexo 46: Extension de
las obligaciones; anexo 49: Definiciones especificas por Pais. Estas reglas
establecen los lineamientos que en materia laboral sequira el TLCAN.

49 ygase articulo 1114: Tratado de libre Comercio de América del Norte, dnicamente en o
referente a las medidas relativas al medio ambiente.
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1.

2,

México y Alemania entablaron relaciones comerciales desde
principios del siglo XIX y establecieron normas juridicas

internacionales aplicables.

Alemania ocupa el quinto lugar en la inversién extranjera directa en
México con un 3.7% de su total, después de Estados Unidos
(60.9%), Holanda (7%), Reino Unido (6.3%) y Canada (3.9%).

México es un socio de importancia para Alemania, esto se
manifiesta a través de contactos politicos frecuentes entre ambas

naciones.

. Gracias a su politica exterior, México tiene acceso a los dos

mayores mercados ‘del mundo y con ello, a través de una dindmica
internacional competitiva, por un lado, por su integracion regional
en el marco del TLCAN, y por el otro, por la firma del Tratado de
Libre Comercio con la Unidn Europea (TLCUEM).

. Las inversiones alemanas en México, tan solo en 1992, fueron

estimadas por la Direccion General de Inversiones Extranjeras de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial en mas de 2,125
millones de ddlares. En 1995, Alemania ocupé el segundo lugar
entre los paises de la Unién Europea que invirtieron en México. Para
1998, Alemania ocupd el tercer lugar después de Estados Unidos y
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Holanda con un total de 1153 mil millones de dolares invertidos, de
los cuales 10.24 millones de ddlares fueron inversion directa.

La firma del Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocion y
Proteccidn Reciproca de las Inversiones (APPRI México-Alemania),
es un instrumento idéneo para establecer las condiciones
necesarias para favorecer la inversion extranjera directa entre
ambas naciones, pues busca otorgar mayor seguridad a los
inversionistas, en especial a los pequefios y medianos.

. El APPRI México-Alemania es compatible con el TLCUEM, pues éste

segundo, aconseja la celebracion de acuerdos bilaterales de
inversion con el fin de lograr un entorno juridico favorable a la
inversidn entre los Estados Miembros de la Comunidad y México.

La mayoria del capital aleman invertido en México es inversion
directa y reinversién con perspectivas a mediano y largo plazo.

México debe estimular y atraer inversiones productivas que
aumenten los vinculos entre las economias foraneas y la nacional; y
por el contrario, desestimular aquellas que no contribuyen al
desarrollo, especialmente las inversiones especulativas o de cartera
de muy corto plazo que conducen al flujo de capital volatil, que
genera vulnerabilidad y crisis, lo que no significa que deban
desaparecer éstas inversiones especulativas, aunque debe darse
mayor énfasis a la inversion directa.
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10. Con ayuda de la inversion extranjera, se pueden fortalecer las
condiciones macroecondmicas para el desarrollo integral y lograr un
sano crecimiento econémico.

11. Con la firma de acuerdos para la promocién y proteccién
reciproca de las inversiones, se pretende que México persiga:

- Procurar un crecimiento econémico integral,

- Elevar el nivel de vida;

- Mejorar las condiciones laborales y libre competencia;
- Crear nuevos y mejores empleos;

- Procurar una mas justa distribucion de la riqueza,

- Obtener transferencia de tecnologia;

- Mejorar y proteger el medio ambiente a través de politicas de
desarrollo sustentable;

- Lograr la capacitacidén de mexicanos como altos ejecutivos para que
en un futuro éstos inicien sus propios negocios;

- Contribuir a la cooperacién entre México y Alemania, no solo
limitada a la inversién, sino ampliada al ambito politico, social y
cultural;

- Mejorar la cooperacidn internacional y con ello, que México logre
integrarse al proceso de globalizacion, mediante alianzas
estratégicas con los bloques econdmicos mas importantes a nivel
mundial;

- Un moderno y transparente marco juridico de inversién extranjera;

. Eliminar la excesiva burocracia y en cambio hacer sencilla y eficiente
la regulacion y control de la inversion extranjera, a través de la

implementacién de politicas de liberalizacion;
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Evitar las practicas monopdlicas y proteccionistas, entre otras.

Proteger a las empresas locales, pequefias, comunitarias, familiares
y medianas de la injusta competencia extranjera, a través de

mecanismos reales sin caer en practicas proteccionistas.

12. México debe continuar con la politica por la cuai, el gobiemo
mexicano se reserva dreas estratégicas, como: petréleo y demas
hidrocarburos, petroquimica bdsica, explotacién de minerales
radioactivos, generacién de energia nuclear, electricidad, correos y
telégrafos, emisién de billetes y acufiacion de moneda, control,
supervision y vigilancia de puertos, aeropuertos y helipuertos,
etcétera. Asi como Restringir algunas areas, sectores o sociedades
a inversionistas exclusivamente nacionales, como: servicios de
radiodifusion, radio, televisidn, uniones de crédito, instituciones de
banca de desarrollo, en los términos de la ley de la materia,
etcétera; asi como otros sectores con un porcentaje de

participacién obligatoria para nacionales.

13. México cuenta con el marco juridico ad hoc ‘para permitir el
ingreso de inversién extranjera, principalmente a través de la Ley
de Inversion Extranjera y su reglamento, y ésta politica de apertura
se consolida a través del APPRI México-Alemania.

14. El APPRI México Alemania no cuenta con disposiciones laborales,
a pesar ello, los inversionistas deben respetar las normas laborales
internas, y procurar elevar las condiciones de trabajo y salarios, asi
como crear empleos nuevos y mejores, y que estas condiciones, en
ningin caso, se disminuyan, en los términos de la Ley Federal del

Trabajo; deben respetar las normas laborales emanadas de la
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Organizacion Internacional del Trabajo y prestar especial énfasis al

trabajo de menores, sin incurrir en discriminacion contra la mujer.

15. El APPRI México-Alemania, consagra los principios de Trato
Minimo, Trato de la Nacion Mas Favorecida y Trato Nacional a los
nacionales y sociedades de los Estados Contratantes, asi como a

sus inversiones.

16. En cuanto a casos de expropiacion, nacionalizacion o medidas
semejantes, en el APPRI México-Alemania se respetan los
estandares internacionales en la materia.

17. En el rubro de transferencias de capitales, notamos una clara
desproteccion del pais receptor de la inversién, sin embargo, éste,
se regula en el mismo sentido que lo dispuesto en el TLCAN sobre

dicho particular, es decir, libre transferencia de capitales.

18. En materia de solucion de controversias, y en cuanto al APPRI
México—AIemania, cabe destacar que, México no pertenece al
convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (Convenio del CIADI),! pero en cambio,
Alemania si es miembro, por lo tanto, en caso de solucidén de
controversias, se puede recurrir al mecanismo complementario del
CIADI, pues una de las condiciones para dirimir las controversias en
materia de inversién ante este foro complementario, es que los
procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arreglo de
diferencias relativas a inversiones que surjan entre las Partes,

pueden dirimirse ante este foro, siempre y cuando una de las

1 C1ADI, op.cit. p. V
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Partes en e} conflicto sea Miembro del Convenio y ia otra Parte, su

nacional, inversionista o sus inversiones no lo sea.

19. México es miembro de la Comisidn de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),> y en caso de
controversia debera aplicar la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

Internacional.

20. El Acuerdo entre México y Alemania sobre la Promocién y
Proteccidn Reciproca de las Inversiones, APPRI México-Alemania, es
un tratado internacional en los términos de los articulos 133, 76
fraccion I, y 89 fraccion X constitucionales; por ello,
jerarquicamente, se encuentra colocado debajo de nuestra
Constitucion Politica y por arriba de las leyes federales y estatales,
en los términos de la resolucion emitida por la Suprema Corte de
Justicia de Ja Nacidn en el mes de noviembre de 1999.

21. El APPRI México-Alemania, como tratado internacional estd por
debajo de nuestra Constitucidn, en nuestro deecho interno, tiene
un caracter auto-aplicativo, y por tanto, no requiere de un acto
posterior para su aplicacion dentro del territorio nacional.

22. Es necesaria la reforma del APPRI México-Alemania con el fin de
otorgar mayores beneficios y garantias al pais receptor, ya que éste
tipo de acuerdos parecieran benéficos Unicamente para los
inversionistas, dejandose a un lado garantias y benéficos directos a

México como pais receptor de la inversion.

23. A pesar de que se argumente la tendencia hacia la globalizacion,
México debe cuidar aspectos importantes como:

2 cNUDMI, op. cit.
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- Establecer reglas claras sobre condiciones laborales y el acceso de
personal mexicano a los puestos de alta direccion y administracion
con el fin de capacitar a profesionales nacionales y éstos puedan

emprender nuevos negocios en el futuro.

- En transferencia de tecnologia, imponer requisitos de desempeiio
consistentes en la obligacion de la empresa inversora de no extraer
fa maquinaria del pais inversor, sino bajo ciertas condiciones, con el
fin de fortalecer tecnolégicamente al pais.

- Imponer restricciones a la libre transferencia de capital, con la
obligacidn de que deba reinvertirse cierto porcentaje de ganancias,
dividendos u otros.

- Dar incentivos fiscales a las empresas que produzcan con
maquinaria no contaminante y lleven a cabo politicas ecoldgicas con
el fin de preservar el medio ambiente.
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