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INTRODUCCION

Las ideas sobre la aldea global de que hablara Marshall Mc. Luhan han sido sin
tugar a dudas de una gran significacion en nuestros tiempos. El fenémeno de 1a
globalizacion ha repercutido de una u otra manera en todos los rincones del orbe y
ha incidido en todos los campos del conocimiento humano. En México por
ejemplo, las bondades que a este fendomeno se atribuyen cambiaron radicalmente

ia manera de percibir y buscar el desarrollo.

Asi, en el caso de México la pertinencia de investigar, las tendencias que
conforman el fendémeno de la globalizacion de la economia mundial, se enfiende
en tanta que México a partir del decenio de los ochenta ha aplicado una estrategia
de desarrollc mediante su integracion a las lendencias econdmicas y financieras

mundiales.

En el campo del derecho, los efectos de la globalizacién se han dejado ver en la
cada vez mayor participacion de México en tratados internacionales tendientes a

la liberalizacion de la inversion y del comercio internacional.

Dentro de los tratados relativos a estos temas y durante las negociaciones
correspondientes, existe una area que es casi del exclusivo dominio de los

abogados: los mecanismos de solucion de controversias.




Al momento en que se alcanzan los acuerdos, cuando los documentos son
firmados y las manos estrechadas, es comun la inclinacién a ignorar los
mecanismos de solucion de diferencias por parle de quienes desconocen su
importancia. Sin embargo, tarde o temprano las diferencias podran tensar o
incluso arruinar la relacion econdmica y la necesidad exislente, aun en el
momento de la concepcidon, de considerar los procedimientos para resolverlas
hace por lo regular a los legos, ver como si estuvieran dando un sermoén solemne
de opciones de divorcio en una boda. Los abogados saben que las diferencias
son una caracteristica integral y acaso integradora de todas las relaciones
humanas y que la responsabilidad de aconsejar a ta gente la manera en que sus
asuntos se pueden arreglar de la mejor forma, incluye prepararse para las
disputas concernienles a operaciones o relaciones actuales o futuras y algunas

veces, aun anticipar la posible disolucion de éstas.

En este orden de ideas, la presente disertacion pretende explicar la forma de
operar y los alcances de los sistemas internacionales de solucion de controversias
en materia de inversion extranjera disponibles en México con motivo de la

celebracion de diversos tratados relativos a la materia,

El presente trabajo se cenfrard sobre la inversion extranjera directa y obviamente
Jos medio de solucion de controversias relativos a ésta, por lo que, excepto por
algunas breves referencias, sobre todo para efectos de definicién, la inversion

extranjera indirecta o de portafolio no sera analizada.



Tomando en cuenta los puntos de visla de diferentes tratadistas, en el primer
capitulo desarrollaremos los conceptos de inversion extranjera, inversion
exiranjera directa e inversion extranjera indirecta. Posteriormente, nos
referitemos a la importancia que hoy en dia este fendmeno tiene, dentro del

quehacer econdmico mundial,

En el segundo capitulo analizaremos el marco juridico de la inversién extranjera
en México y por lo tanto nos avocaremos a estudiar minuciosamente la
constitucion con un especial énfasis en el arliculo 27 y la clausula Calvo.
Asimismo, revisaremos los antecedentes de la legislacion mexicana en la materia
desde los decretos de 1944 hasta la ley de Inversiones Extranjeras hoy vigente y
su reglamento, las disposiciones sustantivas del celebérrimo Tralado de Libre
Comercio de América del Norte y la Convencién de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos.

En la tercera parte de la presente disertacion, nos avenluramos a analizar los
medios tradicionales de solucion de controversias internacionales, tema sobre el
que existe abundarie bibliografia pero curiosamente, no en espafol
Estudiaremos la “proleccion diplomatica” basados principalmente enl la obra del
connotado maestro Don Cesar Sepulveda y algunos ofros de estos medios como

la negociacién o consultas, los buenos oficios, mediacion. la conciliacion y et

arbitraje.



Debido a {a importancia que en la actualidad ha cobrado el arbilraje, y sobre lode
en |la materia que nos ocupa, nos detendremos a estudiarlo de maneta poco mas
profunda, haciendo mencion de la forma en que se clasifica y de los acuerdos

internacionates de los que México es signatario.

En el cuarto y ultimo capitulo, analizaremos los mecanismos de solucion de
controversias relativos a la materia, en especial, el novedoso sistema contenido
en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte y por consiguiente el
mecanismo administrado por ef Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias

en Materia de Inversiones.

Brevemente se analizan algunas disposiciones de las Reglas de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
("CNUDMI™) expedidas en 1976, aunque éstas son disposiciones procedimentales
unicamente y no constituyen mecanismo arbitral alguno administrado por la
CNUDMI, perienecen propiamente al mundo del arbitraje y en especial al sistema
de solucidn de controversias en materia de inversiones a que se refiere el parrafo

que antecede.

Para finalizar, a efecto de dejar en claro su papel en el mundo de las inversiones,
también estudiamos rapidamente algunos esquemas para garantizarlas como el

MIGA y la OPIC, y su relevancia como foros para la solucion de controversias.




1. ASPECTOS GENERALES

1.1 DEFINICION

“Alguien no estd cumpliendo con su deber. No lo eslan
cumpliendo los Gobiermmos, porque no saben, porque no
pueden, o porque no quieren. O porque no se lo permiten
agquellos que electivamenle gobiernan al mundo, las
multinacionates y plurinacionales cuyo poder,
absolutamente no democratico, ha reducido a casi nada lo
gue todavia quedaba del ideal de la democracia.”

José Saramago. Discurse-brindis del Nobel de Literatura
1998, en e! banquete ofrecido a los galardonados después
de la ceremonia

Para mejor entender el concepto de “inversion extranjera” nos referiremos en

primer lugar a la definicion que de ambas palabras nos da el diccionario.

Respecto de |la palabra inversién, se dice que es:

“Del latin

inversionem,

1. Accion y efecto de invertir 2.

Adquisicion por parte de un individuo, una empresa © una
colectividad, de bienes de capital para aumentar la produccion. 3.
Parte no consumida de la renta en el periodo de un afo. 4.
Empleo de fondos liquidos en una cuenta cambiaria.”'

Mientras que extranjero significa:

“Natural de una nacion con respecto a los de cualquier otra.”

' Real Academia Espanocla. Diccionario de la Lengua Espariola. 24° edicion. Talteres Gralicos de
ta Editorial Espasa-Calpe. 5.A. Madrid. 1995, Pag. 233,

? Ihidemn. P4g. 360.



Por su parte, el Prontuario Bursatil y Financiero dice que inversién es:

"Cualquier destino dado a unos medios financieros. También

puede considerarse inversion a la adquisicion de bienes y

mercancias pero no asi a los gastos o consumos, la inversion

implica una idea de beneficio a i‘uturoi por lo que los gaslos o

consumos son opuestos a la inversion.”
Economistas como Samueison y Nordahus nos aportan una idea diferente, para
ellos |a inversion es la “actividad econdmica cuyos beneficios se obtienen en el
futuro y no de forma inmediata. Mas concretamente, en macroeconomia la
inversion adopta tres formas; (a) la construccion de nuevas plantas y equipo para
las empresas; (b) la construccion de nueva vivienda residencial; {c}) el aumento de
las existencias. La inversion neta es el valor de la inversion total después de tener
en cuenta la depreciacién. |a inversion neta, en este sentido mas estricto de
aumento neto de stock de capital a veces se denomina formacién de capital. La
inversién bruta es la inversion sin tener en cuenta la depreciacién. (2) En términos

financieros, ta inversion tiene un significado totalmente diferente: la compra de un

. . w nd
titulo como una accion o un bono.

Por su parte, la Ley de Inversion Extranjera mexicana dispone en su articulo 2

que:

“Para los efeclos de esta ley se entendera por:

3 cORTINA ORTEGA, Gonzalo. Pronluario Bursalil y Financiero. 2*. Edicion. Ed. Trillas S.A. de

C.V.. México. 1986, p. 99.
* SAMUELSON, Paul y NORDAHUS, William. Economla 7* edicidn. Ed. Mc. Graw Hill, México.

1987, pp. 1113-1114,
2




. inversion extranjers:

a) la participacion de inversionistas extranjeros en cualquier proporcién en
el capital de sociedades mexicanas;

b) la realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extranjero

¢) la participacion de inversionistas exiranjeros en las actividades y actos
contemplados por esta ley.”

Lopez Gonzalez senala que la inversion extranjera es, en términos generales,
toda forma de propiedad e intereses de personas fisicas o morales de
nacionalidad distinta a la del Estado receptor, en sociedades comerciales, ya sea

esla tangible o intangible y aun la contractual.®

1.2 Clasificaclén de la Inversion Extranjera

La inversion extranjera se divide a su vez en Inversion Extranjera Directa e

Inversion Extranjera Indirecta o de Portafolio.®

1.2.1 Inversion Extranjera Directa

5 LOPEZ GONZALEZ. Francisco. “El Capitulo 11 del TLCAN y la Posicién Tradicional de México
Respecto a la Inversién Extranjera..” Lex. Difusién y Anafisis. Oclubre 1997, No. 3. P4g. 38.
8 El destacadismo economista Chacholiades dice que "la inversidn directa debe diferenciarse de la
inversion de portafolio. La inversion direcla es la inversién en empresas localizadas en un pais
pero efeclivamente controladas por residentes de otro pafs. La inversién de portafolios. por su
parte, se refiere a las compras de titulos valores (bonos y acciones) que no implican ninguna
exigibilidad sobre e conlrel o ta propiedad de las empresas extranjeras.” CHACHOLIADES,
Mittiades. Economia Inlernacional. 5* edicion, Ed. Mc. GrawHill, México. 1992, pp. 329-330.
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Inversion directa es definida como la inversion de una empresa en otra con el fin

de obtener un grado de conlrol sobre las operaciones de la segunda.7

Inversion Extranjera es simplemente inversion direcla que se da a través de ias
fronteras de los paises, en otras palabras es fa situacién que se reproduce cuando
una empresa de un pais compra ‘control’ en una empresa de otro pais o donde

una empresa de un pais establece una sucursal 0 una empresa subsidiaria.®

Jurgén Voss define la inversién directa como “la inversién en dinero, bienes o
servicios en un proyecto compromiso empresarial, en especial por medio del
establecimiento a compaiiias subsidiarias 0 mediante la adquisicion del control de
empresas; la capilalizacion de sucursales y facilidades de plantas, el
aseguramiento de la tenencia accionaria a través de poderes de administracion y
control (generalimente del 25%); haciendo prestamos a largo plaze con bajos

infereses en conjuncion con controladoras de capital."°

1.2.2 Inversién Extranjera Indirecta o de Portafolio

Para Oscar Ramos Garza, la inversion extranjera indirecta es “aquella efectuada
generalmente a través de préstamos enire gobiemos, o de organismos

internacionales a gobierno 0 a empresas publicas o a traves de la colocacion de

" cIr. DICKEN, Peler. Global Shill. 1° edicidn. Ed. Paul Chapman, Londres. 1995, pp. 83-89
8
Idem.



)

valores bursatiles oficiales del pais receplor del crédito en las bolsas de valores

det! pais que olorga el crédito.”'°

Nuestra postura difiere de la expresada por Ramos Garza ya que considerar de tal
manera la inversion indirecta, implicaria tanto como aceptar en el terreno privado,

gue el crédito otorgado por un banco a un particular es una inversion del banco.

A nuestro parecer, Inversion indirecta o de Portafolio se refiere a la situacion en la
que las empresas compran acciones y/u obligaciones de otras companias
simplemente con propositos financieros, esto es, como cualquier otro inversionista

ellos “crean” portafolios de acciones y/u obligaciones de otras empresas. '

Es importante aclarar un concepto que en el derecho mexicano se percibe
confuso. El articulo 9 de la Ley de Inversion Extranjera establece que se requiere
resolucion favorable de la Comision (de Inversion Extranjera) para que, en las
sociedades mexicanas donde la inversion extranjera pretenda participar, direcfa o
indirectamente, en una proporcion mayor al 49% de su capital social, Gnicamente
cuando el valor de los activos de las sociedades de que se trate, al momento de
someter la solicitud de adquisicidon, rebase el monto que determine anualmente la

propia Comisién.

? Citado por SANDRINO, G. "The NAFTA Invesiment Chapler and Foreign Direct Investment in
Mexico: A Third World Perspective” Vanderbilt Law Journal 1994,

0 pAMOS GARZA, Oscar. Mexico ante la Inversion Extranjera. Legistacion Politicas y Prdclicas.
2% edicion. Ed Doca! Editores, S.A., México. 1974, Pag. 3.

" ctr DICKEN, P. Global Shift. Op. Cil. .




)

Podria creerse que se esta en presencia de inversidn extranjera indirecta y que
éslta tiene una connotacién distinta a la que aqui hemos hecho referencia, sin
embargo; desde nuestro punto de vista, el texto del citado articulo debe
entenderse dentro del contexto de ios articulos que lo preceden, en especifico del
articulo 7o0. que en su parrafo final indica que los fimites para la participacion de

inversion extranjera senalados en este arliculo, no podran ser rebasados

“directamente, ni a iravés de fideicomisos, convenios, paclos sociales o

estalutarios, esquemas de piramidacion, o cualquier ofro mecanismo que olorgue
control 0 una pariicipacion mayor a la que se establace, salvo por lo dispuesto en

el Titule Quinto de esta ley.

Es decir, existe conforme a ley mexicana, inversidon extranjera directa que se lleva
a cabo "indirectamente” o sea, a través de fideicomisos, convenios esquemas de
piramidaciéon o mecanismos afines y no a través de la compraventa lisa, llana y

directa de capital social.

1.3 Importancia de 1a Inversldn Extranjera en el Ambito Econdémico Mundial.

El comercio irternacional y [a inversion son los pilares gemelos del sistema
econémico mundial. Shenkin afira que “de hecho, en diferentes momentos, ya

el comercio internacional o la inversién han sido el vehiculo principal hacia la



integracion economica global y seguiran funcionando de esta forma hasta el

proximo mitenio™ '’

En la aclualidad, el comercio internacional de bienes manufacturados se parece
cada vez menos a aquellos esquemas de comercio sugeridos por los modelos
economicos clasicos en los cuales compradores y vendedores interactuan
libremente (en mercados mas o menos competidos) para establecer el volumen y

los precios de los bienes comerciados.

Hoy en dia, el comercio estd siendo manejado cada vez mas, por empresas
multinacionales como parte de sus sistemas de produccion y distribucion. Y Es
tan cieta esta afirmacion, que en el fradicional Informe sobre Inversiones
Mundiales de la UNCTAD correspondiente a 1897, se hace énfasis sobre la
interrelacién entre la competencia econdmica y las inversiones. Rubens
Ricupero, Secretario General de la Conferencia, afirma que “los gobiemos deben
fomentar politicas de apertura relativas al comercio y las inversiones, asi como
una cullura de competencia para maximizar el potencial de sus economias. La
expansion de la produccion internacional no habria sido posible si no existiera la
liberalizacion de los regimenes de inversion extranjera directa. La maximizacion
de los beneficios de fa inversion extranjera directa requiere de insirumentos

efeclivos de politica de competencia a nive! internacional."'

2 gUENKIN, Todd. “Trade-Relaled Investment Measures in Bilateral Investment Trealies and the
GATT: Moving Toward a Multilateral Investment Treaty.” 55 U. Pitt. Law. Review 1994, p. 541.

3 cfr. DICKEN, P. Global Shift. Op. Cit..

4 UNCTAD Press Release 2717. World investment Repord 1997. FDI and Compefition Poticy.
hitp:twww unicc.org. unctad/en/pressrefipr2717enhim

7



Es importante destacar que el sistema econdmico mundial es hoy por hoy, uno
muy distinto al de hace tan sélo unas cuantas décadas. Si bien fas inslituciones
surgidas de fa Conferencia de Bretton Woods y las ideas imperantes al final de la
Segunda Guerra Mundial continuan rigiendo gran parte de la actividad econdmica
mundial, tanto el enfoque y el entorno —politico, cultural y social— se han

modificado.'®

Por poner algun ejemplo, diremos que el fin de la Guerra Fria significo también la
terminacién del bipolarismo que durante mas de treinta afios tuvo su forma mas
significativa, en el enfrentamiento de las tendencias -—politico-econémicas—
representadas por los Estados Unidos de América y la entonces Union de
Republicas Socialistas Soviéticas. Esta situacion —el fin de la Guerra Fria— trajo
consigo el surgimiento de los Estados Unidos como superpotencia dominante que;
al no tener contrapeso alguno, ha ejercido desde ese enlonces una mayor

influencia sobre la comunidad internacional en los diversos ambitos del quehacer

- 1
social.'®

" para darse una idea genérica del sistema Brelion-Woods véase a CHACHOLIADES. Economia
Internacional. Op. Cit.

Y cir. CASTANEDA, Jorge. "México y el Nueve Orden Mundial. Acluafidad y Perspectivas® en
GOMEZ-ROBLEDO, Alenso (comp.) Un Homenaje a Don Cesar Sepuiveda, Escritos Juridicos. 1°.
Edicion. Ed. UNAM, México. 1994, pp.  89-102.

Per su parte Cruz Miramontes afirma que "la demanda de inversiones en lodo el mundo se agudizé
a partir de 1985. Al desmembrarse la URSS y aparecer palses independientes con mano de obra
calificada y con un nivel social, cultural y econdmico hasta cierto punto homogéneo, la posibilidad
de fortalecer y ampliar sus industrias y su comerclo se abri6 a los inversionistas del mundo. Esla
situacitn vino 8 sumarse, desde luego, a la que ya exislia en olros paises incluyendo el nuestro.
Por ellc una de las grandes metas del TLCAN para los infereses gubernamentales es la de atraer
fuertes inversiones produclivas (mas que capitales "golondrinos™) que generen empleos a y
ocupacitn a una poblacion creciente y cada vez mas joven y eviten situaciones tan injustas, y por lo
lanto riesgesas como las que exislen en olras dreas del mundo y que de alguna forma se hicieron
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El surgimientc de Estados independienles en Africa y Asia, la consciencia
ambiental patente a nivel internacional desde la Convencion de Estocolmo de
1972, el lamado de la ONU al establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico
Mundial en 1974, |a crisis petrolera de principios de los ochenta, la presencia del
Banco Mundial en una gigantesca e incontenible gama de proyectos, el
espectacular surgimiento de los paises recienlemente industrializados en el
sureste de Asia, los conflictos del Golfo Pérsico y de la antigua Yugoslavia, entre
muchos otros, son parte de los fenomenos que han modificado el entorno y que
han tenido como consecuencia la blsqueda de adaptacion de los instrumentos y
enfoques antes utilizados mundialmente para el tratamiento de los asuntos

economicos.”’

La marcadisima tendencia hacia el regionalismo comercial después de algunas
décadas de énfasis en el muitilateralismo a partir de la creacion del GATT en

1947."® ha llevado a la paulatina sustitucién de los sistemas tradicionales de

presentes en Chiapas a partir de 1994." en CRUZ MIRAMONTES, Rodollo. El TLC: Conlroversias,
Soluciones y Otros Temas Conexos.” 1* edicién. Ed. Mc Graw-Hill, México, 1997, pag. 42.
7 A finales de los ochenta y principlos de los noventa 4 grandes focos de turbulencia econdmica, se
hicieron presentes. Primero la crecienle separacién a nivel global de lo que algunos autores
denominan la economla verdadera de 1a produccién y comercio de bienes y servicios y la economia
simbélica de los flujos financieros y las ransacciones. La segunda fuente de turbulencia apareclt
de ynha manera asombrosamente repentina a fines de 1989, con los drasticos cambios politicos de
Europa de! Este y los inicios de ia transformacién de las economias centralmente planificadas a
ecanomlas de mercado. Por otra parte, el caminc de China hacia una economla abierla que
comenzd en 1979, fue abruptamente truncado por la masacre de la Plaza de Tiananmen en 1989.
Tercero, la volatilidad polilica de! Medio Oriente nos fue recordada con la Guerra del Golfo a
principlos de 1991, aunque ésta no tuvo los predecibles efeclos sobre las reservas de petrdleo. E
cuarto punto de inceridumbre que se convirlié en foco de atencién en los aflos ochenta fue la
amenaza del medio ambiente mundial creada por el calentamiento global por motivo del efecto
invernadero y el adelgazamiento de la capa de ozono.” DICKEN, P. Global Shift. Op. Cit.
™ cfr. LOPEZ GONZALEZ, Francisco. “La Evolucion del Mecanismo de Solucion de Controversias
de Comercio Inlemacional: Del GATT a la OMC.” en LEX Difusion y Andlisis Marzo, 1997.
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comercio internacional por sislemas de distribucion y produccidn intrafirmas, en
los que la distribucién de recursos —entiéndase capital, fuerza de trabajo,
tecnologia— en los lugares que presentan las mejores condiciones y olorgan los
mejores incentivos.'® Los programas de maquila en nuestro pals representan un

claro ejemplo de este tipo de practicas.

Sanciones econdmicas por parte de paises poderosos tecaen también sobre
diferentes aspectos de la inversion, ya que la vision de esos paises es que al
bloquear la inversion se obstaculiza el desarrollo econdmico. Ejemplo de esto lo
constituyen a polémica y relativamente reciente ley Helms-Burton de los Estados

Unidos de América y la Ley de Ayuda al Extranjero del mismo pais.

Pasando a otra cosa, el Informe sobre Inversién Mundial 1995, del Centro de
Corporaciones Transnacionales de la Conferencia sobre Comercio y Desarrollo de
ia Organizacion de las Naciones Unidas (UNCTAD por sus siglas en inglés},
reportd que los flujos de inversion extranjera directa a nivel mundial tuvieron un
incremento de $103 mil millones de délares o sea un equivalente de 46% con lo

que se alcanzé una cifra récord estimada en $325 mil millones de délares.”

Respecto de México, el informe hace hincapié en que gracias al Tratado de Libre

Comercio de América del Norte, la captacion de inversion extranjera directa se ha

' £s publico que las Islas Caiman y fa Isla del Hombre por ejemplo, son el desfino de un
importantisime flujo de riqueza liguida (dinero) considerada como inversién extranjera indirecla, por
presentar alraclivos fiscales para el inversionista (los cominmente flamados *paraisos fiscales).
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incrementado al doble, $8.3 mil millones de dolares en 1988, a $16.4 mil millenes

de dolares en 1994.%

Al propio tiempo, las transnacionales mexicanas también incrementaron su
inversion al norte de la frontera y alcanzaron los $2'200 millones de dolares en
1994, mientras que un afo antes, en 1993, la cifra alcanzada era de $1'200

millones de dolares.

No obstante el aumento 89-94 de la inversion en términos generales, durante
1994 y 1995, ésta ha bajado debido en gran medida a la crisis del peso y por los
efectos de la entrada en vigor del TLCAN, Se dice que la Union Europea testifico
un evento similar cuando se instrumentd el Acto Unico Europeo en 1986, con un

incremento inicial y caida subsecuente de la inversion extranjera.

Sin embargo, la combinacion de la baja en los precios de actiyos, el aumento de
la competitividad de las exportaciones mexicanas y el regreso a una relativa
estabilidad econémica, podrian significar el incremenfo de inversion extranjera
directa en México por transnacionales con tendencias exportadoras incluyendo a

sus proveedores.

20~ Global Foreign Direct Invesiment Flows Reach $325 Billion in 1995, an All-Time High, Says
UNCTAD. Comunicado de Prensa TAD/1832 de junio 5, 1996. Disponible en la pagina internet
gopher //gopher unicc.org/1 TUNCTADY,

Idem
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En 1996 América Latina y el Caribe {incluyendo a México) sumaron el 24% del
total de flujos de inversion captados por paises en desarrollo, con un crecimiento

de tan sélo 2 por ciento equivalente a JS$20 mil millones de dolares.,

Segun dalos de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en 1996 la inversion
extranjera directa en México se ubicé en 1996, cerca de los ocho mil millones de
dolares. Precisd que dicho saldo permitidé un sano financiamiento de la cuenta

corriente de 1a balanza de pagos.22

A manera de cumplimiento de profecia, la declaracidn hecha por la SHCP
corrobora que la actitud mexicana actual hacia la inversién extranjera es correcta.
Ya en 1989, se anunciaba que para reiniciar el proceso de crecimiento en forma
estable y sostenida, deberia propiciarse la inversion productiva que conlleve a la
generacion de mas y mejores empleos; que en el proceso de modernizacion de [a
economia nacional que la participacion de la inversion foranea no puede ser
indiscriminada pero que es necesaria para complementar los esfuerzos del ahorro
nacional, que los paises que estdn en proceso de modernizacion intensa estan
utilizando en forma creciente la inversion extranjera, que complementa su ahorro,
genera empleos bien remunerados, trae tecnologia competitiva y coadyuva a su
insercion en los flujos comerciales internacionales, asi como que es conveniente

propiciar aquella inversion extranjera directa que evite incrementar el nivel de

2 . EL FINANCIERQ. .26 de febrero de 1997 FLORES, Gerardo y SALGADO, Alicia. “Superd
los BMMDD la inversion extranjera directa durante 1996.
12



endeudamiento externo de México y que contribuya de manera positiva al balance

con el exterior.”

Segun {a Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo Econtémicos la invarsion
extranjera directa junto con el comercio de bienes y servicios, promueve el
crecimienlo economico, creacion de empleos y mejoras en los niveles de vida
alrededor del mundo. De 1873 a 1996, los flujos de inversion extranjera directa se
multiplicaron catorce veces, de veinticinco mil millones de dolares (US $25 billion)
a {rescientos cincuenta mil millones de ddlares (US $ 350 billion) por afio, dejando

muy atras el crecimienio del comercio internacional.

La Organizacién de referencia contintia afirmando que “los gobiernos reciben con
gusto a la inversion extranjera directa como fuente de capital e innovacion asi
como un medio para promover la competencia y la eficiencia econdmica.
Negocios de todos tamarios se expanden mas all4 de las fronteras nacionales en
busca de nuevos mercados y asociaciones creativas. Los consumidores se
benefician de una cada vez mejor calidad, una mas amplia variedad de

alternativas y precios mas bajos de los bienes y servicios que compran.

Un reciente estudio del gobierno de Canada demuestra que por cada billén de
dolares canadienses de inversion en ese pais, son creados 45,000 nuevos

empleos cada cinco afios. De acuerdo con el gobierno de Nueva Zelanda, los

7 Cir, el preAmbulo del Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
inversion Extranjera infra nola 49

13




inversionistas extranjeros reinvierten en Nueva Zelanda el 90% de sus ganancias,
dan trabajo a neozelandeses en 99% de los puestos que crean y pagan a los

nacionales en promedio un 28% mas que las firmas domésticas."**

Un estudio de la OMC reporta que "los bajos niveles de comercio e influjos de
inversion extranjera directa son sintomas mas que causas de las crisis de muchos
de los paises pobres. Sin un creciente influjo de inversion extranjera directa en
estos paises, un comercio es dificil imaginar como puede lograrse una sustancial
mejora en sus perspeclivas economicas. La inversion extranjera directa trae
consigo recursos que escasamente se encuentran en los paises pobres como
capital, tecnologia asi como recursos intangibles como los organizacionales,

administrativos y habilidades de comercializacién.”

LLa percepcidbn hoy es clara, la inversion extranjera es un catalizador del

crecimiento econgmico,

2 Ppagina internet de fa OCDE acerca del Acuerdo Multilateral sobre Inversiones
hitp:/iwww.oecd.orgfpublications/Pol_biret/9702_pol.htm
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2. REGIMEN JURIDICO DE LA INVERSION EXTRANJERA EN

MEXICO

Ei marco juridico de la inversion extranjera en nuestro pais se encuentra
conformado por la Constitucién Polilica de los Estados Unidos Mexicanos en
primer lugar. y por diversas leyes de las que destacan en el plano especifico 1a
Ley de Inversion Extranjera y el Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, la Ley de Nacionalidad, 1a Ley
General de Poblacién, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el
Tratado de Libre Comercio con la Republica de Costa Rica, los Acuerdos de la
Organizacion para ta Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), los
Acuerdos del Acta Final de la Organizacion Mundial de Comercio y a manera de
antecedentes cuya relevancia para el sislema econdémico vigente hasta hace
apenas un lustro fue fundamental, tenemos a la Ley para Promover la Inversion
Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1973 y su Reglamento expedido en

1989,

A continuacién procedemos a estudiar el marco constitucional de la inversion

extranjera.

15



2.1 MARCO CONSTITUCIONAL

Sin lugar a dudas el precepto constitucional mas importante para la inversion
extranjera es el arliculo 27, pero no debemos perder de vista {as disposiciones
contenidas en articulos como el 10., 30, 33 (referente a los extranjeras), 25, 26 ¥
2B (referentes al sistema econémico mexicano), el 73 fraccion XV, XXIX-F, 89 Xy

133.

Solo mencionaremos respecto del articulo 10, que en virtud del mismo se permite
a los extranjeros gozar de las garantias previstas en la Constitucion de la misma
manera en que lo haria un nacional, ya que dicho articulo no establece diferencia
alguna entre mexicanos y exiranjeros, ya que se refiere expresamente a "todo
individuo®, y es bien sabido que donde la ley no distingue, los particulares y las

autoridades no deben distinguir.

Fundamental resulta entonces, tener claro en mente quienes son extranjeros y
quienes mexicanos. La respuesta dentro de nuestro sistema juridico nos la
proporcionan los articulos 30 y 33 constitucionales. El segundo dispone que son

extranjeros los que no posean las calidades determinadas en el articulo 30.

La interpretacion a contrario sensu del articulo 30 A)*® nos daria ahora si,

propiamente la respuesta:

5 £ inciso B del articulo 30 se refiere a los mexicanos por naturatizacion.
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Exiranjeros son aquellos que no son nacionales mexicanos, entendiendo que
mexicanos son aqguellos que nazcan en territoric de la Republica mexicana, los
que naciendo fuera del territorio nacional son hijos de padres mexicanos o de
padre o madre mexicanos, y los que nazcan a bordo de embarcaciones o

aeronaves mexicanas gque sean de guerra o mercantes,

En un segundo plano, habra que atender a los dispuesto por la Ley General de
Poblacion y por la Ley de Nacionalidad. Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley de
Inversion Exlranjera que a conlinuacion se lranscriben, esta intimamente

relacionado con el 53 de la Ley General de Poblacién:

“Para los efectos de esta ley, se equipara a la inversidn mexicana
la que efectien los extranjeros en el pais con calidad de
inmigrados, salvo aquella realizada en las actividades
contempladas en los Titulos Primero y Segundo de esta ley.”

Por su parte, el articulo 53 de la Ley General de Poblacion dice a la letra:

“Los inmigrantes con residencia legal en el pais durante cinco
afios, podran adquirir la calidad migratoria de inmigrados, siempre
que hayan observado las disposiciones de esta ley y sus
reglamentos y que sus aclividades hayan side honestas y
positivas para la comunidad. En tanto no se resuelva la soficitud
de la calidad de inmigrado, a juicios de la Secretaria de
Gobernacién, el interesado seguira conservando Ila de
inmigrante.”
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Aunque no parece una manera muy ordenada de proseguir con este estudio,
tenemos razones por comentar enseguida los articulos 73, 82 y 133 antes de

analizar las disposiciones de los articulos 25 a 28.

Asi, tenemos que el articulo 73 que prevé cuales son las facultades del Congreso,
en su fraccion XVI dispone gue el Congreso podra dictar entre otras, leyes sobre
nacionalidad y la condicién juridica de los extranjeros. En la actualidad, las leyes
de Nacionalidad y General de Poblacion, son los ordenamientos con los gue el
Congreso ha materializado esa facultad. Toda vez que las disposiciones de
ambos estan fuera del ambito de estudio de esta tesis, no analizaremos sus

disposiciones.

En cuanto a la fraccion XXXIX-F, del referido articulo 73 constitucional podemos
decir que ésta si incide directamente sobre la materia de nuestro estudio, 2 la letra

establece gue el Congreso tiene facultades:

Para expedir leyes tendientes a la promocion de la inversion
mexicana, la regulacion de fa inversion extranjera, la transferencia
de tecnologias y la generacion, difusion y aplicacion de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos que requiere el desarrollo
nacional.

Es de colegirse que la inversion extranjera debera estar regulada por ley emanada

del Congresc.
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La fraccion X del articulo 89 obliga por su parte al Ejecutivo a dirigir la palitica
exterior del pais y a celebrar tratados internacionales observando los principios de
no intervencion, solucion pacifica de controversias, etc. Esta disposicion aunéda
a las previstas en el 133 gue establecen que los tratados celebrados por el
presidente y aprobados por el senado junto con la Constitucion y las leyes
federales son la ley suprema de la nacidn, marcan la pauta y son de fundamental
importancia para nuestro estudio, ya que como veremos mas tarde la regulacién
de la inversion via tralado internacional es muy comin en la actualidad y su

tendencia es hacia el incremento en su uso.

David Gantz sefiala que fueron los paises europeos quienes originalmente

concibieron la idea de los llamados Tratado Bilaterales de Inversién (TBI).%

“De 1959 a 1988 las naciones europeas lidereadas por la Replblica Federal de
Alemania, Suiza y el Reino Unido celebraron mas de 250 tratados bilaterales de
inversion, de los cuales 30 son (sic) nactones de Latinoamérica y del Caribe

incluyendo fas antiguas colonias.™’

La importancia de los tralados en tratindose de cuestiones econdémicas es
enorme. Recuérdese que las dos principales fuentes del derecho internacional

son las convenciones y la costumbre.?® Asi, se dice que aquello no regido por el

B Cfr. GANTZ, D. "Resolucién de Conlroversias en Maleria de Inversiones Extranjeras en el
TLCAN.” en WITKER, J. (comp). 1° edicion. Ed. UNAM, México. 1994, 151-166.
7’ |bid pag. 154.
 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia.
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derecho convencional de manera especifica, recae sobre la esfera de regulacion

consuetudinana.

La vieja Corte Permanente de Juslicia Internacional, se pronunciaba de 1a

siguiente forma;

“Un Estado que ha contraido validamente obligaciones
internacionales estad obligado a introducir en su legislacién las
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de los
compromisos adquiridos.”®

Lo anterior parece ser recogido por la Convencion de Viena sobre Tratados de 23

de mayo de 1969, cuyo articulo 26 referente al derecho interno y la observancia

de los tratados a la letra establece:

“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiente de un tratado.”

Por otra parle, el articulo 25 de la Conslitucibn mexicana establece las

) caracteristicas del sistema econdomico de nuestro pais.

El intervencionismo estatal encuentra su fundamento en la declaracion hecha en

~

el primer parrafo de este articulo cuando se sefiala que “corresponde la Estado la

rectoria del desarrollo nacional.” El Eslado Gendarme de Adam Smith y la

# Echange des populalions grecques el turques, Serie B, no. 10, pég. 20 cilada por DIAZ, L M.

Globalizacién de las Inversiones Extranjeras. 1* edicion. Ed. Themis, México. 1989 p. 16
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regulacion de la economia por medio de la mano invisible, no tienen cabida en

nuestra organizacion como Estado.™

La afirmacion anterior se refuerza con las disposiciones del tercer parrafo de ese
arliculo que dispone también, que al desarrollo de fa actividad economica nacional
concurriran los sectores publico, sccial y privado; es decir, al gobierno en primer
lugar, a las erganizaciones ¢ agrupaciones identificables en segundo, y por ultimo

a los particulares,

Junto al articulo 28, el articulo 25 delimita las esferas de dominio exclusivo del
Estado. En las llamadas areas esliralégicas del desarrollo nacional, es decir
correos, telégrafos y radiotelegrafia; pelroleo y los demas hidrocarburos,
pelroquimica basica, minerales radioactivos, generacion de energia nuclear y
electricidad, inicamente e! Eslado podra realizar actividades y brindar en su caso
los servicios derivados de dichas areas: mientras que en las areas prionilarias, es
decir las comunicaciones via satélile y los ferrocarriles; el Estado podra

discrecionalmente autorizar la participacion de particulares.

Er cuanto al articulo 27, podemos afirmar que el mismo junto con las
disposiciones del 25 y 28 antes mencionados constituyen el fundamento de la

regulacion de la inversion extranjera en Mexico.

¥ Qespecto a las formas de organizacion econdmica y las ideas de Smilh, véase a
MONTENEGRQ: Waller. Historia de las Doclrinas Econémicas. 4* edicién. Ed. Fondo de Cuttura
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Por lo que hace a su relacion con el articulo 25, podemos afirmar que consolida y
deja en claro que el sistema econdmico es mixto con una sensible inclinacién
hacia el libre mercado como se desprende de lo establecido en el primer parrafo:

la existencia de la propiedad privada.

La propiedad de la tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la
Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada.
Asi, es claro que en México la propiedad privada puede existir en virlud de
disposicion constitucional, fenémeno de ‘suma importancia para la inversion

extranjera, ya que si no existiera (Ja propiedad privada), ésta tampoco se

. 1
plresentarla.3

Pasando a ofra cosa, consideramos dignos de destacarse los siguientes tres
puntos que establece el articulo 27 constitucional: 1) la soberania nacional sobre
los recursos naturales, 2) a existencia de la llamada zona restringida , y 3) la

inclusion de la Doctrina Calvo.

Respecto a la soberania nacional sobre los recursos naturales, el parrafo primero
franscrito anteriormente es bastante claro, sin embargo, la disposicion es

complementada con posteriores parrafos que reafirman el principio sobre todo en

Econémica, México. 1992
M cfr. CONTRERAS VACA, José Francisco. Derecho Internacional Privadg. 12 edicion. Ed. Harla,
S.A. de C.V., México. 1994, pp. 107-111.
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lo que se refiere al zocalo marino a las aguas y mares terriloriales y a la zona

econdmica exclusiva.

La zona prohibida se refiere a la limitacion prevista en el parrafo noveno fraccion |

del 27 constitucional que dice:

En una faja de cien kilbmetros a lo largo de las fronteras y de

cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extranjeros

adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.
Esta disposicion tiene un trasfondo histérico importantisimo y su finalidad es evitar
vejaciones como las gue en e! pasado fue objeto nuestro pais. La experiencia de
Texas y la estrategia que para su anexion utilizé el vecino pais del norte alla por
1852, debe ser a toda costa neutralizada.’> Parece entonces, que intereses

extranjeros se encuentren fuera del aicance del punto de acceso al pais y por lo

tanto el mas vulnerable.*

Por ultimo dentro de este rubro, trataremos lo referente a la Doctrina Calvo,
Teniendo en cuenta los abusos que por parte de las potencias principaimente
europeas habian sido objetos los paises latinoamericanos, el tratadista argentino
nacido en 1824, elaboré en su Le Droil International Théorique et Practique, una

respuesta a 1a posicién europea; una formula que sin conducir a una ruptura

2 G, CARPIZO, Jorge. La Constitucion Mexicana de 1917. 10° edicion. : Ed. Porria. S.A. de
C.V.. México 1995.. También véase la excelente narracién sobre 1a esirategia de Houston y Auslin
en GARCIA CANTU, Gaston. Las Invasiones Norteamericanas a México. 1° edicion. Ed. FCE,

México. 1984.
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buscaba reducir a términos legales la conducta de los exiranjeros y limitar al
mismo tiempo las constantes y molestas representaciones de los agentes

diplomaticos.*

La acogida de la doctrina por parte de Latinoamérica no pudo ser mejor. Los
paises de ia zona, la hicieron suya y la defendieron. Para los paises
econdmicamente fuertes la docirina implicaba una oposicion al "derecho
tradicional de responsabilidad de los Estados", segun la cual "comeo principio de
derecho internacional ningin Estado puede interyenir por la via diplomatica ni por
alguna otra. a efecto de hacer valer las quejas de sus nacionales en un Estado

exiranjero.”®

El articulo 27 en su fraccion | dispone:

Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las
sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de
las tierras, aguas y sus accesorios o para obtener concesiones de
explotaciéon de minas o aguas. El Estado podra conceder el
mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan
ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como
nacionales respecto de dichos bienes en no invocar por lo
mismo la proteccion de sus gobiernos por le que se refiere a
aquélios; bajo la pena .en caso de faltar al convenio, de
perder en beneficio de [a Nacidn, los bienes que hubijeren
adquirido en virtud del mismo.

 Np obstante la disposicion constitucional, el arliculo 10 de la Ley de Inversion Extranjera
eslablece que los extranjeros sl podran adquirir ta propiedad de inmuebles en fa zona prohibida
siempre que los inmuebles adquiridos sean deslinados a fines “no residenciales.”

¥ SEPULVEDA, Cesar. Derecho Internacional. 15* edicidon. Ed. Porrda, S.A de C.V., México.
1993, pag 243

* g ANDRINO, Gloria. "The NAFTA Investment Chapter and Foreign Direct Investment in Mexico: A
Third World Perspeclive” Op. Cit. pag. 265,

* Idem
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La disposicion se encuentra intimamente ligada con la del parrafo segundo que
ordena que las expropiaciones sdlo podran hacerse por causa de utilidad publica
mediante indemnizacion. La imporiancia de la disposicion es enorme, sin
embargo sélo haremos una breve mencion ya que se escapa del ambito de
estudio de Ia.presente tesis y retomaremos en el Ultimo capitulo Gnicamente un
aspeclo cuando tratemos sobre los mélodos de solucion de diferencias relativos a

inversiones.

En efecto, la doctrina Calvo se estudia bajo el rubro de “responsabilidad
internacional.”  Calvo fundamentaba su tésis de no intervencion, en que
precisamente el intervencionismo no tenia sustento ético ni juridico y en el
principio non parem habetum, ya que los extranjercs no tenian porque gozar de
mas derechos que los conferidos a los nacionales.”’  Sandrino sefiala que la
doctrina de trato nacional es la respuesta frente al del trato minimo conforme a los

criterios internacionales. *®

La importancia de la doctrina Calvo se acrecentd en la medida en gque el presente
siglo avanzaba y los enfrentamientos entre los bloques de paises desarrollados y

en vias de desarrollo se hacian mas rispidos. El punto mas algido tal vez lo

Y efr a GARCIA MORENO. “Doctrina Calve.” en Institulo de Investigaciones Jusidicas.
Diccionario Juridico Mexicano. Ed. Porrua, S.A. de C.V., México. 1995, pp. 1195-1198,
P -The Latin American response (o the international minimum standard was the doctsine of nationa
treatment” SANDRINO, Gloria. "The NAFTA Investment Chapler and Foreign Direct Investment in
Mexico: A Third World Perspective™ Op. Cit..
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podamos identificar con el anuncio de las Naciones Unidas de un Nuevo Orden

Econdmico Internacional.™

Es de suma importancia para nuestro estudio, el significado de la doclrina y mas
especificamente de nuestra disposicidn constitucional como obligacion de
agolamiento de instancias locales. Esla “aparece cuando el extranjero se obliga a
no invocar la proteccion diplomatica de su gobierno sin antes haber agotado todos
los recursos ordinarios y extraordinarios, que le ofrece el sistema juridico del

Estado residente."*"

Por el momento nos limitaremos a decir que de la transcripcion del articulo que
aparece en lineas anteriores, se desprende que la clausula Calvo en nuestro pais,

también obliga al agotamiento forzoso de las instancias locales.

2.2 ANTECEDENTES

Al hablar de la historia moderna de nuestro pais, la figura de el general Don
Porfine Diaz es referencia insalvable. Precisamente de su administracion que
durd de 1876 a 1910 arrancamos el andlisis historico del trato a la inversién

extranjera en México.*'

® Jna hreve resefa de estos sucesos y la participacién de México en el conflicto puede consultarse

en LOPEZ GONZALEZ, Francisco. . “El Capflulo 11 del TLCAN y la Posicidn Tradicionat de México

Respecto a la Inversion Exiranjera..” Op. Cit. nota 5

9 GARCIA MORENO. V.C. “Docirina Calvo.” Op. Git..

" yna breve resefia de lo aconlecido en México durante el siglo pasado con respecio a este lema,

se puede consultar en SEPULVEDA, Bernardo. y CHUMACERO, Ali. La Inversidn Exiranjera en
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Con la férrea creencia de que ja inversion sustancial en seclores como el minero,
e industrias encargadas de la produccién de bienes basicos llevaria a México a
una posicion econdmica similar a la de los paises industrializados, la
administracion del dictador establecié una politica deliberadamente formulada
para atraer inversion extranjera. Al finalizar el “porfiriato” la inversion extranjera se
habia distribuido en actividades como la minera, la construccion de vias para
ferrocarril, bancaria, comercial y la especulacion inmobiliaria. La economia
mexicana estaba basada en la exportacion de productos primarios utilizando
comunicaciones y otro tipo de infraestructura disefiada especialmente para servir

a las necesidades de companias exportadoras propiedad de extranjeros.

Estudios recientes sugieren que durante el mandato porfiriano, los extranjeros
eran propietarios de mas de la mitad del total de la riqueza de Mexico y el capital

foraneo dominaba la mayor parte de las empresas productivas.

La enorme presencia de la inversion extranjera durante el porfiriato fue
considerada la causa de los males econdmicos del pais y en gran medida
detonante de 1a revolucién de 1910. La Revolucién establecié los fundamentos
politicos e ideologicos para una intervencion del Estado drasticamente distinta, en
ia economia mexicana. las limilaciones a la inversion extranjera como se apuntd

en el apartado anterior, se establecieron en la constitucion de 1917. Por medio de

México. 1° edicién. Ed. FCE, México. 1973
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la incorporacion del sentir revolucionario antiextranjero, la Constitucion mexicana

reafirmaé la soberania del pais y su independencia del control extranjero.

Por mas de sesenta afios, la inversidn extranjera directa se convirtio en el mas
imporiante desafio a la politica estatal durante el denominado periodo
nacionalista. El gobierno mexicano fue capaz de enfrentar el desafio a través de
fa instrumentacion de politicas distintas conforme nuevos problemas de la
inversion extranjera se iban identificando. Hasta la crisis econémica de 1982,
México no fue capaz de estructurar un patron mas o menos definido de accidn del

Estado.

De las estrategias de desarrollo econdmico basadas en la exportacion de
productos primarios a la substitucion de importaciones, la intervencion del Estado
en el proceso de desarroflo ha sido en extremo significativa. Mucha de la
intervencion ha estado en contra de los capitales extranjeros. El resultado es
claro. aunque México, como se apunto en el capitulo primero .del presente trabajo,
continua siendo uno de los paises en desarrollo con mayor captacidon de inversion
extranjera, ésta ha estado limitada a aquellos sectores expresamente sefalados
por el Estado. De 1940 a 1560, la inversién crecid muy rapidamente en México a
la par que en el resto del mundo, sin embargo a partir de esa fecha y hasta hace

muy poco, |a inversion cayo fuertemente durante las siguientes dos décadas.

La expropiacion de bienes de compafias petroleras de los Estados Unidos y la

Gran Bretafia en 1938, fue imporlante por razones tanilo domeésticas como
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internacionales. Domeésticamente 1a expropiacion constituyé el fundamento de lo
que se convertiria en la politica nacional respecto a la inversion extranjera y su
impacto econémico en gran parte de este siglo. Esta politica disponia la acliva
participacion del Estado como fuerza compensaloria para ambos, inversionistas

exiranjeros y los gobiernos de los Estados de los cuales eran nacionales.

Con posterioridad a la revolucion, el clima de inestabilidad significé un decremento
en la inversion extranjera excepto en el sector petrolero. La expropiacion a finales
de los treinta acabo por reducir aon mas la participacion extranjera en la aclividad

econdmica de nuestro pais.

No fue sino hasta el final de la Seqgunda Guerra Mundial cuando la demanda de
materia prima se acelerd debido, en gran parte, a que en los afios inmediatos
anteriores, la capacidad industrial de los Estados se desvio hacia la produccion de
instrumentos de guerra, ya que lo capitales exfranieros comenzaron a regresar a
Meéxico, el cual encontrd nuevos mercados para sus producto mientras la

competencia del exterior en el mercado interno disminuia,
En la posguerra, los gobemantes mexicanos se volviercn mas sensibles a la

necesidad de proteger a las industrias nacionales del dominio extranjero. El

Presidente Manuel Avila Camacho aprovecho las facultades adquiridas en virtud
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de la suspension de garantlas @ impuso restricciones a “la creacion , modificacion.

liquidacion y transferencia de capitales mexicanos."*

El decreto de emergencia ejemplifica la fuerte respuesta nacionalista al
crecimienrfo de la inversion extranjera durante la época de la postguerra. El
decreto concedia amplias facultades discrecionales al Secretario de Relaciones

Extericres para el control de capitales extranjeros.

El auge de la economia mexicana durante la guetrra atrajo grandes flujos de
inversion extranjera, lo cual fue visto por el gobierno con cierto recelo ya que este
hecho lo percibia como un riesgo para la inversion nacional consistente en su
desplazamiento por aquella. Aunque el Decreto de Emergencia quedd sin
vigencia en 1945, el decreto abrogatorio fue acompafiado de disposiciones

relacionadas a la intervencion del Estado en la economia.*®

Ent;e 1940 y 1965, la inversion extranjera directa casi se cuadriplicd. A finales de
los arios cincuenta la influencia del Decreto de Emergencia habia dado cauce a
diferentes posiciones respecto a la inversion extranjera. La buena acogida dio pie
a un influjo masivo de inversion extranjera directa en varios sectores productivos,
lo que propicio el momento justo para que el péndulo de Ia inversion oscilara hacia

atras en los sesenta bajo la *mexicanizacién.”

“? Decrelo de Emergencia publicado en el Diario Oficial de 7 de julio de 1944,
“ Cir. DIAZ, Luis Miguel. Globalizacion de las Inversicnes Extranjeras. Op. Cit. pag. 73.
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2.21 La Mexicanizacién.

La gran captacion de inversion extranjera a finales de los afios cincuenta
amedrento a los industriales mexicanos gue presionaron al gobierno para que éste
limitara el flujo hacia adentro de capital extranjero. No es de sorprenderse que
con el legado politico de la inversion extranjera y la estricta vigilancia de su
independencia politica v econémica, México persiguiera e instrumentara politicas
nacionalistas para definir y controlar las actividades tanto de individuos como de

capilales extranjeros.**

La politica de mexicanizacion adoptada por Avila Camacho segun la cual el 51%
de todo negocio privado debia ser propiedad de mexicanos para asegurar el
control local de fa économia y la recepcion doméstica de sus beneficios, se vio

vigorizada durante los sesenta,

El presidente Lopez Mateos expandio el rol del Estado en la actividad economica
como respuesta a un repentino repunte de mas del 10% del total. Entre 1960 y
1963, el Secretario de Relaciones Exteriores extendio el listado de las industrias o
seclores en los cuales era necesaria una parficipacion mayoritaria de capitates
mexicanos. Esta alcanzé sectores como el de autopartes, quimicos e industrias
dedicadas al equipamiento de oficinas. Esta politica fue complementada con la

instrumentacién de otro tipo de acciones gubernamentales como la discriminacion

# 4 SANDRINO "The NAFTA Invesiment Chapter and Foreign Direct Investment in Mexico: A
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impositiva, la adjudicacién de contratos de obras publicas de manera también
discriminatoria hacia los extranjeros, y el otorgamiento selectivo de permisos y

licencias. 8

Las politicas anti-inversion extranjera de Lopez Mateos tuvieron como resultado
una importante fuga de capitales, lo que forzd a la administracion a tomar un
enfoque menos agresivo y mas conciliatorio. El péndulo oscilaba esta vez hacia el

otro extremo.

2.2.2 Politicas Contradictorias 1970-1980,

Para 1970, Meéxico habia mostrado consisteniemente patrones de
intervencionismo de Estado en la economia, especialmente con respeclo a la
inversion extranjera directa aunque no congruentes en lo general. La politica de
incentivar la mexicanizacidbn mediante la aplicacion selectiva de varios
instrumentos que afectaban a las empresas cuya propiedad mayoritaria
pertenecia a extranjeros, continué durante la administracion de don Gustavo Diaz
Ordaz.  Mientras empresarios mexicanos apoyaban la actitud de apertura de la
administracion hacia el capilal privado en general, demandaban politicas mas

restrictivas hacia la inversion extranjera.

Third World Perspective” Op. Cit.
45 ¢fr. CARDENAS, Enrique (Comp.). Historia Econdmica de México 1930-1994. (México: FCE,

1995).
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La rapida proliferacién a finales de los affos sesenta y principios de 10s setenta de
empresas transnacionales en México, aunada a los sentimientos de rechazo
desarrollados por los paises en vias de desarmollo respecto a las empresas
transnacionales,  tuvo un significativo impacto en la posicidon nacionalista de
México respecto de la inversion extranjera. El gobierno mexicano se volvid
altamente sensible y critico con respecto a los dariinos efectos de las empresas

transnacionales.

La administracion de Echeverria hizo importantes esfuerzos por regular de una
manera mas definida las actividades de las firmas y los inversionistas extranjeros,
se dice que el sector empresanal mexicano se habia convertido en un muy activo

critico de la actuacion y repercusién de las inversiones extranjeras.

Aunque el gobierno de Echeverria continuaba comprometido con el crecimiento
industrial, las politicas de sustitucion de importaciones comenzaban a ser
insuficientes para alcanzar estos objetivos. Asi, el gobierno comenzé a promover

la manufactura de productos de exportacion y bienes de capital.

2.3 MARCO LEGAL

2.3.1 LEY PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA

INVERSION EXTRANJERA (1973).
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La génesis de esla ley la encontramos en la necesidad de México para
incrementar sus exportaciones referida en lineas anteriores. Nueslio pais
requeria de asislencia exiranjera para mejorar la tecnologia, de inversién en
nuevas industrias y en la manufactura de productos para exportar, al tiempo de

asegurar que los intereses extranjeros se acoplaran a los objetivos nacionales.

De esta manera en 1973, se promulgd la ley con el fin de "promover la inversion
mexicana y regular la extranjera e efecto de estimular un desarrollo jusio y

balanceado y consolidar la independencia econdmica del pais."*®

Poco hizo la ley para desincentivar la inversién extranjera durante los setenta. El
gobierno gozaba alin de enormes facultades discrecionales para determinar las
areas sobre las cuales habria de permitir la inversién, La administracién de José
Lopez Portillo presionada por el sector privado principalmente, se vio obligada a
aplicar la ley de una forma sumamente flexible, lo que resulid en un incremento en

la captacion de inversion extranjera.

La devaluacion de 1976, causada por diversas razones que no se estudiaran aqgui,
forzo al reacio gobierno de Echeverria a recurrir al Fondo Monetario Internacional.
£l acuerdo alcanzado obligh a México a cambiar un mas o menos vasto e

importante numero de politicas econdémicas, pero el acuerdo o mas bien el

"% Cfr. Exposicion de Molivos de dicha ley.



adeudo contraido en virtud del acuerdo fue pagado anticipadamente gracias al

auge del petréleo ya a finales de los setenta.*’

Resullan importantes para nuestro trabajo los siguientes puntos:

« La creacion de una Comision Nacional de Inversiones Extranjeras integrada por
6 secrelarios de Eslado, con presidencia rotativa, cuyas funcicnes incidian de
manera direcla sobre las formas, condiciones y sectores de la inversion
extranjera.

+ El eslablecimiento de criterios en el articulo 13, para la autorizacion de la
inversion extranjera.

« | a definicidon en su articulo 20., de la inversién extranjera como:

“l. Personas morales o exiranjeras;

1. Personas fisicas extranjeras;

lli. Unidades econdmicas extranjeras sin personalidad juridica v,

IV, Empresas mexicanas en las que participe mayoritariamente -
capital extranjero o en la que los exitranjeros tengan, por cualquier
titulo, la facultad de determinar el manejo de la empresa.”

» Tal vez, el mas significalivo logro de la ley haya sido conjuntar y codificar el

marco legal de la materia, ya que éste se encontraba disperso en diversas

leyes sustantivas.

*En 1988, la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras adoptd una Resolucion

General que sistematizé y actualizd todas las Resoluciones que habia aprobado

¥ cfr. LUSTIG; Nora. Mexico: The Remaking of an Economy. 1° edicién. Editorial The Brookings
Institution, Washington, 1893.
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hasta esa fecha. Estas se referian at funcionamiento de la CNIE y facullades de
su Secrelario Ejeculivo; a los criterios para la aplicacion de la Ley, a la
participacion extranjera en la administracion de las empresas en su capital, en
maquiladeras, en empresas medianas y pequenas, en fideicomisos, en nuevos
establecimientos, en nuevos campos de actividad econdmica y nuevas lineas de

productos.™®

Con posterioridad, la propia Comisién emitid 5 resoluciones generales mas, para

un total de 6 que contindan vigentes a la presente fecha*?

2.3.2 EL REGLAMENTO PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y

REGULAR LA INVERSION EXTRANJERA (1989).%

*® 0IAZ, Luis Miguel. Globalizacién de las inversiones Extranjerag. Op. Cil. pag. 40
“? Resolucidn General Numero 1 que Establece un Procedimiento Expedito para que la Comision

Nacional de Inversiones Extranjeras Emita Resoluciones Especificas y Resolucion General Nomero
2 que Establece Criterios para la Aplicacién de Diversas Disposiciones de Reglamento de la Ley
para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Invarsion Extranjera publicadas en el Diario
oficial el 21 de junio de 1989. Resolucion General Nomero 3 que Establece Criterios y Mecanismos
Especiales para a Aplicacion de Diversas Disposiciones del Reglamento de la Ley para Promover
la Inversién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera en Relacidn con la inversion Neutra
publicada en el Diario Oficial de 9 de agosto de 1990. Resolucion General Numero 4 que Eslablece
el Régimen para los Inversionislas que lengan Concertados Compromisas Metas y Programas con
la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, su Secretario Ejecutivo o fa Direccién General de
Inversiones Extranjeras de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, a ta Fecha de Entrada
en Vigor del Reglamenlo de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera, de Acogerse a Compromisos, Metas y Programas Similares a los Sedialados en el
Articulo’ 50. dei Mismo Ordenamienlo publicada en el Diarlo Oficial de la Federacion el 14 de
septiembre de 1990. Resolucién General Numero 5 que Establece las Reglas para la Participacion
de la Inversion Extranjera en las Actividades del Seclor Energia Eléctrica que No Conslituyen
Servicic Puablico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion ef 22 de Sepliembre de 1993.
Resolucibn General Numero 6 que Establece las Reglas para la Parlicipacion de la Inversidn
Extranjera en las Actividades de Administracién Portuaria Integral, de Operacion Portuaria y de
Preslacién de Servicios Portuarios publicada el primero de noviembre de 1993.
 pplicado en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de mayo de 1989,
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Para algunos autores el reglamento conslituyé en su tiempo (hace casi diez afios)

un avance notable para alentar la inversion extranjera en nuestro pais.®'

La reforma salinista buscaba dentro de este rubro ofrecer certidumbre,

permanencia ransparencia y seguridad,

Unc de los adelantos a destacarse es la figura de la afirmativa ficta. Es decir, en
los casos que solicitudes de autorizacion hechas por sociedades o empresas
extranjeras no sean contestados por la Secrelaria correspondiente, se considerara

otorgada la autorizacion.®?

Destaca también, la creacién del Comité para la Promocion de la Inversidon en
México como drgano consultivo de ia Secretaria de Comercio y Fomento Industrial

y de concertacion.*

Este reglamento permanecid hasla de septiembre de 1998 cuando fue abrogado

por el reglamento hoy vigente.

2.3.3 LEY DE INVERSION EXTRANJERA (1993).>

5119, También SANDRINO, Gloria. "The NAFTA Investment Chapter and Foreign Direct investment
in Mexico: A Third World Perspeclive” Op. Cit. LUSTIG, Nora. Mexico. The Remaking of an
5@@! Op. Cit..

Arliculo 20. parrafo cuarto.
52 Articulo 41 del Reglamento.
* publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el 27 de diciembre de 1993
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El origen de la Ley de Inversién Extranjera hoy vigente en nuestro pais, se
atribuye a diversos factores de entre los que destaca la “presion del exterior” por
canseguir fa creacion de mejores condiciones en cuanto a la inversion extranjera
en nuestro pais. Al hablarse de presidon del exterior, es casi obvio que nos
referimos a la ejercida por los Estados Unidos de América que es sin lugar a
dudas, el pais que méas influencia tiene sobre el nuestro. La promtﬂgacién de la
ley fue percibida como signo de buena voluntad mexicana, como un paso

tendiente a la apertura y antesala del tratado de libre comercio.
Son de destacarse los siguientes puntos:

1. Existen 3 tipos de inversiones: mexicana, extranjera y neutra.®®

2. Existen actividades reservadas al Estado mexicano conforme a lo previsto en
los articulos 25 y 28 de la constitucion.®

3. Existen actividades reservadas a sociedades mexicanas con clausula de
exclusion de extranjeros.57 -

4. En términos generales se equipara la inversion realizada por inmigrados a ta
mexicana.”®

5. Lla utitizacion del Fideicomiso como instrumento legal para adquirir dominio

sobre inmuebles ubicados dentro de la zona restringida.*®

55 Articulos 2° ., 6° ., y 18 de la Ley de Inversién Extranjera.
* psticulo 5° . de la Ley de Inversion Extranjera.
%7 Articulo 6° . de la Ley de Inversién Extranjera.
% Articulo 3° . de 1a Ley de Inversién Extranjera.
* Articulos 10 al 14. de Ia Ley de Inversion Extranjera.
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6. La permanencia de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras creada
con la ley anterior, como 4rgano a nive! ministerial encargado de la creacion y
aplicacién de normas relacionadas con la inversion extranjera.®

7. El Registro Nacional de inversiones Extranjeras.

2.3.4 REGLAMENTO DE LA LEY DE INVERSION EXTRANJERA Y DEL

REGISTRO NACIONAL DE INVERSIONES EXTRANJERAS.

Recientemente, el B de septiembre de 1998, finalmente se publicd en el Diario
Oficial de ta Federacion el tan esperado reglamento de la Ley de Inversion

Extranjera.®'

La ventaja de esle instrumento legal, estriba en que fue pensado precisamente
para la ley vigente, a diferencia del reglamento anterior que si bien tenia una
vision futurista, era ciertamente ambiguo, por haberse creado 16 afos después de

la ley que reglamentaba y dentro de un contexto de franca apertura econdmica.

Esta vez es de destacar lo siguiente:

1. Desaparece el Comité para la Promocién de la Inversion en México.

2.  Sedefinen los alcances de la petroquimica basica.

% Articulos 2° . y 23 a 30 de [a Ley de Inversion Exiranjera.
' E) arllculo 1° Iransilorio disponen que el reglamento entrard en vigor a los 20 dias habiles
siguienies a la fecha de su publicacion exceplo el parrafo cuarto del articulo 18 que entrara en vigor
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Para los casos de cambic de razon o denominacion social, es ahora
necesaric presentar ante la Secrefaria de Relaciones Exteriores ("SRE") el
acta de asamblea de accionistas por molivo de la cual se acordd dicho
cambio.

Se debera acreditar a ia SER dentro de los 6 meses siguientes a su
expedicion, el uso de los permisos oforgados para la constitucién de nuevas
sociedades o meodificacion de razon social (vacatio legis hasta 8/111/99).

A diferencia del reglamento anterior que era omiso, en este se prevé que
para la emision de acciones serie neulra, es necesario contar con
autorizacion de la SECOF! y sefala los requisitos de la solicitud
correspondiente.

Se establecen procedimientos administrativos que deberan seguir los
extranjeros que deseen adguirir inmuebles fuera de la zona restringida u
obtener concesiones para la explotacion de aguas en territorio nacional, asi
coma a las instituciones fiduciarias respecto de los fideicomisos cuyo objeto
sean bienes inmuebles ubicados en la zona restringida.

Se amplian las obligaciones a las instituciones fiduciarias para e} caso de
fideicomisos de administracidn.adquiﬁdos para fines residenciales y donde
los exiranjeros o sociedades controladas por extranjeros participen como
fideicomisarios; entre otras se establece la de presentar reportes anuales a
la Direccion General de Inversiones Exiranjeras respecto del cumplimiento
de los fines de los fideicomisos. v

Se incrementan los requisitos que se deben proporcionar al Registro

seis meses después, 40



Nacional de Inversiones Extranjeras por parte de personas fisicas o morales
exiranjeras y de las sociedades mexicanas con capital extranjero, para
inscribirse y mantener aclualizada la informacién de dicho registro.  Por
ejemplo, es necesario proporcionar datos para determinar el valor de los
ingresos y egresos derivados de nuevas aportaciones o retiro de éstas que
no afecten el capital; retencion de utilidades del ultimo ejercicio fiscal y-
disposicion de utilidades retenidas acumuladas, o préstamos por pagar o por
cobrar a subsidianas residentes en el extranjero, a la matriz en el extranjero;
a inversionistas extranjeros no residentes en México, datos corporativos,
contables, financieros, de empleo, de produccion y relativos a la aclividad

economica de cada establecimiento de la persona inscrita,

2.3.5 TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

Promulgado por decreto publicado en el Diaric Oficial de 1a Federacién el 20 de
diciembre de 1993, el Tratado de Libre Comercio de América del Norle o TLCAN
por sus siglas en espafiol, que entrd en vigor el tristemente célebre dia 1 de enero
de 1994.% tiene como objetivo entre otros, "asegurar un marco previsible para la
planeacidn de las actividades produclivas y de la inversién asi como crear nuevas
oportunidades de empieo, mejorar ias condiciones laborales y los niveles de vida

en los lerritorios de los paises signatarios.™

*? Recubrdese que precisamente en £sa fecha, estalié el levanlamiento armado en Chiapas.
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Toda vez que su legal incorporacion al sistema juridico mexicano y la importancia
econdmica que revisle no son objeto de este estudio, nos limitaremos a analizar
de manera puntual el marco legal de la inversion extranjera que se establece en el

capitulo XIX.

2.3.5.1 Definicion

Las definiciones como en todos los tratados, son de suma importancia, por lo que
el Tratado de Libre Comercio de América de! Norte en su articulo 1139 dispone

que inversion significa:

a) una empresa,
b) acciones una empresa,;
c) instrumentos de deuda de una empresa:

i} cuando la empresa es una fiial del inversionista o

ii) cuando la fecha del vencimiento original del instrumento
de deuda sea por lo menos de fres afios, pero no incluye una
obligacidon de una empresa del Estado independientemente de la
fecha original del vencimiento.
d) un préstamo a una empresa

i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o

ii} cuando la fecha del vencimienio original del préstamo de
deuda sea por lo menos de tres aiios, pero no incluye un préstamo
a una empresa del Estado independientemente de la fecha original
del vencimiento.
e} una participacion en una empresa que le permita al propietario
participar en los ingresos o en las utilidades de la empresa;
f) una parlicipacién en una empresa que oltorgue derecho al
propietario para participar del haber social de esa empresa en una
liquidacién, siempre que este no derive de una obligaciéon ¢ un
préstamo excfuido conforme a los incisos ¢) o d).

"3 preambuto del TLCAN pag. 1.
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g) bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangible adquiridos
o utilizados con el propésito de obtener un beneficio econdmico o

para otros fines empresariales y

h) la participacion que resulte del capital u otros recursos
destinados para el desarrollo de una actividad econfmica en
territorio de otra Parte entre otros, conforme a:

i) contratos que involucran la presencia de la propiedad de
un inversionista en territorio de otra Parle, incluidos las
concesiones, los contratos de concesion o de llave en mano o,

ii) contratlos donde la remuneracibn depende
sustancialmente de |la produccién, ingresos o ganancias de una
empresa;

2.3.5.2 Principios

El TLCAN opera bajo ciertos principios hoy comunes a nive! internacional en los
tratados comerciales. "La No Discriminacion es el principio fundamental sobre el
gue descansan los demas, ya que tal principio engloba los de: la nacién mas
favorecida (NMF), trato nacional (TN} y trato minimo (TM). En téminos
generales, cada pais TLCAN esta obligado a otorgar un frato a la inversion

proveniente de cualquiera de los otros paises TLCAN de la misma manera."®*

2.3.5.2.1 La Nacion mas Favorecida

5\ OPEZ GONZALEZ. Francisco. . "Bl Capitulo 11 del TLCAN y la Posicién Tradicional de México
Respecto a la Inversién Extranjera..” Op. Cil. pag. 40.
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€n virtud de! principio NMF®®, cada Parte esta obligada a otorgar a las inversiones
de olra de las Partes, un trato no menos favorable que el que olorga a las

inversiones de otra de las Partes o de cualquier Estado no parte.&6

Esle principio deriva de las disposiciones del GATT, que es un Iratado
eminentemente comercial, por lo gue su uso en materia de inversiones resulla un

tanto innovador. 87

Debemos tener en cuenta que los articulos 103, 308 y 1406 entre ofros del
TLCAN, se refieren precisamente a este principio, que podemos considerar

fundamentai.

Respecto de los alcances del principio, consideramos importante subrayar —no
profundizar puesto que no nos corresponde— la existencia de potenciales
conflictos con socios comerciales de nuestro pais como aquellos paises

latinoamericanos con lo gue se han suscrito convenciones sobre la materia. Sin

% arl. 1103 TLCAN.
% yalanda Frias afirma que "Es aquella que se incluye en tratados de cardcter comercial, entre dos
o mas Estados, para que en el supuestc de conceder uno de los signalarios en uno o ulteriores
convenios, beneficios mayocres a olra nacién, éstos queden automaticamente Incorporados, en tal
aspecto al tratlado previo. También se consideran olorgadas por esta clausula, las franquicias o
venlajas en vigor al firmarse el acuerdo. Por medio de esta disposicién en tratados comerciales se
extienden los beneficios arancelarios, convenidos por los firmantes, a todos los demas Estados que
participen en el sistema reciproco. Asl, fos arreglos de esle tipo, extendidos a olros paises, por
cualquier signatario, se aplicaran en forma automética a las parles originales . Con eslo se
pretende evitar [a discriminacién, en materia comercial entre terceros Estados, ya que concede a
lodos ralamiento similar. La insercion de esla cldusufa significa que las partes no trataran de
establecer un arreglo bitateral preferente que cause discriminacién contra otros asociados.”
“Cliusula de la Nacidn Mds Favorecida® en Instituto de Investigaciones Juridicas (comp)
Diccionario Juridico Mexicano supra nota 37 pp. 480-481. '

Cfr. 3 LOPEZ GONZALEZ, Francisco. . “La Evolucidn del Mecanismo de Solucién de
Conlraversias de Comercio Internacional: Del GATT a la OMC.” Op. Cil..

44



)

embargo, la mayor preocupacion surge con respecto a los integrantes del

Asociacion Latino Americana de lntegracién.HB

2.3.5.2.2 Trato Nacional

El principio de Trato Nacional establece que cada Parte debera tratar la inversion
exlranjera en la manera en que trata a la inversion nacional. ® Garcia Moreno y
Silva Silva argumentan que el tralo nacional esta enfocado “a los inversionistas en

si. en su calidad de personas (fisicas o morales) y, también, a las inversiones de

estos. siempre gue se encuentren en circunstancias similares con los nacionales

en lo que respecta al establecimiento, adquisicion, expansion, administracién,

conduccioén, operacién, venta u ofra disposicion de las inversiones.”’®

2.3.5.2.3 Trato Minimo.

% - a razon de nuestra preocupacion consiste en que alguin pais vinculado con el nuestio por la
cldusula de la nacidn més favorecida, y deniro del marco de la ALADI, pudiese considerar algun
derecho a su favor para exigirnos la transmision gratuila € incondicional de los beneficios y favores
otorgados en el TLC a Estados Unidos y Canad4.” CRUZ MIRAMONTES, Rodolfo. “La Clausula
de la Naci6n Mas Favorecida y su Adecuacion al TLC en el Marco de ALADL"  p.104,

% A, 1102, Cfr. a LOPEZ GONZALEZ, Francisco. . "El Capitulo 11 del TLCAN y la Posicion
Tradicional de México Respecto a la inversion Extranjera..” Qp. Cit..

™ GARCIA MORENO & SILVA SILVA. El Arbitraje como Medio de Solucidn_de Conlroversias en
Materia de inversiones en el TLC. Tijuana: Universidad Auténoma de Baja California, 1993.
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El principio de Trato Minimo consiste en que una Parte olorgue a la inversion de
otra Parte lfrato acorde con el derecho intemacional, incluido Iralo jusio y

equitative asi como proleccién y segundades plenas.”

Esle es uno de los punto mas deslacados del fratado, ya que se dice gue rompe
con fa posicidn tradicional de México respecto del trato a la inversion extranjera y
viene a derogar o por lo menos a hacer de fa disposicion conslitucional que

R - 72
incarpora la Doctrina Calvo, letra muerta.

2.3.5.2.4 Transferencia de Fondos

Las transferencias de dinero constituyen el flujo vital de una inversion. La
regulacién especifica se encuentra en el articulo 1109 y se dice que “a través de
esta disposicion el TLCAN garantiza que los inversionistas puedan obtener
moneda exiranjera a precios de mercado para realizar pagos asociados con sus

. . n?
mnversiones. 3

2.3.5.2.5 Expropiacion y Compensacion.

Este es otro de los temas mas cuestionados y cuestionables respecto a la

posicion tradicional de nuestro pais. Algunos autores consideran este rubro como

T

An. 1105.
2 cfr, LOPEZ GONZALEZ, Francisco. . "El Capitulo 11 del TLCAN y la Posicion Tradicional de
México Respecto a la Inversién Extranjera.” Op. Cit..
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el rompimiento fundamental con la posicién mexicana largamente soslenida —

4
I_?

desde 1938-- a nivel internacicna El debate ha sido referido en términos

generales en el apartado referente a Antecedentes (supra 2.2) y hoy existe una

disposicion expresa (art. 1110) en la convencion bajo andlisis que dispone:

"1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar directa o
indirectamente, una inversion de un inversionista de otra Parte en
su temitorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a |a
expropiacién o nacionalizacion de esa inversion (expropiacion)
salvo que sea:

a) por causa de utilidad publica;

b) sobre bases no discriminatorias;

¢) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105{1); y

d) mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6.
2. La indemnizacion sera equivalente al valor justo de mercado
que tenga la inversibn expropiada justo antes de que la medida
expropiatoria se haya !levado a cabo {fecha de expropiacién), y
no reflejard ningin cambio con el valor debido a que la intencion
de expropiar se conocid con antelacibn a la fecha de
expropiacion. Los criterios de valuacidn incluiran el valor
corriente, el valor del activo (incluyendo el vator fiscal declarado
de los bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten
apropiados para determinar el valor justo de mercado.
3. El pago de la indemnizacién se hard sin demora y se hara
completamente liquidable.”

2.3.6 LA CONVENCION DE LA ORGANIZACION DE COOPERACION Y

DESARROLLO ECONOMICOS.

El famoso “Club de los Ricos” integrado por los 24 paises econdmicamente mas

' PRIGE, Daniel M. “An Overview of NAFTA Investment Chapter: Substantive Rules and Investor-
State Dispule Settlement.” The International Lawyer. Fall 1993 p. 729.
"1d.
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poderosos del orbe acepté en 1994 a México como su miembro numero 25.% En
efecto, la Organizacién de Cooperacion y Desarrolo Econtmicos mejor conocida
por sus siglas como OCDE, abrié sus puertas a México por virtud de la suscripcion
de la Declaracién de! Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos sobre la
Aceptacion de sus Obligaciones como Miembro de la misma, llevada a cabo por el

entonces presidente Carlos Salinas de Gortari.”

Sobre 1a naturaleza de la OCDE neo abundaremos ya que esta fuera del ambito de
estudio del presente trabajo.”” Nos limitaremos a comentar los alcances de 2
documentos surgidos del seno de la Organizacion que son de fundamental
relevancia para la inversion extranjera. A saber: La Declaracién sobre inversion
Internacional y Empresas Multinacionales de 21 de junio de 1976 y la Guia de la

OCDE sobre Empresas Multinacionales de 1986.

Estos documentos no constituyen tralados internacionales por lo que no revisten
caracter vinculatorio. Se trata mas bien de manifestaciones cuyo peso recae
dentro de lo que se denomina soft Jaw en el derecho internacional. En el Informe
sobre la Revisién de la Guia comrespondiente a 1979, se destaca que para

entender o conocer la naturaleza de la propia guia, habra que tenerse en cuenta

'S Hoy ta OCDE cuenta con 34 paises miembros.

™ La citada declaracién fue aprobada por 1o cAmara de Senadores el diez de mayo de 1994. E
decreto promulgatorio fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de 1994.

77 gegiin SEARA VAZQUEZ “como consecuencia del Plan Marshall de ayuda econdmica a Europa,
fue creada la organizacion Europea de Cooperacion Econdmica (OECE), por el acverdo firmado el
16 de abril de 1948 En Paris, se firmo el 1 de diciembre de 1960, un trtado sustituyenda la OECE
por ta Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (sic). Los fines de esta nueva
organizacion son los de Nevar a los palses miembros el mas allo grado de desarrolfo econdmico y
de empleo, promover la expansidn econdmica de los paises miembros y no miembros. y contribuir

48



el parrafo 6 de la misma.”®

Si bien la Guia no es legalmente vinculatoria, tiene el peso de una recomendacion
hecha por los gobiernos de los palses miembros, a las empresas trasnacionales y
representa la firme expectativa del comportamiento de éstas. En otras palabras,
si bien la Guia no puede hacerse valer legatmente, tampoco puede ser infringida,

inobservada o violada de manera legitima.

Uno de los puntos méas importantes respecto de la Guia era su susceplibilidad a
ser “rigidizada” es decir, a convertirse en “hard law.” Si bien lo anterior en algun
momentc pudo creerse inalcanzable, fas condiciones del actual acontecer
econdomico mundial han permitido 1a evolucion de esta idea y hoy, se ha dado un
gran paso en ef camino de la regulacion internacional de la inversidn extranjera.
Precisamente auspiciado por {a QCDE, se negocia el mas ambicioso proyecto

multilateral en esta materia, a saber; el Acuerdo Multilateral de inversion.

El texto del proyecto que se negocia contiene temas ya clasicos dentro de ia
malteria como el trato nacional, trato de la nacién mas favorecida y requisitos de

desempeiio y también temas nuevos como la privatizacion y monopolios y/o

a fa expansion del comercio mundial sobre bases multilaterales y no discriminatorias.” Derecho
Internacional Publico. 7° edicion Editorial Porraa, S.A., México. 1991, pag. 172.

“The Guidelines set out below are recommendalions joinlly addressed tby Member copuntries to
multinational enterprises operating in their territories. These Guidelines, which take into account the
problems which can arise because of the international structure of these enlerprises, lay down
standards for the activities of these enlerprises in the different Member countries. Observance of
the Guidelines is voluntary and not legafly enforceable. Howaver, they shoutd help to ensure hat
the operations of these enterprises are in harmony with national policies of the countries where they
operate and to strengthen the basis of mutual confidence between enterprises and States.”
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empresas del Estado.”®

Por su parte, Yvonne Slinson Ortiz quien fuera titular de la Seccion Mexicana del
Secretariado del TLCAN, asegura que bajo los auspicios de |a organizacion en
comento, “desde mayo de 1995 se viene negociando el Acuerdo Multilateral de
Inversién (MAI), que pretende ser el marco para la inversion extranjera, con reglas
claras y uniformes y estableciendo un mecanismo efectivo de solucion de

conflictos que surjan de los aumentos en los flujos de inversion,

Su propdsito es facilitar la internacionalizacion del flujo de capilales, de la
tecnologia y de la transmision de la experiencia administrativa. aspectos que
benefician tanto al pais que invierte como al pais receptor de ia inversion. EI MAI
se inlegra de un conjunto de reglas que facilitan el acceso al mercado, otorgan
seguridad juridica a los inversionistas y hacen a los paises receptores mas
atractivos a la inversion al desaparecer restricciones. El proceso de acceso al
acuerdo estara abierto a parlir de abril de 1998, tanto para los paises miembros
de la OCDE, como para los no miembros, pues ésta no posee poder legal o
supranacional (sic). Los paises que conforman a la OCDE representan la
principal fuente de flujos de inversién extranjera directa, cerca del 85 por ciento, y

en captacion de este tipo de inversion registran el 65 por ciento.

{a OCDE es el ‘laboratorio de comercio internacional’, un foro para revisar,

recopitar informacién y analizar temas de gran impacto en la politica econémica y

 ¢ir. hlip:/www essential.org/monitorfimaiftwo bt 50
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social de los paises integrantes. Por lo anlerior, el acuerdo es decir el MAI
pasarfa a ser Ia referencia obligada, cuando inicien en materia de inversién en la
Organizacion Mundial det Comercio (OMC), que ampliarian el Acuerdo General
sobre Comercio de Servicios (GATS) y el Acuerdo Sobre Medidas de Inversion

Relativas al Comercio (TRIMS)."®

* STINSON ORTIZ, Yvonne. “Acuerdo Multilateral de Inversion” en El Financiero del miércoles 24
de diciembre de 1997. P&g. 25
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3. 3. MEDIOS TRADICIONALES PARA SOLUCIONAR

CONTROVERSIAS RELATIVAS A INVERSIONES

3.1 PROTECCION DIPLOMATICA

El! fendbmeno de la expansion econdmica y financiera de los grandes paises
europeos durante buena parte de! siglo XIX en los paises menos desarrollados
trajo consigo una teoria y un cuerpo de instituciones en el campo internacional. El
desenvolvimiento de la teoria de [a intervencion, durante esa misma centuria,
cooperd eficazmente para dar sostén a tales instituciones y para impartirles una
aparente legalidad. A 1a vez, el florecimiento de la institucion diplomatica durante
la misma centuria contribuyé igualmente a la formacion de normas alrededor del
tratamiento a los extranjeros domiciliados en paises de escaso desarroflo, sobre
todo naciones americanas. De esa suerte, las potencias hicieron senta;r el
principio de que un dafio causado a uno de esos extranjero en su persona o en su
patrimonio, es una injuria que lastimaba el prestigio de esas potencias y debe

repararse, en ocasiones con mucha desproporcion a la lesion recibida,

Para apoyar las reclamaciones de sus connacionales ante los paises atrasados,
surgié la praclica conocida con el nombre de ‘interposicion diplomatica”

nombrada también de manera indebida, la "proteccion diplomatica”, que consiste
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en las representaciones hechas ante las autoridades por agentes diplomaticos, en
nombre de esos compalriotas supuestamente dafados, que se pretendio
fundamentar en el derecho de intervencion, primero y cuando ésta quedo
desacreditada, en vagos principios de honor nacional, de uliidad econémica del
extranjero y de su patrimonio hacia el Estado de origen, etc. Bajo ciertos y
prudentes limites es posible reconocer la validez juridica a la institucién de la
interposicion diplomatica en favor de los exiranjeros, como cuando se dedica a
remover una causa de friccion, o cuando se utiliza para prevenir una atentado,
pero actualmente, por lo menos en América se ha despresligiado, porque lleva
consigo la semilla de su propia destruccion.  No puede alegarse que hoy
conslituya un sistema apte para lograr para el extranjero un tratamiento
preferencial. Por el contrario su empleo es los tiempos actuales es causa de

irritacion en las relaciones internacionales.®'

3.2 CONSULTAS Y/O NEGOCIACIONES

Son discusiones sostenidas directamente entre las partes contendientes con el fin
de encontrar una solucion a través del dialogo sin requerir de terceras partes.
Consideraciones polilicas mas que argumentos legales permean dichas
discusiones, pero los argumentos legales son frecuentemente aducidos para

apoyar la posicion negociadora de las parle.

" SEPULVEDA, C. Derecho Internacional. Op. Cit,
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Las negociaciones son la via de solucidén de disputas diplomatica por excelencia.

Por regla general, los negociadores son diplomaticos de 1as partes en conflicto.®

“En el Mavrommatis Palestine Concessions Case (1924) la Corte Permanente
declard que el procedimiento de negociaciones debia agotarse antes de llevar el

caso a la Corte.™

Las negociaciones son la forma mas comuin de solucionar controversias y
frecuentemente el resultado cuando es exitoso se plasma en un documento con

fuerza legal similar a la de un tratado.®

Respecto de las "CONSULTAS,” compartimos el criterio de Fernando Serrano
Migallén en el sentido de que éstas son una especie dentro del genero de las
negociaciones que se utilizan basicamente para prevenir el surgimiento de

disputas.”

2 of  WITKER, J. “Panorama General de Solucién de Controversias en el Comercio Intemacional
Contemporaneo” en WITKER, J. (Edilor) Resolucién de Controversias Comerciales en América del
Norte. (México: Institulo de Investigaciones Juridicas, 1994), pag. 19 y SERRANO MIGALLON, F.
“E] Mecanismo de Solucion de Controversias en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte.” en WITKER, J. (Edilor) Resolugién de Controversias Comerciales en Ameérica del Norte.
sMéxico: Instituto de Invesligaciones Juridicas, 1994). pag. 83.
3 Mact EAN, R. Public Internalional Law. 5° edicién. Editorial HTL PUBICATIONS. Londres 1992,
gég. 252

Cfr. Id.
5 cfr. SERRANO MIGALLON, F. "El Mecanismo de Solucion de Controversias en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte.” Op. Cit..
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3.3 INVESTIGACION

Las partes contendientes pueden en ocasiones acordar nombrar un organo
imparcial para que realice una investigacion o respecto de los hechos alrededor
al asunlo. El objeto de un informe asi rendido, es facilil'ar un arreglo negociado.
Ambas Convenciones de la Haya sobre Arreglo Pacifico de Disputas, tanto la de
1899 como la de 1907, contienen disposiciones para la formacién de comisiones
investigadoras. Estos procedimientos no implican la  de recomendaciones para el

arreglo del problema.'36

La Resolucion 2329 (XX} de 1967 de la Asamblea General de la ONU, exhortd a
sus Miembros a hacer mayor uso de los procedimientos de investigacion en Ia
solucion de confroversias internacionales. Sin emsargo, la comunidad
internacional ha reconocido que la utilidad de este tipo de investigaciones es muy
limitada, particularmente en aguellos casos en gque los hechos que rodean un

- f 7
asunto no estan en disputa.®

Cesar Sepuiveda ilustra a la investigacion refiriéndose al Dogger Bank case
(1904-1905), que versa sobre el paso de una flota rusa cerca de las islas
britanicas que confundid a algunos barcos pesqueros del Reino Unido con barcos

de guerra japoneses y los hundié. El exitoso resultado de la Comision de

8 idem.
7 \dem.
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Investigacién encargada de! caso llevé a la creacion de una comision similar pero

de caracter permanente en La Haya en 1907.%

Desde nuestro punte de vista, la investigacion no conslituye per se un medio para
solucionar controversias, sino un instrumento para allegarse de informacion y
estar en condiciones de emitir una decision o liegar a una conclusion lo mas justa

posible.

3.4 BUENOS OFICIOS

Una oferta d_e buenos oficios conlleva la posibilidad de intercesion de una tercera
parte neutral en la disputa a efecto de establecer contactos directos entre las
partes, con el fin Ultimo de fevar a negociaciones directas. La propuesta para los
buenos oficios puede ser hecha por un individuo o por un cuerpo o agencia. El
objetivo del tercero es el de reunir a las partes para facilitar discusiones sin

convertirse en parte de las negociaciones.

Se dice que debido que los Buenos Oficios cesan en tanto el objetivo de reunir a
las partes contendientes se da, por lo que los érganos inlernacionales son mas

proclives a nombrar comisiones de mediacion en lugar de buenos oficios.*®

& cfr. SEPULVEDA, C. Derecho Internacional. Op. Cit. pag. 388
8 sERRAND MIGALLON, F. “El Mecanismo de Solucién de Conlroversias en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte.” Op. Cit. pag. 80.
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El articulo 30 de la Convencién de la Haya de 1907 para el Arreglo Pacifico de

Conflictos Internacionales dispone que:

"las polencias signatarias consideran util y deseable que una o
varias potencias ajenas al conflicto, ofrezcan, por su propia
iniciativa en cuanto las circunsiancias se presten para elio, sus
buenos oficios o su mediacion a los Esiados en conflicto. Las
potencias ajenas al conflicto tendran el derecho de ejercer los
buenos oficios o la mediacion, aun durante el curso de las
hostilidades.”

3.5 MEDIACION

Esta requiere de un grado mads allo de participacion de un tercero que los buenos
oficios, pero esenciaimente es un intento de reunir a tas partes, sugerir y
posleriormente comunicar propuestas alternativas para la solucion de la
controversia e tratar reconciliar las posiciones de fas partes. Las sugerencias de

los mediadores no tienen efectos vinculatorios.

3.6 CONCILIACION

Consiste en la participacion de terceros imparciales o neutrates en la formulacion
de propuestas para la resolucion de disputas internacionales. Esle procedimiento

requiere por lo general de un intento de reconciliacion de los puntos de vista de
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las partes contendientes aungue una vez mas, las propuestas de los conciliadores

no tienen efectos vinculatorios.®

Algunos tratadistas afirman que es uno de los medios para solucionar
controversias mas antiguos del mundo con gran significacion en el llamado lejano
Oriente ya que la contraposicion de argumentos juridicos antagonicos es

evitada *'

Segun Cesar Sepulveda, la conciliacién tiene su origen el los Tratados Bryan™,
cuyas disposiciones fueron postetiormente incorporadas al Pacto de la Liga de las

Nacicnes en su articulo 12.%

Las Convenciones de la Haya anleriormente mencionadas prevén mecanismos y
reglas para la formacion de comisiones de conciliacion. Tales cuerpos
unicamente podran ser conslituidos con el consentimiento mutuo de las partes y
tienen por lo general la consigna de investigar y reportar los hechos alrededor del
caso. En relaciones intemacionales contemporaneas, un gran nimero de
organizaciones internacionales han adoptado este tipo de procedimientos como el

principal medio para solucionar controversias.*

™ |d. y Cir. Mac LEAN supra nota 82.
" cfr. SERRANQ MIGALLON, F. "Ei Mecanismo de Solucion de Conlroversias en el Tralado de
Libre Comercio de América del Norte.” Op. Cit. pag. 80
%2 =pyr virtud de estos pactos, que se suscribieron alrededor de 1914 entre tos Estados Unidos y
varios paises de América Latina, las parles se comprometlan a no recurmir a los medios hostiles
sino hasta que se hubiera hecho pablico el informe de la Comision de Conciltacion.” SEPULVEDA,
C. Derecho internacignal. Op. Cit.
1 Recuérdese que el Pacto fue adoplado el 28 de abril de 1919 como parte del Tratado de Paz de
Versalles. Cfr. nuevamente a SEPULVEDA, C. Ibid. pag. 283.
*id.

58



Para Silva Silva “la conciliacion requiere de mediacion, pero ademas de la
proposicion de formulas por parte del tercero extrano para que las partes

solucion_en su conflicto.”®®

En ese mismo sentido, Serrano Migallon afirma que “la diferencia entre la
mediacion y la conciliacion estriba en el drgano que la ejerce. El conciliador es
designado por acuerdo de las partes, para investigar los hechos y sugerir formulas
de investigacion, la conciliacion es mas formal y menos flexible que la

mediacion.”%®

En materia comercial, el GATT y hoy la OMC prevén la posibilidad de que sus
Miembros ocurran tanto a los Buenos Oficios, como a la Conciliacion y la
Mediacion aun cuando el procedimiento “ordinario” dispuesto por el Entendimiento
Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de

Diferencias se esté llevando a cabo.”’

El numeral 5.6 del referido Entendimiento dispone que:

% SILVA SILVA, J. El Arbitraje Comercial Internacional en México. 1* edicion. Editoriat Pereznieto
Editores. México. 1094, pag. 12.

% SERRANO MIGALLON, F. "El Mecanismo de Sclucion de Controversias en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte.® Op. Cit. pag. 81

¥ para una visibn general de los mecanismos de solucitn de conlroversias GATT-OMC, véase a
LOPEZ GONZALEZ, F. . "La Evolucién del Mecanismo de Solucién de Controversias de Comercio
internacional: Del GATT ala OMC." Op. Cit..
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“El Director General, actuando de oficio, podra ofrecer sus buenos
oficios, conciliacion o mediacion para ayudar a los Miembros a
resolver la diferencia.”

3.7 FUNDAMENTO LEGAL DE LOS LLAMADOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE

SOLUCION DE DIFERENDOS.

Si bien las Conferencias de la Paz de la Haya de 1899 y 1907, preveian
disposiciones relativas a los medios de solucién de disputas antes sefalados, en
la actualidad el fundamento juridico a nivel multilateral mas importante que los
establece como tales, es el articulo 33 de la Carta de San Francisco que dispone
que:
*1. Las partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales trataran de buscarle solucidn, ante todo,
mediante la negociacién, la investigacién, la mediacién, la

conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales u otros medios pacificos de sus eleccion.”

2.- El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario instara a las

partes a que arreglen sus controversias por dichos medios.”
En este sentido y aunque se encuentra fuera de! objeto del presente estudio, nos
permitimos sefialar nuestra inconformidad con la denominacién de “Medics o
Métodos Alternos ¢ Allernativos de Solucion de Controversias® con que

generaimente se etiqueta a esos medios, ya que como se desprende del articulo

* Et Entendimiento es parte de los acuerdos del Acla Finat de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Internacionales auspiciada por el GATT que fue aceptada en Marrakech el 15 de abril
de 1994, publicada en el Diaric Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1994,
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33 arriba transcrito, la negociacion, la mediacién, la conciliacidn, los buenos

oficios y la investigacion, son propiamente medios para solucionar diferendos.

3.8 ARBITRAJE

Antes de abordar el tema de la definicion o concepto del arbitraje, nos permilimos
transcribir un pasaje que desde nuestra optica resulta bastante ilustrativo respecto

de la antigiiedad de tal figura.

Se dice en efeclo, que el primer arbilraje llevése a cabo por mandato de Zeus, en
ocasion de haberse suscitado una cuestién acerca de guien fuera ta mas bella
entre tres grandes deidades femeninas: Hera, Atena y Afrodita. Para decidirla el
padre de ios dioses ordend a Hermes, hijo suyo y de la diosa Maya, que hiciera
saber a Paris, dios joven dotado de relevantes prendas masculinas, que vivia
apacentando unos bueyes en el monte Gagaro, que seria éste quien deberia
decidir el conflicto y entregar el premio a la que declarase vencedora, una gran
manzana de oro que desde Juego el propio Hermes puso en sus manos.

En un principio Paris traté humildemente de declinar su cargo, mas al fin hubo de
acatar el mandato de Zeus y desde luego se dispuso a cumplirlo. Al efecto mando
a las tres diosas vinieran ante él y ordend ademas, que para juzgar de su belleza
se le mostraran completamente desnudas. Ellas obedecieron y ademas, cada

una a su furno en la forma mas seductora posible, fue tratando de inclinar en su
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favor el juicio de Paris. Asi Hera, en primer lugar, fras de hacerle observar su
impecable perfeccién esiélica, le promelio hacerlo seror del Asia con todas sus
riquezas, si el decidiera otorgarle la codiciada manzana. Atena, por su parte, le
asegurd que si el fallo le favoreciera (sic), ella lo convertiria en el mas sabio,
hermoso y fuerte de todos los hombres, capaz de vencer en todas las batallas.
Finalmente Afrodita, ademas de hacerle ver de cerca su propia perfeccion
femenina, ofreciole a cambio del fallo a su favor, lograr para él, el amor de Helena,
delicada y sublime hija de Zeus y Leda, a la que, a pesar de ser esposa de
Menelao, ella podia hacer que lo abandonara para entregarse a Paris. Este tras
de realizar la dificil comparacion entre las tres deidades concursantes, entregd por
fin la manzana de oro a la diosa del amor, Afrodita. Fue tan justa la decision del
arbitro en aquella ocasién, que desde entonces y a lo large de los siglos, Venus-
Afrodita ha sido reconocida siempre como paradigma de la belleza femenina.
Ademas, desde aquel momento el arbitraje como forma pacifica de resolver

litigios, dio prueba irrefutable de su excelencia."*®

3.8.1 Concepto de Arbitraje

En todo trabajo de investigacion como el presente, generalmente se empieza por
definir los conceptos basicos a los que se aludird una y otra vez a lo largo del
mismo. Asi, es obvio que nos demos a la tarea de conceptualizar el arbitraje, para

gue, una vez que tengamos en mente de manera clara en que consiste la figura,

* MEDINA LIMA, 1. “Ei Arbilraje Privado en nuestro Derecho” en Revista de la Facultad de Derecho
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procedamos a analizer sus usos, funciones, y situacién actual. No obstante lo
anterior, el definir un concepto por lo general no es cosa facil; de hecho podria ser
o mas complicado del trabajo, razén por la cual, para lograr nuestro fin nos

auxiliaremos de las ideas de varios destacados tratadistas.

Rafael de Pina Vara lo define como la “actividad jurisdiccional desarrollada por los
arbitros para resolver el conflicto de intereses que les ha sido sometido por los

interesados”'™®

La definicion dada por de Pina Vara no aporta gran cosa, ya que presume que los
conceptos de "actividad jurisdiccional” y “arbitros” son por todos conocidos. Si lo
que intentamos es definir al arbitraje no podemos, o mejor dicho no debemos
referimnos a él como el procedimiento arbitral en el que los érbit-ros resuelven el
case ante ellos presentado. En definitiva, desde nuestro punto de vista la

definicion que se analiza es muy deficiente.

Francisco José Conlreras Vaca afirma que es “un instrumento de imparticion de

justicia, acordado por las parles, por regia general, alternativo al proceso

a0
judicial.”

de México. Tomo XXXVIll (157-158-159) Enero-Junio 1988. Pag. 158.
% DE PINA VARA, R. Dicclonario de Derecho. (México: Pomia, S.A., 1983) pag. 95
' CONTRERAS VACA, J.F. Derecho Internacionat Privado. 1° edicién.  Editorial Harla, México.
1994, pag. 224.
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Respecto de la definicion de Contreras Vaca podemos decir que es demasiado
ambigua y no desentraria la naturaleza del arbilraje. Por otra parte, en efecto, es
un instrumento de imparticién de justicia, también es acordado por las partes y
respecto de la alternatividad al proceso judicial, podriamos sefalar que es
parcialmente cierto ya que por ejemplo la materia penal —que se ventila dentro de
procesos judiciales— no puede ser objeto de arbitraje, caracteristica
importantisima como se vera mas adelante. Contreras Vaca no habla de quienes
son los individuos encargados de la funcidn de imparticion de justicia y las

caracteristicas que los mismos deben reunir,

Sitva Silva nos dice gue el arbitraje es “un medio heterosolucionador de

controversias, donde un tercero es el que decide.”'”

Respecto de la idea de Silva Silva debemos mencionar por principio de cuentas
que si bien su obra es un excelente trabajo sobre el arbitraje comercial
internacional en México, ésta nunca proporciona una definicion del mismo, mas
bien se avoca al estudio de la lex mercatona —de la que mas adelante
hablaremos— y las leyes nacionales que rige 1a materia en nuestro pais, asi como
su aplicabilidad. Como el mismo lo menciona, el concepto que da es uno “previo”
al conocimiento de la figura juridica, ya que a posleriori se presume que con los
elementos y analisis por €l aportados, cada lector estard en condiciones de
elaborar la definicion que mejor le parezca. Pues bien, una vez que
contextualizamos la definicién de Silva Silva podemos decir que el concepto

“previo” anteriormente transcrito equivale a decir nada.

Es cierto, el arbitraje es un medio heterosolucionador de controversias, pero




también lo as la via judicial, la actuacién de un tercero imparcial nada cambia ya
que en la via judicial quien resuelve —el juez— es también un tercero imparcial.

Tenemos entonces que ta definicién de Silva Silva no nos sirve.

Eduardo Pallares dice que “arbitraje es el que se tramita ante personas que no
son jueces del Estado; o que siéndolo no actian como tales sino como

particulares.”'®

La definicion de Paltares es muy limitada y confusa, no permite tener elementos
para entender propiamente a la figura y se presta a interpretar que el arbitraje se
refiere a una situacion dada en la que Jueces investidos por el Estado,
perenecientes al poder Judicial vaya, actan en su calidad de ciudadanos
comunes y no en funcion de su encargo, lo cual deja un gigantesco espacio para

que la imaginacion se encargue de determinar cual es esa “situacion.”

Para Adolfo Miaja de Muela el arbitraje es “la sustitucion de la jurisdiccion del
Estado por el tribunal arbitral, la cual puede emanar de 2 fuentes distintas: del
mandato del propio Estado o de la voluntad de las partes dentro de los limites

establecidos por la Iey.“'o‘

2 giLVA SILVA, J.A. El Arbitraje Comercial Internacional en México. Op. Cit., pag. 20,
3 pALLARES, E. Derecho Procesal Civil. 12° edicion. Pormia, S.A. de CV. México. 1980, pag.

533.
104 p1AJA DEMUELA, A. Derecho Internacional Privado.  Editorial Salvado, Madrid, 1973, Tomo
Il p. 479.
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Esta definicién aunque incompleta nos parece correcta. Miaja de Muela se limita
a deciros que el tribunal arbitral sustituye al Estado en cuanto a sus funciones
jurisdiccionales, sin dejar en claro qué es un fribunal arbitral. En cuanto al
mandato del Estado para recurrir al arbitraje, solo se nos ocurre su aplicabilidad

en nuestro pais en el plano no comercial en materia laboral.

Arellano nos lo define como “el sometimiento de una o varias situaciones
concretas controvertidas a la decision de personas que ejerceran la funcion
jurisdiccional en representacion del Estado, con el imperio que al Estado

corresponde."105

No compartimos a idea de Arellano de que las personas que ejerce la funcién
jurisdiccional lo hacen en representacién del Estado y con su imperio. Es de
explorado derecho que los arbilros, es decir las personas que resuelven la
diferencia ante eltas sometida, por regla general no son autoridades inveslidas
con facultades de coaccion para hacer cumplir sus determinaciones y no pueden
ejecutar —como mas adelante lo veremos— sus decisiones por sus propios

medios.

Fernande Serrano Migallon afirma que "es un método mediante el cual las partes

acuerdan someter una controversia a un tercero o a un tribunal constituido

195 ARELLANO GARCIA, C. Derecho_Internacional Privado. Editorial Porria, S.A. de C.V., México,
1992, pég. 854,
66




especialmente para tal objeto, aplicando las normas que las partes especifiquen y

. s s L. wi
con |a obligacion de aceptar el laudo o resolucion como arreglo final.”'%

En cuanto a la posicion de Serrano Migallon, la Unica falla que encontramos
consiste en la falta de claridad en cuanto al individuo u érgano ante quien se
somete la controversia, que resulta en extremo importante, ya que un tercero bien

lo puede ser un juez y respecto del tribunal ni siquiera hace falta puntualizarto.

José Luis Siqueiros lo define como “un método o una técnica mediante la cual se
tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o que han
surgido entre dos 0 mas partes, mediante [a actuacion de una o varias personas
(arbitro o arbilros) los cuales derivan sus poderes del acuerdo consensual de las

partes involucradas en la controversia.”'"’

Esta definicion nos parece correcta y completa, si acaso, lo Unico que podriamos

comentar es que a la decision del arbitro se le denomina “laudo.”

La American Arbitration Association (Asociacién Americana de Arbitraje) en una
de sus publicaciones denominada "A Guide to Arbitration for Business People”
{Una Guia del Arbitraje para Genle de Negocios), define al arbitraje como “el

sometimiento de una disputa a una o mas personas imparciales para que emitan

% sSERRANO MIGALLON, F. “El Mecanismo de Solucién de Controversias en ef Tralado de Libre
Comercio de América del Norte.”™ Op. Cil. pag. 83.

‘7 SIQUEIROS, J.1.. El Arbitraje en los Negocios_Inleinacionales de Naturaleza_Privada. Miguel
Angel Porria, S.A., México. 1992, pag 7.
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una decisign final y vinculatoria. Es privado e informal, disefiado para arreglos

rapidos, practicos y econémicos.”'®

El concepto dado por la Asociacidn Americana es de corte menos académico y
mas pragmatico. Aunque buena desde nuestra optica, la definicion adolece de las

mismas omisiones comentadas respecto a la definicion de Serrano Migallon.

Por dltimo nos referiremos a lo que nos dice el eminente maestro Don Cesar
Sepullveda, que afirma que el arbitraje es el "método por el cual las partes de una
disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero o a un tribunal
especialmente conslituido para tal fin, con el objeto de que sea resuelto conforme
a las normas que las partes especifiquen, usualmenle normas de derecho
internacional y con el entendimiento que 1a decision ha de ser aceptado por los

contendientes como arreglo final.”*® -

La vision de publicista del maestro Sepulveda es facilmente detectable, ya que los
elementos det arbitraje que nos proporciona tienen abiertas referencias al derecho
internacional por lo que sin duda, del que escribe es de una arbitraje internaciconal
publico —que trataremos mds adelante—, sin embargo la definicion es correcta

en términos generales.

198 AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION. A Guide To Arbitration for Business Peaple. (USA:
AAA, 1995) pp. 3y 5,
108 sEPULVEDA, C. Derecho Internacionat. Op. Cit. pp. 389-390.
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De lo anterior y tal vez muy influenciados por Siqueiros nos aventuramos a definir
al arbitraje como el método que para solucionar extrajudiciaimente sus diferencias
ya presentes o futuras, eligen las partes a través del sometimiento de las mismas
de buena fe a un tercero, ya sea éste un individuo o un drgano colegiado no
investido de imperio por el Estado. cuya decision denominada laudo, es final y
vinculatoria, alcanzada a través de un procedimiento regido por reglas

establecidas de comun acuerdo por las partes de la controversia.
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3.8.2 Clasificacion del Arbitraje

Punto fundamental para dejar bien definido el objeto de nuestro estudio es

proporcionar una clasificacion de los tipos de arbilraje que existen,

Garcia Moreno y Silva Silva aseguran que “atendiendo a la calidad de los sujetos
litigantes, el arbitraje puede ser publico o privado. El primero es objeto de estudio
del derecho internaciona! publico, en tanto que el segundo es mayormente

estudiado dentro del derecho intermacional pri\.rau:fo."110

Es interesante y mas a(n en la actualidad observar como una clasificacion tan
afieja puede ir perdiendo validez. Siguiendo las afirmaciones de Garcia Moreno y
Silva Silva, el arbitraje de derecho publico involucra a Estados y a Organizaciones
Internacionales que son en términos generales los Unicos sujetos del derecho
internacional publico, sin embargo, se dice que los Estados intervendran en
arbitrajes —privado o publicos— dependiendo de la facultad con la que actaen. Si
el Estado obra de iure impern, sera sujeto a un arbitraje de derecho publico, pero si
actia de jure gesfionis, el arbitraje correspondiente se regird por el derecho

privado.

"0 GARCIA MORENO, V.C. & SILVA SILVA, JA . El Arbitraje como Medio de Solucion_de
Conlroversias en Materia de Inversiones enel TLC. Op. Cit..

70



Hasta este punto la situacién no parece tan compleja, en los sistemas juridicos
domesticos, cuando el Estado contrata con particulares la compra de escritorios
por ejemplo, sus relaciones contractuales se rigen por las disposiciones del
derecho comun, situacién que no se reproduce cuando el Estado otorga por
ejemplo, la concesion a un particular para explotar redes publicas de
telecomunicacion locales u otorga permisos para el establecimiento de tal o cual

empresa.

No obstante lo anterior, existen cascs en los que el Estade aun obrando de iure
imperi, puede someterse al arbitraje privado como el establecido en el capitulo 11
del Tralado de Libre Comercio de América del Norte o el capitulo 13 del Tratado

de Libre Comercio con la Repiblica de Costa Rica.

Este dltimo punto lo retomaremos mas adelante en el capitulo IV y haremos

alguna breve alusion a los problemas inherentes a la soberania,

Con el concepto de arbitraje definido y dada una muy genérica clasificacion,

pasamos ahora a analizar algunos los medios especificos de solucién de

controversias interacionales en materia de inversiones.

A



4. NUEVOS MECANISMOS PARA SOLUCIONAR

CONTROVERSIAS RELATIVAS A INVERSIONES

4.1 TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

£l subcapitulo B del Capituto XIX del TLCAN, marca un hito en la historia de los
medios solucién de controversias de los que nuestro pais es parte ya que "esta es
la primera ocasion en gque México participa en un acuerdo intemacional en el que

se somete al arbitraje internacional para la solucién de controversias.™'"'

Segun Garcia Moreno y Silva Silva, "los miembros del Consejo Asesor Mexicano
para el TLC, antes de la firma, al estudiar los temas que integrarian el capitulo Xl
estimaron que lo previsto en el mismo respetaba absolutamente las normas
constitucionales de nuestro pais, ademéas de que cumplia con las necesidades de

cada uno de los tres paises parte.”'?

Situacidn que contrasta con la posicion de algunos autores que consideran gue el
procedimiento arbitral previsto en el capitvlo Xi, contraviene la disposicidén

constitucional que materializa 1a doctrina Calvo.

" 1bid. 23.
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Retomaremos el tema més adelante mientras que a continuacién estudiaremos lo
referente al arbitraje como medio solucionador de controversias en tratAndose de

inversiones,

Un importantisimo papel dentro del Subcapitulo B de! Capitulo 11 del TLCAN, lo

juega el articulo 1115 que establece |a finalidad del mecanismo y a la letra reza:

Articulo 1115. Objetivo

Sin perjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes
establecidos en el Capitulo XX, "Disposiciones institucionales y
procedimientos para la solucion de controversias”, esta seccion
establece un mecanismo para la solucion de controversias en
materia de inversion que asegura, tanto t{rato igual entre
inversionistas de ias Partes de acuerdo con el principio de
reciprocidad internacional, como debido proceso legal ante un
tribunal imparcial.

De acuerdo con Silva Silva y Garcia Moreno, “el enjuiciamiento arbitral regulado
en el TLC no difiere en mucho de olro lipo de juicios. Hay, en el mismo, una fase
postulatoria, donde se presentan la demanda y la conlestacion; una fase
probatoria, asi como la fase conclusiva.” "
La condicidon previa a la presentacién de la demanda consiste en el aviso que el
inversionista debera dar al pretendido demandado sobre su intencion de someter

sus diferencias al arbitraje.'"*

' |bid. pag. &
' 1bid. pag. 54
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Una vez dado el aviso, el inversionista agraviado puede demandar arbitraje
obligatorio ya sea por derecho propio 0 en nombre de una persona que controla,

directa o indirectamente por cualesquiera de las siguientes razones:

1. Incumplimiento del gobiemo de otra Parte del TLCAN de una obligacion

contraida conforime al Subcapitulo A,

2. Incumplimiento por parte de una empresa estatal de la otra Parte del TLCAN
de sus obligaciones en términos de lo dispuesto por la Seccion A o por el
Capitulo X1V del TLCAN referente a servicios financieros, en ejercicio de sus
facultades reglamentarias, administrativas o relativas a su actividad como

parte de la administracion gubernamental; y

3. Incumplimiento por parte de un monopolio estatal de otra Parte del TLCAN,

de las obligaciones establecidas en el Capitulo 11,

Esta amplia disposicion de jurisdiccion crea una aparente dicotomia; si una
empresa estatal viola las obligaciones de un inversionista-de una Parte bajo el
capitulo de servicios financieros, aparentemente el caso puede ser sujeto a
arbitraje obligatorio como se sefiala en el numero 2; sin embargo, si el propio
gobierno viola esas obligaciones debe remitirse al capitule XX para la solucion de

controversias.'"®

"' Articulo 1119 det TLCAN.
"' Cr. GANTZ, D. "Resolucién de Controversias en Materia de Inversiones Extranjeras en el
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El derecho al arbitraje prescribe si han transcurrido tres afios en exceso desde el

momento en que conocid o debid conocer de la violacion.'*®

€l mecanismo establece la posibilidad de acumulacion de procesos que al parecer
es una disposicion poco comun en materia de arbitraje,'”’ asi como Ia

pariicipacion de peritos para emitir opiniones en diversas malterias.

En cuanto a la ejecucion de los laudos, nos limitaremos a mencionar las
estipulaciones del tratado y no la significacion de conceplos como el exequatur, A
este respecto, consideramos muy ilustrativa la siguiente cita de las palabras de
Silva Silva y Garcia Moreno: “Emitido el laudo, debera presentarse en el lugar de

ejecucion para que, previo procedimiento de exequalur, se conceda la misma.

Para el inicio del procedimiento de exequatur, en el TLC se adopta una férmula
relativamente diversa a la establecida en otras codificaciones. En el tratado, el
laudo se presentara para su ejecucion tres meses después de pronunciado, o tan
pronto como se haya resuelto la reconsideracion o anulacion.''® Con esta formula
se asegura que contra el laudo ya no cabe ningin medio impugnativo, pero el

espacio de tiempo que se deja para el cumplimiento, de hecho se podria

TLCAN.” Op. Cit. pAg. 159. Por su parte, el arliculy 1414.1 del TLCAN establece que “en los
1érminos en que se modifica este articulo, la Seccion B del Capltulo XX, *Disposiciones
instilucionales y procedimientos para la Solucion de Controversias, se apifca a la solucion de
controversias que surjan respecto a este capitulo.”

'8 Articulos 1116y 1117 del TLCAN.

"7 4. GARCIA MORENQ & SHLVA SILVA. E! Arbitraje como Medio de Solucion de Conlroversias
en Maleria de Inversiones en el TLC . Op. Cit.7 pag. 55.
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considerar por la parte perdedora como un plazo de gracia.”9

En e! caso de los laudos arbitrales relativos a inversiones que deriven del TLC
podran ser reconocidos mediante el procedimiento de exequalur a que hacen
alusién tanto la convencion de Nueva York como la panameiia, es decir, en los

términos normales de tramitaciéon conocidos por la doctrina y la practica.

No obstante, en el TLC se establece una via alternativa para obtener tanto el
reconocimiento como la ejecucion de laudos. Asi, en lugar de llevar el laudo ante
las autoridades judiciales, el inversionista que obtuvo laudo a favor podra
presentar ante la Comision Vigiladora def tratado una solicitud requiriendo una
determinacion en el sentido de que el incumplimiento o desacato en los términos
del 1audo definitivo es contrario a las obligaciones de este tratado, por lo que tal
Comision dispondri una recomendacidn en el sentido de que la Parte (se refiere a

un pais contratante) se ajuste y observe el laudo definitivo."'?®

Dejando atras el procedimiento arbitral modificado por et TLCAN, el articulo 1120
es también se extrema relevancia, pues nos remite a Ias reglas que lo rigen, dicho

articulo a la letra reza:

Articulo 1420. Sometimienio de la reclamacion al arbitraje

"8 articulo 1136 (3) (b} del TLCAN.

"9 asticulo 1136 (3) (b) del TLCAN.

2 GARCIA MORENO & SILVA SILVA. . El Arbilraje como Medio de Solucién de Conlroversias en
Materia de Inversiones en el TLC. Op. Cit. pp. 56-57.

Cfr. también el Articulo 1130 del TLCAN.
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1. Salvo lo dispuesto en el Anexo 1120.1 y siempre que hayan
transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los actos que
motivan la reclamacion, un inversionista contendiente podra
someter la reclamacion a arbitraje de acuerdo con:

a) el Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte
contendiente como la Parte del inversionista, sean Estados
parte del mismo;

b) las Reglas del Mecanismo Complementario de! CIADI,
cuando la parle contendiente o la Parte del inversionista, pero
no ambas, sea Parte del Convenio del CIADI; o

c) las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

Procedemos a referimos a los convenios y reglas mencionados.

4.1.1 El Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias en Materia de

Inversiones.

A decir de lbrahim Shihata, los mecanismos para la solucion de diferencias entre
Eslados e Inversionistas extranjeros han cambiado considerablemente con el
transcurso del tiempo. Durante el sigo pasado y en los primeros anos del actual,
esas diferencias estaban sumamente politizadas y con frecuencia llevaban al

ejercicio de fa proteccion diplomatica, seguido a veces del uso de ia fuerza. '?'

Los paises latinoamericanos, en particular estaban expuestos a los abusos de la

proteccion diplomatica y en ocasiones, a la intervencion y ocupacién armadas de

21 SHIHATA, ibrahim. "Hacia una mayor Despolitzacion de 1as Dilerencias Relativas a inversiones,
El Papel del Centro Intemacional de Ameglos de Dilerencias Relativas a Inversiones y del
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones.” Juridica. Anuario del Deparlamento de
Derecho de la Universidad {beroamericana. No. 18, 1986-1987, pag. 233.
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ejércitos extranjeros enviados por los gobiernos de los paises inversionistas. '?

La reaccion de las naciones latinoamericanas se limitd a la formulacion de una
estructura juridica que hiciera que las inversiones extranjeras estuvieran sujetas
exclusivamente a la jurisdiccién del pais receptor. "Este fue el objelivo de la
Doctrina Drago. que aspiraba a prohibir el uso de la fuerza para el cobro de la
deuda publica de os Estados de América Latina,”'?* Sin embargo, Ia teoria mas
famosa propuesta por los paises latinoamericanos contra la institucion de Ia

proteccion diplomatica fue como ya se apuntd, la doctrina Calvo.

Creado en virlud la Convencion sobre ta Solucion de Controversias de Inversion
entre los estados y los Nacionales de otros Estados,' ef CIADI o 1CSID por sus
siglas en inglés, es una institucion afiliada al Banco Mundial cuyo objeto es
proporcionar un foro de resolucion de conflictos en un marco en el que se procure
lograr un equilibrio cuidadoso entre los intereses y las necesidades de todas las
partes involucradas asi como despolitizar los diferendos en tratandose de
inversiones'?® y acluar como sectetaria de arbitraje bajo los téminos y

P . 265
procedimiento de la Convencion.’

2 Recuérdese e! incidente con Francia en el siglo pasado conocido como “La Guerra de los
Pasteles.”
12 SHIHATA, tbrahim. "Hacia una mayor Despotilzecion de fas Diferencias Relativas a Inversiones.
El Papel del Centro Intemacional de Arregios de Diferencias Relativas a Inversiones y del
Organismo Multilateral de Garantia de Inversicnes.” Op. Cit..
4°Clr. a DIAZ, Luis Miguel. “La Inversién Exiranjera. Promocion de la tnversion Exiranjera: Ef
MIGA™ Revista de Investigaciones Juridicas Escuela Libre de Derecho, México. 1990, pag. 485.
"5 Cfr. SHIHATA, ). “Hacia una mayor Despolitzacion de las Diferencias Relativas a Inversiones. El
Papel del Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a inversiones y del Organismo
Mullilateral de Garantla de Inversiones.” Op. Cit. .
' GANTZ, David. “Resolucién de Controversias en Materia de (nversiones Extranjeras en ef
TLCAN." Op. Cit. pp.155-156
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ESTA VESIS K@ DEBE
SAUR BE LA BMBLIGTLE

Una de las caraclerislicas mas destacadas del CIADI es que su organo supremo,
el Consejo Directivo, esta integrado por un representanie de cada uno de los
Estados contratantes. Por consiguiente, el Convenio asegura Ja igualdad de
representacion a todos los paises miembros. Esta situacién, ya de por si
sighificativa, adquiere especial importancia cuando se observa que el Consejo
Administrativo aprueba el Reglamento y Reglas que rigen las actuaciones
relativas a las diferencias en materia de inversiones y elige al Secretario General

del CIADI.

Ademas, el CIADI no debe ser considerado unicamente como un mecanismo para
el arreglo de diferencias relativas a inversiones. Su objetivo supremo es promover
un ambiente de mutua confianza entre los inversionistas y los Estados que se
muestran en favor de incremertar el flujo de recursos hacia los paises en
desarrollo en condiciones razonables. Al igual que el banco Mundial con el que
esta estrechamente relacionado, el CIAD] debe considerarse como un instrumento
de politica internacional para el fomento de las inversiones y del desarrollo

economico.

En relacién con esto es preciso sefalar que el Convenio de CIADE ofrece a los
paises en desarrollc ventajas que no pueden lograrse ni siquiera con una

127 :
Ademas de tomar en cuenia el

aplicacién mas amplia de la Clausula Calvo.
agotamiento previo de las vias administrativas o judiciales de un Estado receptor

y la aplicacion nacional de ese Estado, el Convenio prohibe al Estado del
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inversionista adherirse a la reclamacion de éste y por lo tanto, ejercer su derecho
de proteccion diplomatica, en tanto que un tribunal del CIADI considera o pueda

considerar el asunto.

Esta consideracion fundamental se encuentra incorporada en el Articulo 27 del
Convenio, que prohibe expresamente a un Estado Contratante conceder
proteccion diplomatica, o promover una reclamacion internacional, respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y ofro Estado Contratante haya

consentido en someter al arbitraje del CIADL

Asi pues, en lo referente a la proteccion diplomatica, la aplicacion de 1a legislacion
del Estado receptor y el agotamiento previo de los recursos administrativos o
judiciales de éste, el Convenio de! CIADI toma en consideracion los intereses que
impulsaron a los paises latinoamericanos a adoptar la doctrina Calvo, pero va mas
alld. Debido a que el Convenio es un acuerdo internacional, sus disposiciones
relativas al agotamiento previo de los recursos del Estado receptor y a la
proteccion diplomatica no pueden ser objeto de controversia por los Estados
miembros.  Equivalen al reconocimiento mediante tratado, por los paises
miembros exportadores de capital, de unos principios cuya existencia podrian
seguir objetando fuera del marco del Convenio del CIADI. Es posible que éstas
caracteristicas basicas de! Convenio no hayan sido plenamente apreciadas por los

paises latinoamericanos en el pasado."”® El Convenio del CIADI demuestra un

! MUCHLINSK!, Peter. Mullinationat Enlerprises and the Law Ed. Blackwell, Londres, 1995.
128 Ctr. SHIHATA, 1. “Hacia una mayor Despolitzacion de las Diferencias Relativas a Inversiones. El
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respelo notable a las consideraciones que dieron origen a la doctrina Calvo, pero
las complementa con soluciones aceptables para los Estados de los
inversionistas. Sin embargo, parece que el objetivo fundamental del CIADI de
"despolitizar" la resolucion de las diferencias relativas a inversiones
{proporcionando tanto a los Estados como a los inversionistas acceso a un foro
verdaderamente neutral e impidiendo entretanto la intervencion de los paises de
eslos Ultimos) pas6 desapercibido en los volos negativos emitidos en 1964 por los

paises latinoamericanos respecto de la formulacion del Convenio del CIADI.

"No obstante ello, la situacion esta cambiando gradualmente. Hoy, Paraguay,
Ecuador y Ei Salvador han ratificade el Convenio y, por lo tanto, son miembros del
CIADI. Son también partes en tratados de inversion concertados con paises
como Francia o el Reino Unido, o ambos, que contienen disposiciones para el
arreglo mediante arbitraje, bajo los auspicios del CIADI, de las diferencias
relativas a inversiones. Ademas, Costa Rica y Honduras han firmado el Convenio
y, aunque no lo han ratificado aun, Costa Rica ha aceplado ya, en el tratado
bilateral de inversion concerlado con el Reino Unido, someter al CIADI las
diferencias en materia de inversiones que puedan surgir en el futuro. Aun cuando
Brasil no ha suscrito el Convenio del CIADI, su Secretario General ha sido
designado como autoridad competente para nombrar arbitros en numerosos

acuerdos de garantia recientemente acordados por Brasiél con instituciones

Papel det Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones y del Organismo
Multilateral de Garaniia de Inverstones.” Op. Cit..
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crediticias extranjeras en favor de enlidades estatales.”'”®

Por encima de todo, los procesos no sélo arbitrales sino de conciliacion ofrecidos
por CIADI son especificamente disefiados para el arreglo de controversias entre
inversionistas extranjeros y Estados Anfitriones, mientras que la CCt y Ila

UNCITRAL se refieren principalmente a disputas comerciales tradicionales,

E! punto nodal, es sin duda el arbitraje que se erige como la funcian mas relevanta

del Centro.

El Cenlro ofrece ademas un mecanismo adicional para e} arbitraje y la conciliacion
en el que una de las partes de la disputa no sea Parte Contratante o nacional de
una Parte Conlratante bajo la Convencién de Washington y/o en los caso en que
una diferencia no se refiera a inversiones y por busqueda de hechos (fact-finding)

gue no se establece en la sefialada Convencion. ¥

4.1.1.1 Objetivos de CIADI.

La Convencién de Washington surgié y fue desamroliada de las propuestas

formuladas por el Consejero General de! Banco Mundial en vista de las

129 s

thid.
¥ Es el Mecanismo Complementario del CIADI a que se refiere precisamente el inciso ¢) del
arliculo 1120.1 del TLCAN.
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experiencias adquiridas con anterioridad, en virtud de sus buenos oficios para la

s . . . . N 1
solucion de diferencias relalivos a mvers:ones.”

Muchlinski afirma que en su reporte sobre la Convencién, los Directores
Ejecutivos del Banco afirmaron que la Convencion ofreceria un método
internacional de arreglo disefiado para tomar en cuenta las caracteristicas
especiales de las disputas de inversiones y de las partes a las que les seria

aplicable.'®

Crearia facilidades para la conciliacion y arbitraje por personas especialmente
calificadas y parciales cuyas decisiones se tomaran de acuerdo a las reglas
conocidas y aceptadas con anterioridad por las partes. En particular, una vez que
fas partes hubieran dado su consentimiento para someterse al arbitraje o a la
conciliacién bajo los auspicios de CIADI, el consentimiento no podria ser

renunciado unilateralmente.

Uno de los aspectos mas importantes de la Convencion es que opera de manera
independiente y excluyente del sistema doméstico. El papel de las cortes o
tribunales domésticos estd limitado al auxilio judicial del reconocimiento de los

laudos de CIADI,

W ol SHIMATA. | *Hacia una mayor Despolitzacion de las Diferencias Relativas a Inversiones.
El Papel del Centro Internacional de Asreglos de Diferencias Refalivas a Inversiones y del
Organismo Multitateral de Garanlia de Inversiones.” Op. Cit. . y MUCHLINSKE, P. Multinational
Enterprises and the Law. Op. Ci.
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“Los Directores Ejecutivos creian que ia adhesion a la Convencion por parte de un
pais, proporcionaria un incentivo adicional y estimularia un flujo mas grande de
inversion extranjera privada en su territorio. Esle es era en su opinion, el

propésito primero de la Convencion.”'*

La respuesta fue la creacion de un sistema que busca asegurar una observable,
final y efectiva solucién de conflictos en el contexto de una institucion internacional
permanente. En esle sentido, ia Convencién puede se incluida dentro de la

perspectiva de proteccion al inversionista extranjero,

En virtud de la adhesién a la Convencion, el Estado anfitrion reconoce que su
facultad soberana para regular las diferencias con inversionistas extranjeros esta
sujela la revision, conforme a los procedimientos internacionales establecidos de

acuerdo con la Convencion y las reglas expedidas bajo 1a autoridad de la misma.

4.1.1.2 Procedimiento

El juicio o proceso arbitral en el CIADI inicia a solicitud de parte ya sea Estado
Contratante o nacional de un Estado Contratante, dirigida al Secretario general

quien tendra la facultad de desechar la solicitud en caso en que de lo asentado en

:;; td. MUCHLINSKI, P. Multinationa! Enterprises and the Law. Op. Cit.
id.
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la solicitud "se encuentre que la diferencia se halta manifiestamente fuera de la

jurisdiccion de! Centro.”*™

Las partes seran notificadas del registro de la solicitud ¢ de su desechamiento y
en el primero de los casos se procederd a la constitucion del panel o tribunal

arbitral.

En términos generales, el tribunal se compondrd de un sdlo arbitro o de un
ntimero impar de arbitros, comunmente 3 designados uno por cada parte y el
tercero nombrado de comun acuerdo y serd instatado dentro de los noventa dias

siguientes a la notificacion hecha por el Secretario General.

A efecto de otorgar una mayor confianza a las partes en conflicto, los arbitros
como en casi todo este tipo de mecanismos, no podran ser nacionales de los
Estados Contratantes que sean parte de la diferencia y podran ser elegidos de las
listas que al efecto elabore el propio Centro o de alguna olra parte siempre que
retnan caracteristicas como amplia consideracion moral, reconocida competencia
en el campo del Derecho, comercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar

plena confianza en su imparcialidad de juicio. ™

M Articulo 36 del Convenio. Es importante destacar que la jurisdiccion del Centro se encuenlra
definida en el capitulo 1 del Convenio de los articulos 25 a 27. En especifico, el articuto 25 (1)
dispone que ‘“La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surian directamente de una inversion entre un Estado Conlratante (o cualquier subdivision pofilica
v organismo publico de un Estado Contralanle acreditados ante el Centro por dicho Estado) y e
nacional de coltro Estado Contralante y que las partes hayan consentido por escrilo en someter al
Centro E1 consentimienio dado por las partes no podra ser unitateralmente relirado.”
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El tribunal arbitra! debera sesionar por primera vez a mas tardar 60 dias después
de constituirse. En principio, 1a primera y ulleriores sesiones deberan llevarse a
cabo en la sede del Ceniro, sin embargo, ésta podran llevarse a cabo en lugar

diverso si asi lo hubieren acordado las partes.”

Las audiencias seran dirigidas por el presidente del tribunal y se requerira la
mayoria de los integranies de! mismo tanto en fas audiencias como en las demas

reuniones.

E! tribunal arbitral dictara las rescluciones necesarias para la substanciacion del
proceso; sin embargo, tomara en cuenta las opiniones de las partes a este

respecto.

Muy influenciado por los procedimientos discovery del derecho anglosajon, el
proceso arbitral prevé la celebracion de una audiencia preliminar en la que las
partes intercambiaran informacion sobre los hechos y dejaran en claro los hechos

no controvertidos con el fin de determinar el “mandato” del tribunal. **’

Asimismo, |a audiencia preliminar podra servir para que las partes lleguen a un

acuerdo respecto de la diferencia.

35 ver artfculo 14,

% ofr. articulo 63 del Convenio y Regla 13,

7 £} *mandato” del tribunal es mejor conacido en inglés como “Terms of Reference” y es similar a
jo previsto por el articulo 7 det Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que
se Rige la Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial de Comercio.

86




Los plazos (términos en al derecho Mexicano) para la conclusion de las etapas
procedimentales seran fijados por el propio Tribunal y en principio 1as actuaciones
llevadas a cabo a destiempo se consideraran no hechas y por lo tanto la figura de
la preclusion tiene cabida dentro de este procedimiento arbitral. Cabe mencionar
que a diferencia de la rigidez con la que actian los tribunales judiciales

domesticos, existe en el arbitraje CIADI cierta flexibilidad dentro de este rubro.

El procedimiento arbitral esta divido segun las reglas en dos etapas, una escrila y

una oral, mismas que llevaran ese orden.'*®

Como puede esperarse en casi todo procedimiento independientemente de su

naturaleza, dentro del arbitraje CIADI la etapa escrita consia de los siguientes

documentos:

1. Memorial del solicitante del arbitraje, mismo que debera contener una relacion
de los hechos, derecho aplicable y puntos pelitorios, una especie de demanda
de las que a diario presentan los abogados postulantes en los tribunales de lo
comun en México.

2. Una contestacidon de la contraparte a ese memorial; y

3. Una réplica del solicitante y |la correspendiente duplica de la contraparte.
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La etapa oral del procedimienio se refiere propiamente al desahogo de pruebas

testimoniales, periciales y confesionales.

Las Reglas prevén que el tribunal lleve a cabo verificaciones in sifu en caso de

que éste asi lo considere conveniente.

Existe ademas la posibilidad de que cualquiera de las partes solicite a! tribunal
arbitral la adopcion de medidas provisionales para salvaguardar sus derechos.
Figuras como la rebeldia, las excepciones sobre jurisdiccion, los incidentes y la

recusacion son también previstas por las Reglas.

El laudo, que en todo caso sera escrito, deberd emitirse dentro de los 60 dias
siguientes a aquel en que se haya declarado el cierre del procedimiento, mismo
que debera declararse una vez que “las partes hayan terminado de hacer las
presentaciones.” La flexibilidad caracteristica de los sistemas arbitrales no falta
aqui y es posible que el tribunal amplie el plazo para dictar el laudo por 30 dias

mas.
Asi también, dentro de los 45 dias siguientes a la fecha de emision del laudo,
debera decidir cualquier punto que haya omilido y/o corregir cualquier error

material, aritmético o similar en que hubiera incurrido.

Respecto del laudo, las partes pueden asumir las siguientes actitudes: 1)

" Cir el Capitulo 1V de las reglas. 88




aceptarlo, 2) solicitar su aclaracion, 3) solicitar su revision por cuestiones

supervenientes; y 4) solicitar su anulacion.

En cuanto a la anulacion, habrd lugar a ésta cuando 1) el tribunal se hubiere
conslituido  incorrectamente, 2) el tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades, 3) uno de las miembros del tribunal se hubiere
corrompido, 4) se hubiere quebrantado gravemente una norma de procedimiento:

0 5) el laudo no estuviere fundado y motivado.

4.1.2 Comislén de las Naciones Unidas para el Derecho WMercantil

Internacional (CNUDMI O UNCITRAL).

Dentro de lo que autores como Gutiérrez Baylon califican como una "nebulosa
materia juridica”®® es decir, la fex mercaloria que engloba las normas derivadas
de usos y costumbres de los comerciantes, destacan las Reglas sobre Arbilraje de

la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Es el articulc 13 de la Carta de San Francisco en el que podemos enconfrar el
fundamento de la funcién codificadora de la Organizacion de las Naciones Unidas,

dicho articulo reza:

™ GUTIERREZ BAYLON, Juan de Dios. “Desafios Actuales de los Sistemas de Solucion de
Diferendos.” Lex. Difusién y Andlisis. Abrit 1997. :
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“1. La Asamblea General promovera estudios y hara
recomendaciones para los fines siguientes :

a. Fomentar la cooperacion internacional en el campo politico e
impulsar el desarrollo progresivo del derecho intemacional y su
codificacién.”
Segun Resotucién 2102 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de diciembre de 1965, con motivo del informe rendido por el Secretario
General de las Naciones Unidas sobre el modo de provocar el desarrollo del
Derecho Mercantil, se recomendo crear la Comision de las Naciones para el

Derecho Mercantii Internacional. Por motivo de |la Resolucion 2205 (XXI) de la

Asamblea, de 17 de diciembre de 1966, se ratifico |a resolucion anterior,

La CNUDMI mejor conocida por sus siglas en inglés como UNCITRAL (United
Nalions Commission on Intemational Trade Law) esta inlegrada por veintinueve
miembros y liene como objetivo promover la armonizacion y unificar

progresivamente el Derecho Mercantil Internacional.

Las reglas de arbitraje fueron adoptadas como un conjunto de reglas aceptables
en paises con sislemas econémicos sociales y legales distintos, ' 1o cual se
supone, contribuiria de manera significaliva al desarrollo de relaciones

econdmicas armonicas.

"% Cir. Preambulo de las Reglas.
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Para la elaboracién de las reglas, se consideraron los reglamentos de arbitraje de
la Comision Econdmica para Europa de 1966 y de la Comision Econémica para

Asia y el Lejano Oriente del mismo ano. "’

Si bien las reglas no proporcionan el respaldo institucional que otorgan la CCl o el
CIADI, pueden ayudar a resolver muchas de las dificultades generalrnen'ie
asociadas con el arbitraje ad hoc al basarlo en procedimientos irlernacionalmente
reconocidos. Sin embargo el éxito del laudo resultante continba dependiendo en
gran medida, de la aceptacion de las parles para observarlo. No existe éustento
legal para el reconocimiento y ejecucion automdtico del faudo. Ademas, el laudo
puede ser objeto de interposicion de excepciones de inmunidad soberana por

parte del Estado en los casos en gque la resolucion no le es favorable,

Una de las mas importantes caracteristicas de las reglas, es que distinguen entre
el arbitraje administrado o institucional y el no administrado o ad hoc, de lo que

deriva la existencia de formulas distintas aplicables sequn el caso.'*

De acuerdo a Muchlinski la importancia de las reglas de UNCITRAL es innegable,
éstas han sido adoptadas por varios paises y agencias especializadas en el

arbitraje, sin embargo, su importancia radica mas en el campo de la solucion de

M1 cfr. ZAMORA SANCHEZ, Pedro. Arbilraje Comercial Internacional. 4°. edicién Ed. Ediciones
Numancia, S.A., México. 1992, pp. 57-61

“2 £} arficulo 2.1 de las Reglas que se comentan, eslablece que 1as partes podran seleccionar en
cualquier momento el instituto arbitral que administre su arbilraje u optar por el arbitraje no
administrado.
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disputas privadas que en el de aquellas surgidas entre inversionistas extranjeros y

Estados anfitriones.

Habra que distinguir entre las Reglas a que se refiere el TLCAN y la Ley Modelo

elaborada por la propia Comision y adoptada el 21 de junio de 1985."

Se dice que la CNUDMI “elaboré una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional con la finalidad de que sirviera de tipo o modelo al legislador de cada
Estado, a efecto de expedir su ley interna sobre arbitraje comercial internacional.
Por tanto no se trata de ninguna ley uniforme, que sea obligatoria (realmente no
es un tratado), sino simplemente de un modelo que tiende a buscar cierla

homogeneidad entre los paises.

Con anterioridad a 1977, y en el seno de las Naciones Unidas, sélo existian dos
instrumentos legales en relacién al arbitraje: la Convencion de Nueva York, de
1958, y las Reglas de UNCITRAL sobre arbitraje. En la 12 sesion (1979) la
Commission by Asian-African Legal Consullative Cormimilee, requirid al Secretario

General para que se preparara una ley modelo procesal sobre arbitraje. "

En 1981, los trabajos se iniciaron y durante, diversas sesiones del grupo de

trabajo, desde 1982 hasta 1984, el trabajo fue concluido.”'**

3 cir. GARCIA MORENO & SILVA SILVA . El Arbitraje como Medio de Salucién de Conlroversias
en Maletia de Inversiones en el TLC. Op. Cit.pag. 32.

Id.
" Ihid pag 33.
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Toda vez que la Ley Modelo no versa sobre solucion de controversias entre
Estados e inversionistas particulares y por lo tanto cae fuera del ambito de nuestro

estudio, no haremos mas comentarios sobre la misma.

4,13 ESQUEMAS PARA GARANTIZAR INVERSIONES

La amenaza de riesgos politicos —como la expropiacion—, es un factor que
incrementara los costos percibidos en un Estado anfitrion. Sin embargo estos
costos podrian reducirse si se es asegurado en contra de riesgos politicos. Este
tipo de cobertura puede estar disponible a través de companias aseguradoras
privadas aunque esto no siempre ha sido facil de conseguir dadas las dificultades
para cuantificar los riesgos involucrados. Asli, para asegurarse de la disponibilidad
de cobertura de riesgos politicos, los gobiemos de paises exportadores de capital
han patrocinade esquemas tanto publicos como mixtos. Tales esquemas se han
enfocado tradicionalmente en paises en vias de desarrollo anfitriones y han sido
administrados como parte de los programas de ayuda al extranjero (o externa) de
los paises de los que la inversion es originaria aunque algunos de esos esquemas
como el Export Credit Guarantee Department (Departamento de Garantia a los
Créditos para la Exportacion) del Reino Unido estan dirigidos tanto a comercio
exterior como inversiones en general. Por lo tanto, esos esquemas resultan mas
que meros servicios de seguro, pueden ser instrumentos de la polilica exterior

relativa a economia y desarrollo.
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4.1.3.1 La Corporacion de Inverslones Foréneas Privadas (OPIC)

El primer asquema nacional de este tipo fue introducido por los Estados Unidos
bajo la Ley de Cooperacion Econdomica de 1948. Su proposito era ofrecer
garantias a la inversion para la reconstruccion de la Europa de la postguerra. Sin
embargo, fue posteriormente reformada para cubrir inversiones en paises menos
desarrollados. Bajo la Ley de Ayuda Exterior de 1961 (Foreign Assistance Act) se
previo que el esquema fﬁera administrado por {a Agencia de Desarrollo
Intemacional {Agency for International Development) como parte del programa de
ayuda al exterior de los Estados Unidos. Después de una revision a fondo del
esquema de la ADI, un nuevo esquema para garantizar las inversiones fue
propuesto. Se establecid asi en 1969 el nuevo esquema bajo el nombre de
Overseas Private Investment Corporation {OPIC) Corporacion de Inversiones
Foraneas Privadas. Las operaciones de la OPIC fueron objeto de un celoso
escrutinio durante los afios setenta como resultado de su cercana relacion con los
seguros de las inversiones en cobre y telecomunicaciones de los Estados Unidos
en Chile al momento de su nacionalizacion por el gobierno de Salvador Allende.
El resultado fue la restriccion de las facultades de la OPIC en 1974 seguido de
mayores restricciones en el 78. En 1981 la mayoria de estas restricciones
desaparecieron y el esquema expandié su campo de aplicacion para cubrir

revuelta civil y letras de crédito.



Hoy en dia la OPIC esta facullada para ofrecer seguro de inversiones con una
base comercial respaldada por la fe y crédito del gobiernc de los Estados Unidos.
La cobertura sélo es concedida con el acuerdo del pais anfitrion. A esle fin los
Estados Unidos negocian con paises anfitriones acuerdos de garantia para
inversiones. Estlos acuerdos aseguran gque ios derechos de fa OPIC (o de sus
sucesores en titulo o asignacion) de subrogacion sobre el pago de quejas sean
reconocidos por el Estado anfition.'®  Asimismo establecen el arbitraje
internacional para resolver disputas que no hayan podido solucionarse a traves de
negociaciones. El seguro esta disponible en casos de expropiacién, riesgos de
guerra, inconvertibilidad de la moneda y como se dijo anteriormente en caso de
revueita civil y letras de crédito. Una vez que ha ocurrido un evento asegurado, e
inversionista debera presentar una reclamacion a la OPIC la cual considerara
entonces si e evento cae dentro de los términos de la cobertura. En caso de que
una disputa 'surgiera, el inversionista y la OPIC deberan recurrir al arbifraje.
Después de que una reclamacién ha sido pagada, OPIC hara perseguird sus
derechos de subrogacién en contra del Estado anfitribn bajo fos términos del

Tratado {acuerdo para garantizar inversion).

Otros paises han adoplado esquemas semejantes. Asi el Reino Unido ofrece
seguro para inversiones extranjeras a través de la ECGD. En virtlud de lo
dispuesto por la seccién 2 de la Ley de Garantias a la Exportacion e Inversion de
1991, cuzlquier persona que haga negocios en el Reino Unido, ya sea en persona

o a través de una compaiiia controlada directa o indirectamente por el o ella, es

"5 Cfr. MUCHLINSKI, P.T. Mullinational Enlerpsises and the Law. Op. Cit. pag. 515. o5



elegible para ila cobertura en conexién con cualquier inversion en recursos de
empresas llevadas a cabo fuera del Reino Unide o en conexidn con garantias
otorgadas por esa persona con respecto a inversiones de olros en esas
empresas. La coberlura es otorgada sélo para inversiones directas en empresas
exiranjeras en contra de pérdidas resultantes directa o indireclamente de guerra,
expropiacion, restricciones o remesas y olros riegos politicos especificos que
puedan ser de vital importancia para !a viabilidad de una inversion. En el Reino de
los Paises Bajos, la cobertura de riesgos politicos es ofrecida a las compahias
holandesas por la NCM, una compania privada propiedad de frece bancos, diez
compariias aseguradoras y ofros accionistas corporativos. El Ministro holandés
de Finanzas tiene un lugar dentro del consejo de administracion y el gobierno
reasegura cualquier riesgo politico tomado por exportadores nacionales. En
Alemania, las garantias a la inversion han estado disponibles desde 1859

mientras Japén introdujo su esquema desde 1956,

4.1.3.2 La Agencia Muitilateral para Garantizar Inversiones (MIGA)

Un significativo avance reciente ha sido la entrada en vigor de la Convencion del
Banco Mundial que Establece le Agencia Multilateral para Asegurar Inversiones de
1985 (MIGA). Esta Convencion establece el primer sistema multiftateral de
aseguramiento de inversiones en contra de los riesgos politicos estipulados en el

pais anfitrion. Adicionalmente fa Convencion ofrece un servicio de asesoria

M1 ofr. MUCHUINSKI, P.T. Multinational Enterprises and the Law. Op. Cit, p.p. 516-517.




técnica y fijacion de criterios a paises en vias de desarrollo con el objelivo de
mejorar las condiciones de inversion y el flujo de nuevas inversiones. Las
ventajas del sistema MIGA se supone que incluyen un sistema completo de
cobertura, el cual incluirfa el beneficio de inversiones agregadas de muchos
paises y gozaria de acceso a una mas amplia gama de reaseguradores y
coaseguradores que los que tienen los sistemas nacionales; un enfoque
despolitizado a decisiones de aseguramiento; consideracion de  viabilidad
(soundness) inversiones y su impaclo en el desarrcllo y un mas grande rol en la
creacidn de un buen clima internacional para la inversién a través del ofrecimiento
de servicios adicionales de asesoria de especialistas. Estos factores juntos,
deberian fomentar el flujo de inversiones para propasitos productivos entre los

paises miembros,

Hace algunos afios Luis Miguel Diaz sefialaba que "la importancia del MIGA
parece adquirir una nueva dimension en el inicio de los noventa por dos razones

importantes.

En primer lugar, porque en circulos financieros y politicos existe —Ia creencia de
que la inversion extranjera directa puede, por ejemplo, torcer el curso de la crisis
de la deuda de los paises en desarrollo. En particular, economistas estiman que
en los '90 (sic) los flujos de recursos financieros seguirdn negativos para America
Latina. Ni el Plan Brady ni una reduccion importante de la deuda nominat parecen
suficientes para impedir la carencia de nuevos fiujos monetarios en la region. La

gran opcion, enfonces, parece ser mayor inversion extranjera.
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En segundo lugar, debido a ta reciente apertura de los mercados de Europa del
Este a la economia capitafista, la frascendencia del MIGA se acrecentara por la
mayor competencia mundial por atraer recursos internacionales a los mercados
nacionales. Polonia, por ejemplo, firmé el MIGA en enero de 1989 y Yugoslavia
en septiembre del mismo afio. Hungria lo firmd en marzo de 1987 vy lo ratificé en

abril de 1988."

En lo que hace al documento que da vida al MIGA, es decir, El Convenio
Constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones, comentaremos
que el capitulo primero se reftere a la creacion y naturaleza juridica del MIGA, sus

objetivos y finalidades y las principales definiciones.

"El objetivo del Organismo sera proporcionar el flujo de
inversiones para fines productivos entre los paises miembros, y
en especial hacia los palses miembros en desarrollo,
complementando de esta manera las actividades del Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento (denominade en
adelante el Banco) y de la Corporacion Financiera Internacional y
otras instituciones de financiamiento det desarrollo.”

El Convenio crea el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA)
como organizacion infernacional dotada de plena personalidad juridica conforme a

derecho internacional y las leyes internas de sus miembros."*®

™ yéase el articulo 1 de la Convencion de referencia.
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Para los propésitos de la presente tesis, es de fundamental importancia el capitulo
noveno del Convenio gque se denomina "Arreglo de Diferencias.” En {érminos

generales se establecen cuatro tipos de procedimientos:

a) Controversias relativas a la interpretacion del Convenio que surjan entre
cualquier miembre y el MIGA o entre miembros. Estas seran decididas por ta
Junta con sujecion a fa posibilidad de apelacion al Consejo. Esta regla juridica
es una costumbre legal de los organismos intemacionales, que desde luego

incluye al Banco y ofras instituciones financieras internacionales.

b) Controversias que surjan en virlud de un contrato de garantia o reaseguro entre
el Organismo y la otra parte. Primero deberan resolverse amigablemente. Si
esto no se logra, se someteran a arbitraje de conformidad con las reglas que se

estipulen o se mencionen en el contrato de garantia o reaseguro.

c) Controversias entre el MIGA acluando como subrogante de un inversionista y
un miembro. Estas se ameglaran de conformidad con el Anexo Il del Convenio
0 con sujecion a un acuerdo que ha de celebrarse entre el MIGA y ese miembro

acerca de mecanismos alternativos de arreglo de diferencias.

Tal acuerdo (que debe ser aprobado por la Junta por mayoria especial antes de
que el MIGA inicie sus operaciones en el territorio det miembro interesado) se
negociaria entre las partes tomando como base el Anexo || del Convenio. El

acuerdo debera asegurar el otorgamiento al MIGA de un tratamiento por lo
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menos tan favorable en lo que respecta a los derechos para recurrir al arbitraje
como los que el miembro interesado ha convenido con olras entidades de
garantia de inversiones. Finalmente se podran instituir métodos dislintos del
arbitraje, como, por ejemplo la opinion consultiva de la Corte Internacional de

Justicia.

d) Controversias distintas de las mencionadas en los incisos a), b} o €), que
surjan entre el MIGA y un miembro o una enlidad de un miembro, asi como
todas las controversias entre el MIGA y un pais que haya dejado de ser
miembro. Estas seran dirimidas de conformidad con el Anexo Il del Convenio,
es decir mediante negociaciones y, en fracaso de éstas, a través de la

conciliacion y el arbitraje.

El Convenio no estiputa procedimientos especificos que rijan el arbitraje entre el
MIGA y los tenedores de una garantia o una poliza de reaseguro. Se preve que en
los contratos de garantia y de reaseguro ordinariamente se haria referencia a un
cuerpo de normas inlernacionalmente reconocidas en materia de arbitraje
comercial, tales como las reglas del Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones enire Estados y Nacionales de otros Estados
(CIADY), las de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (CNUDMH), o las de la Camara de Comercio Internacional.

El Anexo Il, que, al igual que el Anexo |, forma parte integrat del Convenio, exige

que las partes fraten primeramente de negociar un ameglo antes de recurrir al
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arbitraje (Articulo 2 del Anexo 1l). Genéricamente, se prevé que todas las
diferencias habrian de ser ajustadas amigablemente a través de la negociacion
como ocurre en la practica en lo que respecta a otras inslituciones financieras
internacionales. Soélo si fracasa la negociacion, las partes tienen la opcion de
intentar un arreglo a través de la conciliacion o el arbitraje. Cuando las partes
acuerden recurrir a la conciliacién, sélo pueden someter la controversia al arbitraje

si fracasa la conciliacién. {Articulo 3 del Anexo 11).

£l Articulo 4 g) del Anexo Il indica las fuentes de derecho relevantes al disponer
que el tribunal de arbitraje (el Tribunal) "aplicara las disposiciones del Convenio,
cualquier acuerdo pertinente celebrado entre ias partes en la diferencia, los
estatutos y reglamentos del MIGA, las normmas aplicables del derecho
internacional, el derecho intemo del miembro de que se trate, y las disposiciones
aplicables del contrato de inversion, si las hubiere™. La referencia al derecho
interno del miembro comprende las normas relativas a conflictos entre diversas
leyes. En caso de conflicto entre las normas del derecho internacional y las reglas
emitidas unilateralmente por cualquiera de las partes en la diferencia, los

tribunales internacionales deberan aplicar las normas del derecho internacional.

Los laudos arbitrales son definitivos y obligatorios para las partes (Articulo 4.h) del
Anexo 1) y pueden hacerse cumplir dentro de los territorios de cada miembro
como si se tratase de sentencias definitivas de un tribunal de ese miembro; sin
embargo, los faudos solo pueden ejecutarse de conformidad con las leyes del pais

en que se pretenda la ejecucion (Articulo 4. j) del Anexo Il). Esta disposicion
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refleja interés comtn de todos los miembros en la viabilidad financiera del

MIGA "®

"9 Cir. DIAZ, Luis Migweed. "La Inversidn Extranjera. Promocitn de ta Inversion Extranjera: El MIGA™
Op. Cit. pp. 482-483.
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CONCLUSIONES

1. La inversion extranjera directa es en fa actualidad motor del desarrollo
econémico entre las naciones del orbe. Asi, la tendencia actual hacia el
aumento de flujos de inversion exiranjera directa, tiene como resultado la
creacién de condiciones mas “hospitalarias™ para dicha inversion en los
ambitos nacional e internacional. La anterior ase\;eracién la prueban la
instrumentacion de politicas liberalizadoras de la economias, como las
adoptadas por México en afios recientes {con la consecuente busqueda y
fiima de tratados .bilaterales sobre inversiones) y el auspicio de
negociaciones para marcos legales multitaterales en esta materia, como el

gue la OCDE lleva a cabo respecto del AMI.

2. Aunque mas de caracter econdmico y menos de caracter legal, y sobre
todo en los que se refiere a indicadores estadisticos, la diferencia entre la
inversion extranjera directa y la indirecta radica en el caracter productivo y
de alguna manera permanente de la primera y el especulativo y temporal

de la segunda.

3 ta creencia de que la inversion extranjera indirecta implica, abarca o
engloba a la deuda publica es erronea ya que los conceptos son de suyo
diferentes. Por un lado, la deuda es considerada asi por quien recibe un

crédito susceptible de ser pagado, mientras que la inversion denota un

103



caracter permanente o cuasi-permanente de los recursos en el territorio de
quien la recibe y por olro lado de manera estadistica, la deuda publica
tampoco es considerada dentro del rubro de la inversion indirecta tanto por

los 6rganos de ta ONU como por los de la OCDE correspondientes.

El capitulo 11 del TLCAN marca un hito en la historia de los tratados
relerentes a inversiones. Por una parle, fue celebrado entre paises
miembros de la OCDE, por otra parte en el participan paises desarrollados
tradicionalmente considerades como de la aperiura y paises en vias de
desarrollo como México que son considerados cerrados, nacionalistas y

proteccionistas.

El mecanismo de solucion de diferendos previsto en el capitulo 11 del
TLCAN representa un enorme adelanto respecto de los mecanismos
tradicionales, en especial de la proteccion diplomatica ya que al menos
garantiza que fas partes en conflicto seran oidas y vencidas en un

procedimiento mas o menos transparente.

No obstante lo asentado en el punto anterior, somos de la idea de que el
mecanismo rompe con la formula Calvo y por lo tanto es violatorio del
articulo 27 constitucional. Si bien se puede tomar como cierlo que 10 que
Calvo pretendia con su doctrina era la igualdad en los medios de defensa a
que un nacional de un pais determinado tenia derecho en suelo extranjero,

\
el texto que de dicha doctrina quedd plasmado en el articulo 27 de la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos implica no sdlo la
renuncia de los extranjeros a invocar la proteccion (diplomatica) de su pais,
sino a considerarse nacionales respecto de los bienes que adquieran en
territoric mexicano. Asi, al considerarse nacional, el extranjero solo tiene
como medios de juridicos de defensa ante las acciones de la autoridad,
aquellos accesibles al resto de los mexicanos, es decir, los tribunales
previamente establecidas, por lo que el trato acorde con el derecho
intemacional (de suyo ambiguo) y la posibilidad de accionar un mecanismo
altemno a los tribunales nacionales viola las disposiciones del articulo 27

constitucional.

Debido a las caracteristicas de los procedimientos arbitrales a que se
refiere el capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
as poco probable que las Reglas de Arbitraje de la UNCITRAL, sean
utilizadas; es de preverse que las reglas del CIADI sean utilizadas con
mucho mayor frecuencia ya que fueron creadas ex professo para tratar con

problemas relacionados con la inversion extranjera.

De la inercia que ha mostrado en los Ultimos arios, entratandose de los
mecanismos internacionales para la solucion de controversias relacionadas
con la inversion extranjera, es muy probable que México en un futuro muy
cercano se adhiera al Convenio sobre el Arreglo de Diferencias entre
Estados y Nacionales de otros Eslados, Relativas a Inversiones

{Convencion de Washington).
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10.

1.

La adhesién a una convencién de tal magnitud Implicarla para México,
cruzar el punto de no retorno en materia de inversiones extranjeras, similar
al paso dado en 1986 con la adhesion al GATT en materia de comercio

internacional.

Aln asi, los sistemas internacionales de solucion de controversias en esta
materia represenian una gran ventaja sobre los medios tradicionales, en

especial sobre la proteccién diplomatica.

Los esquemas como el MIGA o la OPIC no son mecanismos de solucion
de controversias relativas a inversiones per se, son mas bien drganos
encargados de asegurarlas, con funciones muy similares a las de las

{radicionales empresas aseguradoras pero a nivel internacional.
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