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INTRODUCCION

La inversién extranjera directa (IED) es uno de los motores para el fortalecimiento de
toda economia en un mundo cada vez mas interdependiente. Actualmente la lucha por
captar flujos de capitales a escala mundial es feroz, sobre todo en paises en vias de
desarrollo, toda vez que sirve como catalizador para complementar ¢l ahorro interno,

acceso a tecnologias de vanguardia y nuevas pricticas administrativas.

En tanto que a los paises exportadores de capital, la IED les permite ampliar sus
mercados, obtener mano de obra barata o especializada, acelerar la acumulacién de

capital y hacer frente a sus competidores.

En el caso de México, ante la falta de crédito accesible para financiar nuestro
desarrollo, la IED se presenta como una fuente crucial para la generacion de més y
mejor remunerados empleos, la modernizacién de nuestra planta productiva y una via

para elevar los niveles de competitividad econémica.

Nuestro pais disfruta de grandes ventajas tales como una situacién geografica
privilegiada, una fuerza de trabajo barata, "cierta estabilidad gubernamental” y una cada

vez mas moderna y efectiva legislacion que regula la inversion extranjera.

Debemos resaltar, sin embargo, que la presencia de inversiones extranjeras ha
tenido costos y provocado situaciones dificiles que han llevado a que el gobierno
mexicano haya tomado en diferentes contextos historicos, diferentes actitudes, ya fuera

por medio de politicas, ya por medio de disposiciones legales hacia tales inversiones.

Los problemas surgidos en relacién con la inversién extranjera directa llevaron a

establecer desde el siglo pasado mecanismos internacionales para la solucién de los
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mismos, tal fue con los casos de las Comisiones de Reclamaciones México - Estados
Unidos. Ante los abusos constantes de las grandes potencias, México fue constituyendo
una actitud nacionalista y proteccionista que se reflejé en sus politicas y su legislacion

sobre inversién extranjera hasta hace menos de un par de décadas.

El hacer efectiva esta posicién llevé a resultados no deseados para el desarrollo
del pais y se tendio a un cierto atslacionismo que resté competitividad a la economia
nacional, per un lado, debido a la excesiva proteccién de los inversionistas nacionales Y,
por el otro, la sobre regulacion y trabas hacia la inversion extranjera. En gran parte de mi
trabajo pretendo justificar histdrica v juridicamente la necesidad del cambio en la
posicién mexicana, analizar porqué los antiguos modelos juridicos y las politicas
restrictivas de los anteriores regimenes ya no funcionaban en un mundo mas
interdependiente y competitivo. Debe haber una mayor adecuacién de los instrumentos
Juridicos nacionales con los convenios y tratados internacionales para dar certidumbre a

la IED.

El entorno internacional actual presenta cambios acelerados respecto a la ultima
década. El sistema mundial de bipolaridad y de Guerra Fria ha desaparecido para dar
paso a la globalizacién y la creacion de bloques comerciales que implican una mayor
competencia entre los paises. Se trata ahora de ampliar mercados y fomentar la inversién

extranjera para tener crecimiento y ser competitivo en el ambito internacional.

La posicion ideologica nacionalista y restrictiva hacia la inversidn extranjera, que
en un determinado momento historico tuvo razén de ser, ya no respondia a las nuevas
circunstancias. Debido a ello, el Gobierno Federal, dio un giro radical hacia una actitud
mas pragmatica de nuestra realidad econémica, una nueva etapa de liberalizacion y

modernizacion econémica, iniciada desde la década de los ochenta,
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En este contexto se decidié celebrar el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte entre México, Estados Unidos y Canada (TLCAN) para regular e incentivar el
libre movimiento de bienes y servicios, asi como promover y oftecer certidumbre a la
inversién entre los paises miembros. Y, de hecho, a cinco afos de aplicacién del
TLCAN “el efecto principal ha sido el de forzar a que las empresas mexicanas se
dediquen a elevar la productividad, aprovechar las ventajas comparativas con que cuenta
el pais y a desarrollar ventajas competitivas propias; a negociar asoctaciones estratégicas
con empresas extranjeras clave para su actividad y a asumir riesgos empresariales dentro
de un entorno institucional y legal previamente existente...el TLCAN ha hecho a México
mds atractivo a la inversién extranjera. Hemos recibido en los primeros cinco afios del
TLCAN 57, 000 millones de inversion de extranjera directa...monto tres veces mayor al
que recibfamos antes del TLCAN y que coloca a México como uno de los principales
receptores de IED entre los paises en desarrollo...(la IED derivada del TLCAN) es
tecnol6gicamente mas avanzada, lo cual se debe a los factores de competencia y apertura

sectorial”,!

Importante para este estudio es que fue necesario adaptar la legislacién de los

tres paises a lo establecido en ¢l Tratado.

El marco juridico de la IED esté regido por el derecho interno del pais receptor,
por los Tratados Bilaterales de Inversién (BIT's por sus siglas en inglés) y por el
cambiante derecho internacional. Ante el crecimiento de la inversion extranjera, existe la
necesidad de establecer un marco regulatorio flexible, transparente y abierto. En el caso
de México, para responder a nuestros compromisos derivados del Tratado, se expidio
una nueva Ley de Inversién Extranjera en 1993 - que entré en vigor casi

simultdneamente con el TLCAN-, se modificacién otras leyes relacionadas y se

! Beatriz Laycegui y Rafac! Fernandez de Castro, TLCAN: ¢Socios naturales?, ITAM, Mexice, 2000, pp.
19-23.

Xiv




simplificaron de los procedimientos para la participacion de la inversion foranea, se
ampliaron margenes de inversion y se otorgaron mayores garantias para su participacion

en la actividad econémica nacional.

Se decidio establecer en el TLCAN un capitulo especial dedicado a la [nversidn,
lo que implicé para México someterse a lo establecido en el mismo v a sus mecanismos
de solucién de controversias inversionista - Estado. No obstante, algunas de las
disposiciones derivadas del mismo e incorporadas en nuestra legislacion, significan
apareniemente una contraposicién a lo contemplado en nuestra Constitucion,
especialmente las relativas a la garantia de igualdad, la Cldusula Calvo, el agotamiento
de los recursos legales internos por parte de los inversionistas extranjeros, el juicio de
amparo, entre otras. Esto plantea un problema entre la aplicacion del derecho nacional y
el internacional, para lo cual se ha planteado como solucién el reformar algunas de
nuestras instituciones de derecho para hacerlas mas arménicas con nuestra realidad y
con las nuevas tendencias mundiales de comercio y sus respectivas instituciones

juridicas.

Una de las caracteristicas importantes y propias del TLC es el sistema de
autorregulacion y solucion de controversias, es decir la instauracion de un sistema que
va desde las consultas hasta el establecimiento de instancias resolutorias
supranacionales, con el fin de que las disposiciones del tratado sean autoaplicables. En
maleria de inversién se puede recurrir al arbitraje internacional con el objeto de asegurar
un trato igual a los inversionistas de las Partes basado en el principio de reciprocidad

internacional, como el debido proceso legal ante un tribunal imparcial.

Es la primera vez que México accede a ia utilizacion de! arbitraje internacional
con un mecanismo de tal naturaleza para la solucién de este tipo de disputas, lo que le

fue posible debido a la aprobacion de la controvertida Ley de Celebracion de Tratados,
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ya que prevé la celebracion de los mismos, siempre y cuando se preserve el principio de
reciprocidad internacional, y se dé a los inversionistas la garantia de audiencia y el
debido ejercicio de sus defensas, asi como la composicion imparcial de 6rganos de
decision, aspectos que si cubre el TLCAN. Esto generd también una fuerte polémica,

pues al parecer la Ley desvirtia con ello algunas dispesiciones constitucionales.

Debido a que el arbitraje comercial internacional a escala mundial esta creciendo
aceleradamente, se ha ido adaptando satisfactoriamente a las necesidades de los sujetos
internacionales de derecho y abre con ello la posibilidad de aplicar un derecho procesal
mas acorde con las necesidades propias del comercio internacional. El arbitraje
representa asi un método extrajudicial de solucion de controversias que presenta varias

ventajas sobre la justicia ordinaria de un pais.

De ahi que los mecanismos solucion de controversias en materia de inversiones a
la luz del TLCAN sean procesos modernos, agiles e imparciales que tienen el sustento
juridico propio de un instrumento internacional. Por lo mismo, no debe estar
supeditado a las legislaciones internas de los Estados miembros, pues se trata de
establecer reglas juridicas uniformes y aplicables por igual a las inversiones entre los
tres paises, que tengan un caricler supranacional. Para México esto significa un cambio
en su posicion tradicional hacia la inversién fordnea, un cambio hacia una posicién mas
flexible y con enfoque global, come lo demuestra la celebracién de miltiples BIT's,
convenciones y tratados muliilaterales sobre la materia: Chile en 1992, Colombia y
Venezuela en 1995, Costa Rica y Bolivia en 1995, Nicaragua en 1998, Israel en 1999, la
Unién europea en el 2000. También se encuentra negociando con el llamado Tridngulo
del Norte (El Salvador, Guatemala y Honduras) y de forma bilateral con Panamag,
Ecuador, Perti, Belice, Trinidad y Tobage y Reptblica Dominicana, y con todos los

paises del continente, el Acuerdo de libre comercio de las Américas.’

? thidem, p. 30.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

BIT'S

CIADI

CNIE

CONVENCION DE MONTEVIDEO

CONVENCION DE NUEVA YORK

CONVENCION DE PANAMA

D.O.F.

GATT

ET’s
IED

LEY MODELO

LIE
MIGA
OMC
RLIE
RNIE

Parte

(Bilateral  [nvestment  Treaties o ‘Tratados
Bilaterales de Inversion)

Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados

Comision Nacional de Inversion Extranjera
Convencidn Interamericana sobre Eficacia

Extra temrritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales

Extranjeros

Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extrajeras o CNUDMI.

Convencidn [nteramericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional

Diarto Oficial de la Federacion

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio

Empresas Transnacionales

Inversion Extranjera Directa

Ley Modele sobre  Arbitraje  Comercial
Internacicnal de la UNCITRAL

Ley de Inversion Extranjera

Organismo Multilateral de Garantias de Inversion
Organizacién Mundial de Comercio

Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera

Registro Nacional de Inversiones Extrajeras

Estado Parte del TLCAN
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parte
partes
SRE
SECOFI
TLCAN

UNCITRAL

Inversionista de un Estado Parte del TLCAN
Estado - inversionista

Secretaria de Relaciones Exteriores
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
Tratado de Libre Comercio de América del
Norte

Comisidn de Naciones Unidas para el Derecho
Mercanti! Internacional
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CAPITULO 1

MARCO TEORICO

1.1. Conceptos basicos

Antes de adentrarmos a nuestro tema de estudio resulta fundamental la explicacion y
definicion de conceptos, asi como un marco metodolégico y una conceptualizacion
tedrica para comprender y examinar de una manera objetiva nuestro tema. Para ello se
retomnardan de una manera ecléctica los principales postulados y definiciones
relacionados con la inversidén extranjera para mas adelante internarnos en los marcos y
postulados tedricos en boga relacionados con la materia que sirvan como herramienta

para explicar con posterioridad los problemas de una manera mas precisa.
1.1.1. Concepto de inversién

Inversion, en su sentido mas amplio, es segin el Diccionario de la Lengua
Espafiola, "la accidn y efecto de invertir" y, a su vez, "hablando de caudales, se refiere a
emplearios, gastarlos y colocarlos en actividades productivas”.! Asimismo, entiéndase
invertir --desde la perspectiva econémica-- como el poner una suma de numerario o

capital a trabajar para obtener un rendimiento o utilidad.

Desde el punto de vista de su finalidad o teleolégico --dice Jaime Alvaresz
Soberanis-- "con la inversién se persigue el lucro, es decir, alcanzar un beneficio

econémico”.2 Asi, la inversion es lo contrario al gasto pues significa ahorrar o destinar

| Real Academia Espanola, t. I, Espasa - Calpe, Madrid, 1984, p. 785.
1 £ régimen juridico y la politica en materia de inversiones extranjeras en México, Themis,
México, 1990, p.26.




una parte del ingreso con propdsitos distintos a los del consumo, tales como obtener un

ingreso o utilidad.
1.1.2. Inversion directa e indirecta

Existe una diferencia entre inversion directa e indirecta, la primera se puede
definir come la adquisicion de bienes de capital, tales como maquinaria y edificios, que
le daran al inversor un rendimiento futuro. La segunda se denomina inversion
“financiera” y se refiere a la transferencia o adquisicion de la propiedad de titulos

(bonos, acciones, obligaciones, etc,) entre personas.3
1.1.3. Inversion nacional y extranjera

La inversién constituye una importante base productiva de la sociedad y una
fuente para el desarrollo econémico pues permite un aumento de la produccidn, ¢l
perfeccionamiento tecnolégico, mayores bienes disponibles para el consumo y mds

servicios con posibilidad de ser aprovechados.

Ahora bien, la inversién se puede dividir en nacional, si se realiza dentro del
territorio de un mismo pais, ¥ en extranjera si traspasa las fronteras de acuerdo a su

origen.

Segin Alvarez Soberanis "la inversion extranjera consisie en el acio o sucesidn
de actos a través de los cuales se invierte en un pais distinto y su clasificacidn como tal,

se basa en el hecho de que los flujos financieros atraviesan las fronteras".4

3 vid Tim Congdon y Douglas McWilliams, Diccionaric de economia, Grijalbo, Barcelona, 1982,
pp.116-117. Asl como Arthur Sheldon y F.G. Pennance, Diccionario de economia, Oikos-tau
Ediciones, Barcelona, 1986, pp.311-313.

*ibid., p. 29.




1.1.4. Inversion extranjera directa e indireeta

La clasificacion mas aceptada en relacion con inversién extranjera s, de acuerdo

con Ricardo Méndez Silva:

1) Inversién extranjera directa: "Es el desplazamiento de capital por personas privadas
para emprender negocios en €l exterior y en la cual existe control del inversionisia sobre

la marcha de los negocios”

2) Inversién extranjera indirecta: "La que se celebra a través de préstamos entre
organismos publicos, o entre gobiernos y las emisiones de titulos y su colocacién en ¢l

mercado de valores de otro estado que es el que realiza la inversién al adquirirtos">

Es decir, siendo la inversion extranjera la inversion de los individuos o
institucicenes de un pais en otro, puede tratarse de una inversion directa, por medio de la
cual se adquieren los bienes de capital y otros activos parecidos (equipo industrial,
. maquinaria, materias primas, etc.), o de una inversion de cartera caracterizada por la

compra de activos financieros a corto o mediano plazo.

Oscar Ramos define la inversion extranjera dirccta como "aquella efectuada por
los particulares para el establecimiento, mantenimiento y desarrollo de toda clase de
negocios, también particulares, en un pais extranjero. Puede efectuarse a través del
otorgamineto de créditos a personas fisicas y morales del pais receptor, cuya dnica
personalidad y atractivo consiste en la obtencién del interés pactado. Puede también
efectuarse a través del establecimiento de un negocio propio encaminade a producir
utilidades, o bien mediante la compra de un negocio ya establecido. En todos estos casos

la inversion extranjera puede ser inica o mixta. Es Unica cuando €l capital del negocio es

$ El régimen juridico de ias inversiones extranjeras en México, UNAM, México, 1969, p. 13,




exclusivamente extranjero ¥y es mixta cuando ademds del capital extranjero existe

capital nacional..." .6

De esta manera se pueden destacar las caracteristicas de la inversion exiranjera

directa, que constituye €l objeto de estudio def presente trabajo:

1) Es un movimiento de recursos que un Estado registra en la cuenta de capital de su

balanza de pagos.
2) Es un flujo de capital a largo plazo (generalmente a un afio o mas).

3) Fundamentalmente se expresa en la construccion de plantas de produccién o fabricas

de origen extranjero.

4) Su caracteristica esencial consiste en la colocacidn o creacion de activos fijos o bienes
de capital fijo, tales como equipo, edificios, tierras, inmuebles, plantas manufactureras,
entre otras, que personas (fisicas o morales) de un pais colocan en otro de diferente

nacionalidad.
1.2. Fundamentos tedricos
1.2.1. Problemas de la conceptualizacién tedrica

Al analizar la inversion extranjera en México es convenienle estudiar cuales son los
principales modelos y enfoques tedricos relacionados con la misma, sobre todo al
considerarla dentro del actual proceso de  globalizacidn, regionalizacién e

interdependencia econdmica de la econemia mundial.

La inversién extranjera, desde una perspectiva tedrica, €s uno de los medios mas

adecuados para la captacion de divisas; por ello los diferentes gobiernos deben

6 México ante la inversién extranjera: legislacion, politicas y practicas, Impresora Azieca,
Meéxico, 1971, p. 11.




constderarla en su reestructuracién econdmica y juridico - politica para dar certidumbre

y seguridad a los inversionistas extranjeros con vistas al bienestar nacional.

Ante la divergencia y diversidad de puntos de vista de las diferentes corrientes de
pensamiento, puede uno perderse en una vastedad de teorias, pero se retomaran los
puntos que nos puedan aclarar y nos den una mejor base para emprender nuestro estudio
de una manera mas objetiva y precisa. Antes que nada se deben tomar en cuenta los
elementos conceptuales y metodoldgicos para situar el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) en el mundo juridico nacional e internacional, haciendo
énfasis en nuestra materia, por lo que se analizan los conceptos de interdependencia,
integracion y globalizacion y las consecuencias juridicas generales para el derecho de
una economia que como la mexicana se abre al extertor y que intenta captar inversion
productiva para alcanzar su desarrollo. Se presentan los cnfoques mas usados
actualmente para tratar el tema de inversiones extranjeras. Finalmente se analizarén los
problemas del derecho interno frente al derecho internacional y las correspondientes
posiciones de los tedricos, ello parz mas adelante en el trabajo entender las
implicaciones juridicas de los métodos de solucidn de coniroversias en materia de

inversion a los cuales México debera seguramente someterse.
1.2.2. El enfoque de la interdependencia

Al analizar las relaciones de México con Estados Unidos se han utilizado a menudo

diversos enfoques, tales como los de dependencia , interdependencia e integracicn .

Durante los afios setenta los estudiosos de la relacidn México - Estados Unidos
recurrieron al concepto de dependencia para explicar €l papel de hegemonia del

segundo sobre nuestro pais, pues dependencia significaba entonces “sujecién” o su




"subordinacion”, de un Estados Unidos intervencionista y expansivo y de un México

débil y defensivo.”

En la misma década de los setenta, ante el incremento de las relaciones entre los
dos paises, se desarrolld un nuevo modele explicativo denominado enfoque de la
interdependencia , el cual ha sido objeto de distintas interpretaciones y aplicaciones.
Asi, Rosecrance explica la interdependencia como "... el vinculo directo y positivo entre
los intereses de los Estados, en donde al producirse el cambio en la posicion de uno
afecta la posicion de los otros en la misma direccion."® Se utilizé el concepto para
explicar no solo el nivel de compenetracion debida a Ia creciente interrelacion entre las
naciones, sino también los efectos reciprocos e influencias mutuas que los eventos

internos de una nacion tienen en la otra.

Los tedricos que aplicaron ese término en las relaciones de México- Estados
Unidos y las de Canad4 - Estados Unidos establecieron un punto de vista semejante para
ambos casos. Robert O. Keohane y Joseph S. Nye, en el caso canadiense, perciben el
cardcter asimétrico de esa interdependencia. Las relaciones econémicas con Estados
Unidos tienen un mayor peso para Canadd, a pesar de que cada uno de ellos es muy

importante para el otro.9

En el caso mexicano, Mario QOjeda y Carlos Rico, hablan de una

"interdependencia asimétrica” por la creciente dependencia de México hacia Estadas

7 Maric Ojeda, "México y los Estados Unidos. ¢Interdependencia o dependencia de México?",
en Roque Gonzalez, La frontera norte: integracion y desarrclio | Ei Colegio de México, México,
1981, p. 128,

& mparhither Interdependence”, International Organization, vol. 31, n° 3, University Press of
Wisconsin, U.S.A., Summer 1977, p. 425.

9 “Introduction; The Complex Politics of Canadian-American Interdependence”, en Annette
Baker Fox, Canada and the United States: Transnational and Transgovermnmental Relations,
Columbia University Press, New York, 1976, p. 7. Para una visidén mas amplia se recomienda
consultar la obra clasica de los mismos autores: Poder e interdependencia. La politica mundial
en transicion, Grupa Editor Latinoamericane, Buenos Aires, 1988.




Unidos asi como el cardcter asimétrico de la relacion.!® Por un lado, los
estadounidenses lo utilizan para fundamentar propuestas de crear ligas economicas vy
sociales mas cercanas entre los dos paises, mientras que por el otro, los mexicanos han
usado ese término para fundamentar proyecciones del futuro mexicano como una
potencia capitalista independiente, pues esto permite reconocer los ideales de soberania

¢ independencia emanados de la Revolucién Mexicana.
1.2.3. El enfoque de Ia integracién

A partir de 1986 inicia un nuevo debate sobre los conceptos "interdependencia -
integracion”. Esto a causa del creciente intercambio e interaccién que experimentan las
economias mexicana y estadounidense, que a pesar de las asimetrias, se desarrolla

fundamentalmente en la frontera norte .

William Wallace define la infegracion econémica formal como las "acciones
deliberadas de las autoridades gubernamentales para crear y ajustar reglas; establecer
instituciones comunes para trabajar en ellas, con el objeto de regular, canalizar,
redireccionar, promover o inhibir flujos econdémicos y sociales (transfronterizos), asi
como para promover politicas comunes (entre los participantes en el proceso de

integracion). "11

Carlos Rico piensa que a pesar de que varios observadares, estudiosos y politicos
recurren a la retdrica de la interdependencia, su uso es incompatible con la idea de un

Mercado Comtin en América del Norte. 12

18 vig. Maric Ojeda, "México and the United States Relations: Interdependence or Menxico's
Dependence” y el artfculo de Carlos Rico, "The Future of Mexico-U.S. Relatios and the Limits of
the Rethoric of Interdependence”, en Carlos Vazquez y Manuel Garcia y Griego, Mexican- U.S.
Relations: Conflict and Convergence, UCLA, U.S.A,, 1983

Il The Transformation of Wester Europe, RIIA ed., Reino Unido, 1990, p 54, citado por
Alejandro Chanona Burguete, “Inter(dependencia) vs. Iniegracién econdmica formal entre
México y Estados Unidos", en Eliezer Morales Aragon y Coansuelo Davila Pérez {coords.}, La
nueva relacion de México con América def Norte, UNAM, Mexico, 1994, p. 33.

12 Op. cit., p. 131-132.




Por su parte Clark Reynolds. en el dmbito de las relaciones México - Esiados
Unidos, la interdependencia ha sido sinénima de "integracidn silenciosa”. Con ello se
inclinaba m4s al binomio “interdependencia - integracién”, que al de "interdependencia

asimétrica” mas cercana al andlisis de la dependencia.l3

Ha habido a lo largo de la historia una integracion econémica informal entre
México y Estados Unidos, es decir una interaccién a través de los mercados, la
tecnologia, las comunicaciones, influencia de movimientos politicos, sociales, culturales

transfronterizos an sin la intervencion expresa de los respectivos gobiernos.

Sin embargo, a partir de los Gltimos afios, especialmente desde mediados de la
década pasada ha habido un proceso de integracion formal entre ambos paises debida a
la intervencién y negociacidn entre ambos gobiernos, que se evidencio con las
negociaciones del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, representado en

esle caso por la creacion de una "zona de libre comercio”.

Desde el punto de vista econémico, la integracion es un proceso mediante el cual
dos o mas paises se unen con el objeto de formar un mercado mas amplio que les
garantice un mayor y mejor aprovechamiento de las economias de escala y lograr niveles
mas adecuados de eficiencia para compeltir en los mercados internacionales. Asi, en el
proceso de integracion, el TLCAN se ubica en uno de los grades menos intensos de la
escala del proceso de integracion que llega hasta la creacién de mercados comunes,
pasando por la zona de preferencia arancelaria, zona de libre comercio y la union
aduanera. 14 Se pueden tomar diversos indicadores tales como la inversién extranjera

directa, comercio, etc. para hablar de integracion. Pero es imporiante el paso hacia una

13 "Mexican-U.S. Interdependence: economic and social perspectives” en Clark Reynolds y
Carlos Tello (coords.), US-Mexico Relations: economic and sotial aspects, Stanford, University
Press, U.S.A., 1983, p. 21.

4 yid, Mario Abdala Mirwald, Comercio internacional: Retos y oportunidades para la empresa,
SECOFI-BANCOMEXT, México, 1994, pp. 22-25. Es recomendable ver también ia obra de Bela
Balassa, Teoria de la integracién econémica, UTHEA, México, 1980.




integracion administrada , de lo informal a lo formal, que tanto México como Estados
Unidos decidieron emprender a la luz del TLC que requiere enire otras bases: a)
aprovechar ventajas comparativas, b) buscar complementariedad econdmica, c)

reconocer que cada Nacidn tiene un mercado natural en el otro, etc.13

Es importante considerar que en los procesos de integracion econémica
internacional existen otras dos esferas inseparables: la politica y la juridica. De esta

manera €l derecho puede ser tanto instrumento como objeto de integracién.

El derecho es un instrumento en tanto constituye un cause y un medio. "En este
sentido, el derccho ofrece distintas posibilidades de integracidn institucional, mediante
la creacién de organismos supra o internacionales, representativos o independientes, con
funciones decisorias, de coordinacién o de informacién y consulta”. 16 El derecho ayuda
también al establecimiento de diferentes principios y garantias de libertad, de propiedad,
de igualdad (como el trato nacional o de nacién mas favorecida) y seguridad (tales como
el acceso a los tribunales, a los mecanismos internacionales de solucién de controversias

o ¢l arbitraje), que si establece el TLCAN en el capitulo de inversién.

El derecho como objeto de integracién es de igual manera importante pues
permite la unificacién, uniformidad o armonizacion juridica {como forma de alcanzar un
nivel minimo y necesario de homogeneidad entre las partes), ya sea a través de la
aproximacién de las leyes de los estados parte o por medio de la creacién de

ordenamientos obligatorios por parte de 6rganos supranacionales. |7

15 Sidney Weintraub, A marriage of convenience: Relations between Mexico and the United
Satates, cit. por Alejandro Chanona, Op. cit. , p. 45.

16 \id Héctor Fix Fierro y Sergio Lopez Ayllén, "El Tratado de Libre Comercio de América del
Norte y Ia globalizacian del derecho”, en Jorge Witker (coord.), £/ Tratado de Libre Comercio de
América del Norte: andlisis, diagnostico y propuestas juridicas, T. |, Instituto de Investigaciones
Jurfdicas, UNAM, México, 1993, p. 22.

7 bid., p 23




1.2.4. La globalizacién

De acuerdo con Eliezer Morales Aragén, se define la globalizacion "como un sistema
productivo de rango mundial integrado por distintos niveles diferenciados por la
intensidad, formados por un complejo de fases y procesos técnicos transnacionalizados,
capttaneados por gigantescos entes integrados en lo productivo y orientados a la
satisfaccion de necesidades de rango mundial..."18 La globalizacion también implica un
conjunto de procesos que han llevado a los movimientos de capital a ser la fuerza motriz
de la economia mundial, es decir, es el proceso mediante el cual las economias
nacionales reconocen la insuficiencia de los recursos internos para crecer ¢ intentan
atraer el capital extranjero, lo que implica un aumento de la competencia entre empresas
nacionales y extranjeras, una reorganizacion de las corporaciones industriales, todo ello
debido al cambio en la dindmica de una economia nacional hacia un mercado mundial

mis competitivo. 19

La economia mundial ha dejado de ser un agregado de economias nacionales
para convertirse en una s6lo, constituida por las interrelaciones que conforman un
sistema 0 una red industrial, comercial, financiera y tecnolégica. La globalizacidn
implica la integracidn de las economias domésticas a la economia mundial mediante la
desregulacion, la eliminacion de obsticulos, la mayor liberalizacion de los movimientos

de mercancias y capitales, la apertura hacia el comercio y las inversiones extranjeras.

El proceso de globalizacién es posible por la exislencia de una "sociedad
mundial®, o sea, por la posibilidad de interaccion a escala global frente a un objetivo

comun. Tal proceso puede llevar, en un primer momento, confrontacién entre drdenes

18 "La globalizacion en México”, en La nueva relacion de México..., p. 100.
19 F peter Drucker, "La Nueva Economia Mundial', en Los desafios de la globalizacion:
economia mundial y sociedades nacionales, IEPES, México, 1990.




juridicos y politicos distintos, pero cuya consecuencia Gltima seria la comunicacién ¢

interpenetracion entre ellos.

El procesc globalizador se enfrenta a su vez con un proceso de regionalizacién o
formacién de bloques multinacionales de comercio, conformados geoecondmicamente,
tal es el caso de la conformacion de la regidn de América del Norte conformada por
Canada, Estados Unidos y México como mecanismo de incorporacion al nuevo orden

mundial.

México a partir de la crisis economica de 1982 ante el agotamiento de los viejos
paradigmas de crecimiento de la posguerra, la grave carga de la deuda externa, el
proceso inflacionario y las continuas devaluaciones, inicié una apertura a la economia
internacional mediante un reajuste econdmico. Con Miguel de la Madrid la politica
comercial se abocd en favor de la liberalizacion comercial, promocion de las
exportaciones de manufacturas --y ya no sélo del petroleo-- , ademds de cambios

estructurales que culminaron con la adhesion de México al GATT en 1986.

Con el gobiemo de Carlos Salinas de Gortari, la liberalizacién se hizo mis
profunda y extensa con la apertura de la economia, la mayor participacion de la
iniciativa privada, la contraccién de las actividades econdmicas del sector piblico y la
mayor participacién del pais a la dindmica de la economia mundial. El momento
culminante se alcanzd con la firma del TLCAN en 1992 y el ingreso de México a la

Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE) en 1994
1.2.5. Enfoques teéricos sobre la inversidn extranjera
1.2.5.1. Defensa de la inversion extranjera

Segiin este enfoque, las empresas nacionales y extranjeras, si sc permite que

funcionen en condiciones competitivas de mercado, se hace posible a los paises ¢n vias




de desarrollo tcner las mejores perspectivas para acelerar el crecimiento econdmico
nacional. De esta forma la inversion extranjera directa ayudaria al desarrollo mediante ia
atraccion al pais huésped de capital barato, avances tecnolégicos, alta calidad

empresarial y un mayor conocimiento de los mercados extranjeros.20

Debido a los continuos obsticulos en el comercio, migracion y flujos de capital,
la inversion extranjera lleva los estdndares de vida de los paises desarrollados a los
subdesarrollados por medio de las empresas transnacionales. De la misma forma puede
servir come una via para el crecimiento de las exportaciones por parte de los paises en
desarrollo, el dinamismo de las empresas locales, por medio de una mayor eficiencia y

en virtud de un mejor entrenamiento gerencial y de mano de obra.
1.2.5.2. El enfogue dc 1a escucla de ia dependencia

Tal corriente afirma que las compaifiias transnacionales monopolizan el capital de
los paises receptores de la inversidn para sus propios proyectos, mas que ofrecer nuevos
y verdaderos recursos, utilizan tecnologias inapropiadas u obsoletas en respuesta a las
relaciones capital - trabajo y desplazan a los productores domésticos fuera del mercado
en la lucha por la competencia. Ante esto, permite una dominacién externa en los
sectores clave de la economia, la formacion de una elite laboral pequefia, el incremento
del desempleo y la captacion de altas ganancias para ser transferida a las matrices
corporativas en los paises centrales. Enrique Cardozo y Enzo Faletto opinan que varios
paises latinoamericanos realizaron una industrializacién parcial por medio de la
captacion de capilal extranjero, pero "a expensas de la autonomia del sistema econémico

nacional y de las politicas de desarrolle"2! . De esta forma, ¢l costo de los patrones de

0 Harry Johnson, "Economic Benefits®, en Nationalism and the Multinational Enterprise; legal,
Economic and Managerial Aspects, The Netherlands, 1977, p. 72.
2 pependencia y desarrollo ee latinoamérica, Universidad de California, Berkeley, 1979.




desarrollo ha ido a la par de la concentracidn del ingreso en pocas manos, consumo de

bienes duraderos de lujo, deuda externa y pobreza.

La escuela dependiente rechaza los beneficios derivados de la participacién de
los paises en desarrollo en la economia internacional. La dependencia determina las
condiciones de existencia y funcionamiento del sisterna economico v politico
internacional mostrando sus vinculaciones externas asi como la orientacién en funcién
de intereses externos. Asi vemos como paises como México tienen una funcion
dependiente de paises que como Estados Unidos son centrales en el contexto del

mercado mundial.
1.2.5.3. El enfoque de la negociacién2?

De acuerdo con esta escuela, la distribucion de ganancias surge de las
negociaciones entre las firmas extranjeras y los paises anfitriones. La negociacion entre
mullinacionales y paises receptores de la inversién favorece en un principio a los
primeros, aunque come resultado de la negociacion de los términes y condiciones sobe

la relacidn muiua, el balance de los beneficios se inclina a favor de los dltimos.

[.a perspectiva de la negociacién concluye que los paises en desarrollo pueden
aprender como obtener mejores beneficios de las empresas iransnacionales, por lo que se
deberian establecer politicas y marcos juridicos en los paises huéspedes para estimular y
permitir la inversion exiranjera, de la misma manera que crear las instituciones
nacionales pertinentes para enmarcar la participacién en los beneficios resultantes para

tos paises anfitriones.

2 vigd H. Theodore Moran, Investing in Development: New rules for Private Transaction books,
citado por Mauricio Rossell, La modernizacion nacional y fa inversion extranjera: un enfoque
juridico-econdmico, Joaquin Porrtia, Meéxico, 1991, p. 48.




Esta escuela considera que existe un distanciamiento acentuado entre los paises.
receptores v las compaiiias extranjeras, por lo que los primeros deberian buscar, con
mejores rendimientos para ellos mismos, mayores beneficios para las empresas

transnacionales.
1.2.5.4. El enfoque estructaral?’

Tal corriente afirma que los paises en desarrollo pueden tener una disminucion
en el control de las empresas multinacionales, fundamentalmente en las de alta

tecnologia de manufacturas.

Las caracteristicas estructurales de los oligopolios o trusts internacionales y las
élites en los paises en desarrollo, pueden interrelacionarse de manera tal que se reduce el
poder de los gobiernos receptlores y debido a que las empresas extranjeras quedan

integradas a ia economia local.

De este modo, el andlisis estructural pone a la luz los efectos negativos de las
empresas extranjeras en las economias de los paises no desarrollados. Esta escuela ha
estado en vinculacion estrecha con el enfoque de la dependencia, se enfatizan los limites
que los paises anfitriones mantienen para reducir su dependencia del capital extranjero, y
se da un mas amplio andlisis para comprender la ausencia de una distribucién equitativa
de las ganancias de las empresas extranjeras en las socicdades de los paises en vias de

desarrollo.

23 Ihidem.




1.2.6. Derecho interno vs derecho internacional

El tema de las inversiones extranjeras conlleva una interaccion de normas
aplicables a las mismas, pues han sido objeto tanto de regulacion nacional como
internacional. Cada vez mas en los diversos campos juridicos, la generacion del derecho

domséstico es inseparable del plano internacional.

Como quedd apuntado més arriba, en las ultimas décadas se ha desarrotlado una
globalizacién e internacionalizacion de las economias nacionales. El margen de decisién
de los gobiernos y las empresas transnacionales esta cada dia mas condicionado por la

nommatividad internacional.

Dice Martinez Ruiz que tanto -la doctrina de los internacionalistas como la
prictica de los tribunales nacionales e internacionales han censiderado el problema de
las relaciones jerarquicas entre las reglas del derecho internacional y las de los derechos

nacionales.24

Las diferentes teorias que tratan de explicar las relaciones entre el Derecho
internacional y el Derecho interno, segtin Seara Vazquez, se pueden clasificar en dos
grupos principales: "a) las teorias dualistas, para las que ambos sistemas juridicos son
independientes y separados y, b) las teorias monistas, que afirman que el Derecho
internacional y el Derecho interno, forman un sélo sistema juridico, y que adopta dos
modalidades, defendiendo una de ellas la supremacia del Derecho internacional sobre ¢!

interno, y consagrando la otra la superioridad del Derecho interno” 23

Dentro de las teorias dualistas Triepel mantenia que los sistemas internacional y

nacional eran opuestos tanto en las relaciones sociales que rigen como en las fuentes

24 " g fuerza obligatoria de los tratados internacionales en el orden juridico interno”, en Revista
Espafiola de Derecho Infernacional, nam. 22, 1969, pp. 79-100.
25 Derecho Internacional Pablico, Porrua, México, 1991, pp. 44-45.




juridicas. De esta manera: el Derecho interno serd cl conjunto de normas juridicas
establecidas en el seno de una comunidad y destinadas a reglamentar las relaciones entre
sujetos que se encuentran sometidos al legislador; en tanto que el derecho internacional
exclusivamente deberd regular [as relaciones entre Estados iguales. Ademas, en el
Derecho interno la voluntad del Estado es la tnica fuente juridica, mientras que en el
internacional sera la de varios Estados. Anzilotti por su parte pensaba que no existian
normas internacionales emanadas de normas internas o viceversa, ni unas eran
obligatorias sobre las otras, por lo cual no podia haber conflicto cntre Derecho

internacional e interno.26
Las teorias monistas tienen dos vertientes como se indico:

a) Supremacia del Derecho internacional: Kelsen, su principal representante,
afirma que Derecho internacional e interno son dos partes del sistema general 1inico;
afirma que ¢l Estado es el "punto final de imputacioén”, al que deben atribuirse los actos
de los érganos del Estado, éste a su vez obtiene la cualiadad de persona por efecte de las
normas juridicas. Es por etlo que "el Derecho interno, con aplicacion dentro del dominio
de la competencia del Estado, se encuentre subordinado al Derecho internacional, que es
el que fija los limites de esa competencia del Estado".27 El orden juridico universal
determina "los Ambitos territorial, personal y temporal de validez de los nacionales,
haciendo asi posible la coexistencia de una multitud de Estados"28 | con lo cual se evita
las distintas materias sean arbitrariamente reguladas por cada Estado, permitir la
supremacia del orden nacional serfa imperialismo, mientras que permitir la del orden

internacional seria la paz.

2 1hid., p. 45.
27 1bid., p. 56. _
2% Hans Kelsen, Teoria general del derecho y ef estado, UNAM, México, 1969, p. 422,




b) Supremacia del derecho interno: esta posicion, llamada también teoria de la
autolimitacion, implica que unicamente la voluntad del Estado basta para crear Derecho
internacional, lo que nos llevaria a considerar este tltimo como "una especie de Derecho

estatal exterior”.29

La supremacia normativa del derecho internacional sobre los derechos nacionales
ha sido constantemente manifestada en los tribunales internacionales en varios casos.30
En cambio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México, ha establecido lo

contrario.3|

La practica internacional demuestra que un Estado no puede ordenar su sistema
Jjuridico interno sin considerar y respetar las normas juridicas internacionales, con lo
cual se establecen limitaciones internacionales a la actuacion del Estado en el orden

intemo.

Las normas internacionales que deben tomarse en cuenta para la interpretacion
juridica de una inversion internacional, se pueden enconirar en tratados bilaterales o
multilaterales, regionales y universales. Histéricamente ha sido dificil para los gobiernos

el celebrar tratados de inversion. Las diferencias entre el desarrolio econdémico dc

29 Modesto Seara Vazquez, Derecho internacional..., p. 46,

30 En este sentido dice Luis Miguel Diaz Genzélez: "En ¢l dictamen de las comunidades greco -
balgaras, la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) declaréd que 'es un principio
generalmentz reconocido del derechc de gentes que, en las relaciones entre las Potencias |
contratantes de un tratado, |as disposiciones de una ley interna no pueden prevalecer sobre las
del tratado’.” Mas adelante el mismo autor destaca que en el caso de los nacionales polacos en
Danzig, la Corte declard que: "...un Estado no puede invocar frente a otro su propia Constitucion
para sustraerse a las obligaciones gue Je impone el derech¢ internacional o los tratados en
vigor" En ¢! caso sobre el intercambio de poblaciones griegas y turcas la CPJI expreso que:
“Un Estado que ha contraido védlidamente obligaciones internacionales esta obligado a
introducir en su legislacién las modificaciones necesarias para asegurar la gjecucion de los
compromisos adquiridos”. Giobalizacidon de fas inversiones extranjeras: Nuevos aspectos
juridicos , Themis, México, 1989, pp. 15-16.

31 Luis Miguel Diaz, Op. ¢ft, p. 17. Dice que interpretando el articulo 133 de la Constitucion que
determina Jas jerarquias de las normas juridicas en México la SCJN ha establecido que: "Tado
tratado o convenio celebrado por el Presidente de la Republica, asi estd aprobado per el
Senado, pero que contradiga los preceptos de la Constitucion, en puntos ¢ actos en gue esto
acontezca, no debe tener eficacia juridica”.




algunos paises determina que los intereses de unos y otros en una misma inversion
puedan ser contrarios, es dificil la reciprocidad puesto que mientras que algunos paises

se caracterizan come exportadores de capital, otros como receptores del mismo.

Los esfuerzos por establecer reglas internacionales ampliamente aceptadas
relativas al tratamiento de extranjeros y sus inversiones, han sido elementos importantes
de la politica internacional de Estados Unidos durante la mayor parte del siglo veinte.

Al contrario, hasta hace poco México se habia mantenido al margen en la
celebracién de tratados de inversidén por razones de cardcter constitucicnal y legal que
han dificultado sus compromisos internacionales en la maleria, especialmente por la

flamada "Clausula Calvo".32

Existen tratados muliilaterales que permiten uniformar las legislaciones
nacionales en materias que inciden en el campo de las inversiones internacionales. Sin
embargo, las normas internas o nacionales del pais inversionista y las del pais donde se
planea inveriir, han sido muchas veces las mas importantes en la practica para la

interpretacién juridica de una inversion extranjera.

A pesar de todo, cada vez se deriva mas de diferentes leyes, tratados y politicas la
union de las dos posiciones extremas en relacion con las inversiones extranjeras, por un
fado la de los paises inversionistas y por otro la de los receptores, siendo generalmente

los primeros los paises industrializados y los segundos los subdesarrollados.33

32 vid Capitulo 2 del presente trabajo.

33 En este senlido las regulaciones internas en materia de inversion reflejan dos posturas
distintas. Para una la intervencién amplia del gobierno es necesaria a fin de regular la inversion
foranea, lo cual representa una actitud paternalista mediante la cual los nacionales del pais
disfrutan de preferencia sobre los extranjeros, los cuales se encuentran sujetos a un régimen
especial. Para la otra la inversion extranjera responde a las fuerzas del mercado que conducen
a una mayor eficiencia de la produccién, contribuye a los paises al ahorro interno, trayendo
recursos del extranjero, creando empleos y mayor competitividad de los productos nacionales
en el extranjero debido a la transferencia y desarrollo de tecnologlas de punta, para ello los
extranjeros son tratados como nacionales y Ja intervencion del Estado es minima. Meéxico es un
ejemplo de este cambio de posturas que de una actitud tradicional nacionalista y proteccionista
cuiminaron en las negociaciones del TLCAN en materia de inversion.




Pero hoy todos los paises estan compitiendo por atraer recursos internacionales a
sus economias nacionales, pasando en un segundo plano las posturas ideolégicas. Por lo
cual, si existe una correlacién entre la economia y el orden juridico, en la medida en que
corresponde al derecho institucionalizar y normar el modelo econémico, si éste cambia,
también el derecho debe medificarse. Es decir, el orden juridico también requiere una

apertura, la capacidad de establecer y adecuarse a una relacién con un orden externo.




CAPITULO 2

LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN MEXICO

2.1. Consideraciones generales

Uno de los factores que determina el ingreso de capitales fordneos a cualquier
economia es la politica y la legislacién que al respecto establecen las naciones
receptoras, las cuales pueden tornarse en una serie de medidas restrictivas o, en cambio,
en lineamientos que conviertan atractiva una nacién por su flexibilidad en la materia
tales como mayores porcentajes de inversion permitidos, insercion en ramas estratégicas,

libre flujo en la retorno de utilidades y agilizacién de tramites, entre otros aspectos.

En el caso mexicano, el marco juridico de la inversion extranjera directa (IED})
ha evelucionado con el paso del tiempo, de acuerdo con la posicidn del Estado en
relacién con el ingreso de capitales externos y la adecuacidn de las normas y

lineamientos al cambiante entorno mundial.

Las inversiones extranjeras en Meéxico constituyen un tema fundamental en las
relaciones con Estados Unidos ya que han sido motivo de intervenciones, de tensiones y
de una relacion dificil. Ante ello, México fue conformando una actitud defensiva ante el
capital extranjero, a la vez que una regulacion juridica para [renar los efectos
provocados por los excesivos beneficios del mismo, pues a pesar de todo se ha

demostrado la necesidad de alentar los flujos de capital para incentivar la economia.

Desde el siglo pasado nuestro pais tuvo que pagar un alto precio para preservar

su independencia politica y economica. Si bien la [ED ha sido fundamental para el
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desarrollo, se tuvieron que afrontar diversos intereses en un plano de desigualdad,
debido a los embates de las grandes potencias que quedarian plasmados en convenios de

reclamaciones que se alejaron muchas veces del derecho y la igualdad.

La historia de la [ED en México, asi como su regulacion juridica es un problema
crucial que tiene varias etapas, inicié con el régimen aplicable a los exiranjeros que
vivian en nuestro pais, para luego seguir con el control del Estado sobre nuestros
recursos naturales. Esto altimo en virtud de las constantes interferencias, reclamaciones
y despojos surgidos por causa de la actitud de los extranjeros, quienes pedian la
proteccion de sus respectivos paises para asegurar sus inversiones y propiedades en
nuestro pais. De ahi el énfasis de la mayoria de los gobiernos nacionales
latinoamericanos a la Clausula Calvo y el apego a los principios de respeto a la

soberania nacional.

Desde la Independencia hasta fines de la Repablica Restaurada en el siglo XIX,
la IED se enfocé fundamentalmente a la mineria, y hacia mediados del siglo pasado al
comercio y la agricultura de exportacion. Sin embargo, en los primeros afios como pais
independiente, México vivid ¢l llamado "periodo de la anarquia®, caracterizado por la
gran inestabilidad politica y social, ademds del estancamiento econdmico que no
permitieron crear un marco adecuado para que la inversion extranjera fluyera al pais.
Aunque con cierta desconfianza, los europeos en un principio y mas tarde los
estadounidenses empezaron a invertir, basicamente en la explotacion de recursos

naturales.

Al permitirsc la mayor entrada de capital extranjero en el ltimo cuarto del siglo
XIX, la 1ED {que cabria considerarlas en su momento como verdaderos enclaves) se

dedicé a las actividades acordes con los intercses de los grandes centros industriales
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exportadores de capital y a los consumidores de las materias primas originarias de las

periferias.

Aunque es verdad que durante el Porfiriato --dice Miguel S. Wionczek-- las
actividades econdmicas extranjeras tuvieron un gran impacto en el desarrollo general de
México "mediante su efecto sobre la capacidad de importacién, los ingresos fiscales, el
empleo, la disponibilidad de la infraestructura para el comercio interno y para la
provision de ciertos insumos... para el naciente sector industrial y comercial nacional"! |
s¢ tuvo que pagar un alto costo politico por tales beneficios econdmicos que surgieron

del flujo de las inversiones extranjeras.

La ideologia predominante del Porfiriato se concentraba mas en el progreso
economico que en formulas politicas. Se debia garantizar ta paz y el orden, el desarrollo
material debia lograrse por medio de la empresa privada y la inversion extranjera, por lo
cual el gobierno se dedicd a promover y proteger a esta ultima, aunque no a

planificarta.2

Era el periodo de la invasién econdmica estadounidense, origen de la mayoria de
los conflictos internacionales que tuvo que enfrentar México durante la etapa
revolucionaria de lucha armada y hasta el inicio de la década de los cuarenta. El capital
extranjero acaparaba los sectores tradicionales de la economia del pais. Por lo que
afirma Wioncezek " a pesar de que la Constitucion de 1917 cred un nuevo marco legal e
institucional para las relaciones politicas y econdmicas de México con el mundo exierno,
el cambio basico en las relaciones entre el México posrevolucionario y la inversidn

extranjera privada tardé mas de un cuarto de siglo después de la caida de Porfirio Diaz.

| £t nacionalismo mexicano y la inversion extranjera, Siglo XXI, México, 1967, p. 5.

2 Para una vision mas exhaustiva sobre la inversion extranjera y la situacion econdmica en
general en este periodo consultar en la obra dirigida por Daniel Casio Villegas, Historia
moderna tle México los apartados correspondientes a Ef porfirato-fa vida economica, Hermes,
Meéxico - Buenos Aires, 1965,

na
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Consecuentemente, el periodo entre las dos guerras mundiales que coincidio con una
lenta y bastante desorganizada construccion del México moderno abundd en conflictos

severos entre la sociedad mexicana y los intereses extranjeros”.3

En ¢l periodo posrevolucionario, la IED se contrajo fuertemente a raiz del
conflicto armado y la nueva ideclogia de corte nacionatista emanada de la Revolucion.
El Estado mexicano ne podia permitir que los intereses privados extranjeros se rigieran
por sus propias leyes y reglas del juego, que habian obtenide antes de 1910.
Considerando que el pais estaba debilitado y mantenia una enorme dependencia del
exterior, se orientaron los esfuerzos para recuperar los sectores prioritarios controlados
por la inversion extranjera, poco a poco se fue obteniendo el control de la economia
nacional a través de ordenamientos tales como el articulo 27 de la Constitucion de 1917,
Se eliminaron sucesivamente los enclaves extranjeros en la agricultura, la infraestructura
(los ferrocarriles), el petrdleo, el sector bancario, la energia eléctrica y la mineria,

sectores fundamentales para emprender la industrializacion del pais.

Hacia la década de afios veinte la IED en México era modesta debida sobre todo
a la inaplicabilidad de las disposiciones constitucionales en la materia y a la celebracion
de acuerdos como los Convenios de Bucareli, entre otras circunstancias. No obslante,
luego de la Expropiacién Petrolera en 1938, se sufrio una fuga de capitales ante la

politica mexicanizante y nacionalista emprendida durante el gobierno cardenista.

Durante las décadas siguientes, los diferentes gobiernos se encargarian de
expedir leyes, reglamentos, decretos para regular y restringir la inversion extranjera,
dispersos en un sinniimero de instrumentos juridicos. Lo anterior llevaria al surgimiento
de la Ley para promover la inversién mexicana y regular la inversion extranjera cn

1973. Comenzaba la etapa regulatoria que someterfa la IED “a reglas fijas para tratar

3 Vid supra, p.6.




de adecuarla de forma global al desarrollo econdmico y social dei pais y tratar de prever

cn una ley la mayoria de hipotesis posibles” 4

Sin embargo, en un mundo cada vez mas interdependiente, la crisis econdmica
internactonal de principio de la década de los ochenta influyd en nuestro pais. Las
actitudes defensivas frente a la 1E que adoptaron los paises subdesarrollados durante la
década de los setenta, fueron cediendo paso a una apertura que se expresé en
mecanismos de politica econdmica con el fin de atraer IED, dentro de este proceso el
fenémeno de desregulacion es un punto esencial en esta competencia por allegarse

capital externo.

Frente a las diferentes acciones del Gobierno mexicano, la actitud de los
inversionistas extranjeros también se fue transformando, pues ya no implico
enfrentamientos directos mi solicitd intervenciones armadas. Comenzaba la etapa liberal
"producto de una experiencia de 15 afios de aplicar la Ley y de seis afios de crisis
econdmica”.d Se expidic en 1989 el Reglamento de 1a Ley de 73 con lo que se inicié una
ilegal des regulacion, pues un Reglamento no puede rebasar la Ley que regula y en este
caso asi sucedié. A pesar de ello, el Reglamento se caraclerizada por una mayor
flexibilidad hacia la IED, menores obstaculos administrativos a la misma respondiendo a
la mayor participacién de México en los mercados internacionales, especialmente en
Norteamérica, que implicarian una mayor liberalizacién de la IE neccsaria para el

desarrollo del pais.

Esta dltima etapa culminaria con la expedicidén de la nueva Ley de Inversion
Extranjera en 1993 que implicéd una modificacién a la vex que adecuacion con los
compromisos que representaba la apertura de nuestro pais a los mercados internacionales

y en especial la firma y entrada en vigor del TLCAN.

4 Leone! Péreznieto Castro, Derecho internacional privado, Harla, México, 1992, p. 120,
5 ldem.
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2.2. Antecedentes histdricos
2.2.1. Periodo colonial

Durante esta etapa la Corona espafiola impulsé varias actividades productivas en la
Nueva Espaiia, tal como la minerfa, sin.embargo, estableci6 varios monopolios para la
produccion de articulos como el tabaco, la seda, el olivo, cte., con lo cual se limito el

desarrollo de actividades economicas clave.

Hubo una descapitalizacién del pais en este periodo, pues fluyeron maés recursos
al exterior (fundamentalmente metales preciosos como oro y plata), que las inversiones

procedentes de Espaiia,

Se prohibi6 durante los primeros afios de dominacion que los extranjeros
adquirieran bienes en los territorios conquistados. Se dictaron diversas disposiciones
juridicas que aseguraban las posesiones y reinos espafioles y excluian a los extranjeros,
tal como se establecia en las Leyes de Partida y en el Fuero Real. En 1660, se expidié el
Caodigo de Indias, que recopild las diversas cédulas, provisiones, ordenanzas, entre otras

disposiciones normativas que habfan sido emitidas por la metrépoli. 6

La Novisima Recopilacion, como posteriormente también la Recopilacién de
Indias, permitieron que tanto espaifioles como sibditos de otros reinos pudieran adquirir
propiedades en la Nueva Espaifia, mediante la obtencién de una licencia real concedida

por la Corona.

6 Fernando Pescador Castadeda, "Breves antecedentes histéricos sobre las inversiones
extranjeras directas”, en Inversiones extranjeras privadas en México, coord, Héctor Vazquez
Tercerg, Comité Bilateral de Hombres de Negocios Mexico - Estados Unidos, Seccion
Méxicana, México, 1971, pp.70-71. .




2.2.2. La Independencia

Desde su creacion como nacidén independiente en 1810 hasta la dictadura de
Porfirio Diaz, México se vio envuelto en varias revoluciones y guerras fratricidas,
primero entre federalistas y centralistas, luego debio enfrentar intervenciones derivadas
de ambiciones de las grandes potencias, especialmente de Estados Unidos. La ausencia
de estabilidad politica y econdmica impidid el desarrolle, y la consolidacion de

reformas v programas fueron imposibles.

Aunado a lo anterior, a pesar la amplia gama de recursos de nuestro pais, la mala
comunicacion asi como la falta de infraestructura, de capital y la ausencia de seguridad

juridica impidieron un flujo importante de inversion forinea.

Las primeras inversiones extranjeras durante este lapso procedicron de
inversionistas europeos, fundamentalmente ingleses, quienes se dedicaron especialmente
a la mineria y el comercio, aunque después, comenzaron a llegar en menor medida

capitales de Estados Unidos.

Con la consumacion de la independencia en 1821, de acuerdo con el derecho
internacional, los derechos del Imperio espafiol pasaron a ser de la Nacidn Mexicana.
Mediante los decretos del 16 de mayo y del 7 de octubre de 1823, se incorpord la
posibilidad a los extranjeros de adquirir la nacionalidad mexicana, lo que lcs garantizo el

poder obtener bienes en el pais.”

El Decreto de 18 de agosto de 1824, sobre colonizacién, olorgé concesiones para

la adquisicién de propiedades muebles y bienes raices en el territorio nacional, ademas

7 Luis Miguel Diaz Gonzdlez Rubio, Globafizacion de las inversiones exlranjeras: Nuevos
aspectos juridicos, Themis, México, 1989, p.76.
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se determind por primera vez que los extranjeros no podrian obtener el doeminio directo

de bienes raices en una faja de 20 leguas en las fronteras y 10 en las costas.8

No obstante, en 1836 el Decreto de las Siete Leyes Constitucionales, reflejo de
las ideas conservadoras, impuso restricciones a los extranjeros, tales como la prohibicion

de adquirir bienes inmuebles si no estaban naturalizados o casados con mujer mexicana.

Dice Luis Miguel Diaz: "El Decreto de 11 de marza de 1842, fue el que introdujo
la restriccion para el extranjero de acudir a su gobierno, o de hacer valer derechos de
extranjcria en relacion con los bienes que obtuviera. Ordend que los extranjeros podian
adquirir y poseer propiedades urbanas y rusticas cen sélo el requisito de la vecindad.
Permitié la adquisicién de propiedades en las zonas limitrofes, previa licencia del
Gobierno Nacional" 9 Se aprecia que estas disposiciones juridicas son el germen de lo

que mas tarde constituira la Clausula Calvo.

Estas limitaciones se¢ suprimieron por las Bases Organicas del 12 de julio de
1843, pues en el articulo 10 determinaron que los extranjeros gozaran de los derechos
que les concedan las leyes v los respectivos tratados. "Empero, por la ley del general
Santa Anna de 23 de septiembre del mismo afio, se prohibié a los extranjeros en todo ¢l
territorio mexicano el comercio al menudeo. El primer cuerpo legal que en forma
sistematizada regulé la entrada de extranjeros lo constituyd la Ley de Extranjeria y

Nacionalidad de 30 de enero de 1854, promulgada por Santa Anna".10

Ante el triunfo de los liberales, se establecid en el articulo 30 de la Constitucion
de 1857 que "los extranjeros que adquieran bienes en la Repiblica o tengan hijos

mexicanos, siempre que no manifiesten la resolucién de conservar su nacionalidad”, son

& dem.

¢ idem.

19 Alberto Guillermo Ortiz Nava, Evolucidn y proyecciones legales de las inversiones exitranjeras
en México, Tesis Profesional, Facultad de Derecho, UNAM, México, 1966, pp. 19-20.




mexicanos. Ademas determind, en el articulo 33, que los extranjeros "tienen obligacion
de contribuir para los gastos piblicos, de la manera que dispongan las leyes, y de
obedecer y respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais, sujetdndose a los
fallos y sentencias de los tribunales sin poder intentar otros recursos que los que las
leyes conceden a los mexicanos."t! Con ello se reafirman los postulados de Carlos
Calvo en relacion con la propiedad de extranjeros y el sometimiento a la legislacion
nacional para resolver los problemas derivados de la misma, as{ come la imposibilidad
de recurrir a la proteccion diplomatica o los reclamos de sus respectivos gobiernos. Esto
fue fundamental pues el pais habia sufrido la pérdida de mas de la mitad su territorio
ante Estados Unidos, y la proteccion de los intereses de ciudadanos extranjeros habia

sido un pretexto central para justificar intervenciones e invasiones.

Durante el Imperio de Maximiliano (1864-1867), se promulgd el llamado
Estatuto Provisional del Imperio Mexicano el 10 de abril de 1865, el cual en sus
articulos 58 y 59 garantiza la igualdad de todos los habitantes del Imperio, ademas el
articulo 53 establece que los extranjeros que adquieran en el Imperio, propiedad

territorial de cualquier género, por el sdlo hecho de adquirirla son mexicanos. 12

Durante toda esta etapa los inversionistas extranjeros manifestaron su
desconfianza para invertir en la reciente Nacién ante la inestabilidad social (guerras
intestinas, motines), politica (mas de 30 presidentes tuvieron en sus manos el poder
durante los primeros 50 afios de independencia) y juridica (modificaciones constantes en
las leyes fundamentales, ordenamientos y legislaciones que cambiaban de acucrdo a los

gobiernos en el poder, fueran liberales, conservadores o moderados).

I Felipe Tena Ramirez, Leyes Fundamentales de México 1808-1991, Porrla, Mexico, 1991,
pp. 611-612.
12 thidem., pp. 677-678.
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2.2.3. La Reforma y ¢l liberalismo de Juirez

Con la llegada de Benito Juirez a la Presidencia (1858-1872) se inicié una
reestructuracion de la vida nacional, se realiza el deslinde de terrenos baldios que se
entregan a compafias exiranjeras, fomento a la colonizacién, se expiden reglas para
otorgar concesiones en la construccidn de ferrocarriles y la extension de lineas
telegraficas, se decreta las leyes de desamortizacién de 1os bienes de manos muertas Y,

en general, se sientan las bases para el desarrollo moderno de México.13

Fue durante el gobierno de Judrez donde se delinearon las bases del Porfirialo y
donde se establecid la manera en que entraria el capital extranjero a México. Pero se
hizo énfasis, aunque fuera sélo formalmente, en la soberania, la defensa de las

instituciones y la autodeterminacion nacionales.
2.2.4. El Porfiriato

Esta etapa de la vida de nuestro pais, de acuerdo con Alvarez Soberanis, se
caracteriza por: "el establecimiento de la paz social, que permite un incipiente desarrollo
economico, ¢l apogeo de las doctrinas positivistas (cuyo lema es el de '‘Orden y
progreso’) que, entre otros efectos, establece un sustento de desarrollo cientifico y
tecnelogico y aun cuando predomina la inequidad social, se logra que crezcan la

inversion nacional y la extranjera.” 14

A lo largo de su régimen Diaz promulgé leyes, decretos, reglamentos y otras
disposiciones juridicas para impulsar las actividades econdmicas del pais. Ante la
escasez de capital, falia de infraestructura y de una adecuada comunicacién se decidio

atraer inversién extranjera, pero de manera diversificada, tanto europea  como

13 Jesis Silva Herzog, E/ pensamiento econdmico, politico y social de México 1810-1864,
Institute Mexicano de Investigaciones Econdmicas, México, 1967, pp.188-190.

14 EJ régimen juridico y la politica en maleria de inversiones extranjeras en México, Themis,
México, 1990, p. 53.




estadounidcnse, para balancear y contraponer intereses de ambas potencias y obtener

mejores venlajas para México.

La inversiones extranjeras se enfocaron fundamentalmente en los ferrocarriles,

mineria y bancos. Siendo a finales de siglo Estados Unidos el principal inversionista.

A raiz de la pésima organizacion y baja preductividad del sector minero, Diaz
"convocd a las principales autoridades y empresarios a que expresaran sus opiniones en
visperas de darse el Codigo Minero de 1884, De estas conferencias salié en primer lugar,
la Sociedad Mexicana de Mineria..., se crearon mas tarde camaras mineras para

representar empresarios y trabajadores.” 15

Un problema fundamental en este sector fue la actitud de los inversionistas
extranjeros de demandar derechos que la legislacion mexicana otorgaba a los nacionales.
Mediante la Ley Minera del 6 de junio de 1887 se otorgaban facultades el Ejecutive
Federal para celebrar contratos y ampliar las concesiones a los inversionistas, con lo cual
aumentaron las solicitudes para explotar yacimientos y en menos de un afio se crearon

859 nuevas empresas mineras. 16

Estados Unidos concentrd la mayoria de las inversiones en este sector con mas de

70% del total, fundamentalmente en los ramos de plata y oro.

Los ferrocarriles fueron la industria mas productiva ¢ importante durante el
pericdo de Diaz, pues mediante ella los seciores de la agricultura, la mineria y ¢l
comercio lograrian su expansion y consolidacion. Se ha considerade que la inversion
extranjera llegd en esta etapa a 1130 millones de pesos, de los cuales Estados Unidos

concentraba alrededor de 47% del total. Ademas para fines del siglo se habian

t5 Guadalupe Nava Oteo, “La mineria, en Historia moderna de México: EI Porfirato, vida
econdmica, p. 258.
16 Fernando Pescador Castafieda, Cp. cit., p. 80.




construido mas de 12, 800 kilometros de vias férreas, fundamentalmente, con

participacion norteamericana y, en segundo plano, inglesa. 17

Segin Luis Miguel Diaz: "Las leyes posteriores de baldios dc 1894, de
ferrocarriles de 1899, de mineria de 1909, v de aguas de 1910, continuaron sancionando
el criterio precedente de limitar el derecho a acudir a la proteccion diplomatica de los

extranjeros y la restriccion a las propiedades raices en fronteras terrestres y marinas..." | 8

Al iniciar el presente siglo, el gobierno empezéd a convertirse en el principal
accionista de las empresas ferrocarrileras, lo cual culminé con la firma de un convenio
en 1908 entre el Secretario de Hacienda Limantour y los lideres de las empresas
ferrocarrileras mas importantes y dio origen a la Compafifa de Ferrocarriles Nacionales
de México, que fusiond varias concesiones otorgadas a extranjeros, se inicié con ello un

proceso de mexicanizacién en este sector. 19

En sintesis, durante esle periodo la inversion extranjera desempefié un papel
fundamental, pues concentrd en sus manos las industrias clave de la economia nacional,
y se concentrd esencialmente en [a explotacién de los recursos naturales. Sin embargo
surgié un sentimiento antinorteamericano pues se pensaba, por una parte, que ¢l
gobierno de Porfirio Diaz estaba entregando los recursos de nuestro pais a los
extranjeros y, por otra, que todos los puesios importantes, tanto técnicos como
administrativos, de esas compafiias estaban a cargo de extranjeros. Diferente punto de
vista tienen otros estudiosos, quienes dicen que Diaz si defendié los intereses nacicnales

frente a los extranjeros.20

17 { orenzo Meyer y Josefina Vazquez, México frente a Estados Unidos: un ensayo histérico,
1776-1980, El Colegio de México, Meéxico, 1882, pp. 100, 10% y 110. Vid., Jaime Alvarez
Soberanis, Op. cit., p. 53.

18 Qp. cit., p. 78.

19 Fernando Pescador Castafieda, Op. ¢it., p. 83.

20 Cfr., Daniel Coslo Villegas, Op. ¢it., con Lerenzo Meyer, et. al., Op. cit.
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2.2.5. La Revolucion Mexicana

La Revolucidn mexicana representé un cambio fundamental en todas las estructuras
sociales, juridicas y politicas del pais, se cambi6 el sistema del Porfiriato basado en el
latifundismo y el fomento excesivo a la inversién extranjera, por un orden democratico,

popular, agrarista y nacionalista.

El movimiento revolucionario destruyo el sistema regulatorio anterior y alcanzo
su consolidacién con la Constitucion de 1917, asi como las disposiciones juridicas que

de ella surgieron.

El nactonalismo es una de las caracteristicas mas importantes emanadas de la
revolucion, pues es una reaccidn ante los inlereses exlranjeros, que se consideran como
una amenaza frente a los intereses nacionales, afirma David Brading que: "Implica la
bisqueda de una autodefinicién, una busqueda que tiende a ahondar en el pasado
nacional en pos de ensefianzas € inspiracién que sean una guia para ¢l prcsenlt:".2l Este
nuevo nacionalismo conforma una identidad nacional frente a lo ajeno y se logra por
primera vez el afianzamiento de un proyecto socioeconomico y politico propio, reflejado

también en las disposiciones juridicas.

Las inversiones extranjeras irrumpieron su rapido crecimiento a lo largo de la
revolucion. La Constitucion de 1917, por medio de su articulo 27 afectd directamente los
intereses de los inversionistas extranjeros en favor de los intereses nacionales, retomaba
el concepto tradicional que se habia incorporado a nuestra legislacién desde 1783 en las
"Reales Ordenanzas para la Mineria”, de la Nueva Espafia que estipulaban que los
dercchos sobre el subsuelo pertenecen originariamente a la Nacién, con lo que se

impusieron prohibiciones a los extranjeros en relacidn con la propicdad directa de los

2t | os origenes def nacionalismo mexicano, Era, México, 1983, p. 11,

[5%)
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recursos naturales del pais.22 El mismo articulo 27 constitucional establecio que la
propiedad originaria de las tierras y aguas asi como de las riquezas del subsuelo
corresponden a la Nacidn, debido a la cual se afecté sobretodo el capital extranjere en el
campo del petroleo y las minas. En este articulo ademas se estipula que la nacién tiene el
derecho de expropiar y/o fraccionar latifundios para desarrollar la pequefia propiedad
agricola, viéndose afectados con esta medida los grandes latifundios extranjeros, sélo los
mexicanos o sociedades mexicanas tendrian derecho. de adquirir el dominio direcio de
tierras y aguas u obtener concesiones para explotar minas, aunque estos derechos se
podrian extender a los extranjeros siempre y cuando convinieran ante la Secretaria de
Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales respecto de esos bienes y en no
invocar la defensa de sus gobiemos sobre ellos, en caso de hacerlo, los perderian en
favor de la Nacién (Clausula Calvo). Se prohibié también a los extranjeros adquirir
dominio directo sobre tierras y aguas en una faja de cien kildémetros a lo largo de las

fronteras y de cincuenta en las playas ("zona prohibida™).

En esta etapa destaca el petrdleo como uno de los problemas centrales en materia
de inversién extranjera. Desde el 24 de diciembre de 1901 se habia expedido la primera
Ley Petrolera facultando al Gobiemo Federal para dar concesiones a las empresas
exiranjeras que desearan establecerse en el territorio nacional. Fueron sobre iodo
estadounidenses e ingleses quienes aprovecharon las franquicias y grandes facilidades
que esta Ley les proporcionaba, tales como la expropiacién a su favor de lerrenos
petroliferos, importacion de maquinaria y equipo sin impuestos. Ademas de esto trataron
de obtener las mayores ventajas, mediante evasion fiscal, con el objeto de oblener mas
ganancias. Las compafifas petroleras al darse cuenta de la actitud nacionalisia de

Carranza, apoyaron la rebelion de Manuel Peldez en contra de su gobierno. 23

22 Luis Migue! Diaz, Op. cit., p. 39.
23 Jesds Siva Herzog, Historia de fa expropiacion petrolera, Cuadernos americanos, México,
1963, pp. 24-25.
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En este contexto surgid la llamada "Doctrina Carranza” de 1919, en la cual no se
aceplaba que los extranjeros adquirieran una posicién de predominio respecto a los
nacionales. A pesar de estas restricciones, la inversién estadounidense crecid y se
calcula que llegé a los 900 millones de délares en 1919. Lorenzo Meyer sefiala que "Las
disposiciones de la nueva Constitucidn se mantuvieron. No se aplicaron pero tampoco se

derogaron."24

A lo largo de la década de lucha armada (1910-1920) y la de los afios veinte,
Estados Unidos utilizé la desestabilizacidn politica, las presiones de ésta indote,
econdmicas, amenazas militares y el reconocimiento diplomético como armas en sus
relaciones con México. Para conceder el reconocimiento diplomatico exigia condiciones
politicas que a su juicio fueran aceptables, pero sobre todo exigia la garantia de respetar
los intereses de sus nacionales en México sobre las disposiciones constitucionales que
més les perjudicaban. Los tratados de Bucareli de 1923, son una muestra de como se
tuvo que negociar la aplicacién del articulo 27 con los norteamericanos para gue le

dieran reconocimiento al gobierno mexicano en turno. 23

El 26 de diciembre de 1925 se dictd la Ley del Petrdleo reglamentaria del
articulo 27 constitucional, en la que se determing y reafirmé el dominio directo de la
Nacién sobre los recursos naturales, como lo es propiamente el petréleo. Se promulgé
ademas otra ley sobre extranjeria. Ambas legislaciones, con cardcter retroactivo,
contravenian los acuerdos de Bucareli al establecer que las compafiias petroleras tenian
que cambiar sus titulos de propiedad por concesiones gubernamentales a cincuenta afios,

aunque esos titulos fueran anteriores a 1917. Las tierras que estuvieran en dominio de

24 Qp, cit., p. 140-141.

25 Se estableceria, segn los tratados de Bucareli una Comisién Especial de Reclamaciones
que estudiaria las propiedades afectadas, asi como las reclamaciones de los estadounidenses
a consecuencia de la lucha revolucionaria de 1910. Vid., Capitulo Il del presente trabajo.
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los extranjeros, dentro de la zona prohibida , deberian ser puestas en el mercado para

que los nacionales las adquirieran 26

Las compafiias petreleras reaccionaron violentamente contra estas legislaciones y
no realizaron nuevas perforaciones, disminuyeron la produccién y retiraron sus
depositos bancarios. 27 En virtud de las presiones norteamericanas, de los problemas
que acarrearon y del llamado acuerdo Morrow - Calles de 1928 se cambid la legislacion
petrolera de 1925, se cred un régimen mas favorable, las concesiones gubernamentales
serian a perpetuidad para las empresas que hubieran efectuado "actos positivos” de

busqueda que fueran demostrables anteriores a 1917.

Durante todo el tiempo que las empresas extranjeras explotaron el pewrédleo en
nuestro pais, desde principios del siglo hasta 1938, la presencia del capital extranjero en
México repercutié en todos los niveles de la economia, intervinieron en los negocios
bancarios, en los medios de comunicacion y en la toma de decisiones politicas. Durante

esta etapa mas de 65% de la inversion extranjera total era norteamericana, 28

La década de los afios treinta, comenzd con un relajamiento de los problemas con
respecto a la inversion extranjera. Fue el momento en que se consolidaba la
institucionalizacién del poder politico en México a través del Partido Nacional

Revolucionario (PNR).

26 orenzo Meyer y Josefina Vazquez, Op. cit,, pp. 149y 153.

27 Fernando Pescador Castaneda, Op. ¢it, p. 91

28 Enrique Krauze y Jean Meyer, "Las inversiones - invasiones norteamericanas”, Historia de /a
revolucién mexicana, periodo 1924-1928. La reconstruccidn econémica, T. 10. El Colegio de
México, México, 1977, pp. 289-291.
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2.2.6. Los aiios de expropiacion

Durante el gobicrno del general Lazaro Cardenas, los intereses extranjeros se vieron
afectados ante las politicas sociales y la aplicacion del modelo nacional - revolucionario,

asi como la forma de propiedad estatal social.

Surgié un conflicto entre las empresas extranjeras y los trabajadores gue termind
con las expropiaciones de tierras, la expedicion de la Ley de 1936, que "permitia
expropiar por caso de utilidad piblica cualquier tipo de propiedad y posponer su

compensacion hasta por diez afios"29 y ia Ley de Expropiacién Petrolera.

En el caso del petréleo fue fundamental el papel intransigente de las compafiias
extranjeras antes de la expropiacion. El Sindicato de Trabajadores Petroleros de la
Repiblica Mexicana, solicité un incremento de salarios y prestaciones, pcro las
empresas ofrecian muy poco. El Estado intervino como mediador y determind que las
acciones y politicas de tales empresas en México habian sido contrarias al interés
nacional. Los gobiernos -- norleamericano y britdnico principalmente -- s¢ mostraron
renuentes al aurﬁemo, se inicié un juicio ante los tribunales que finalizd con el fallo de la
Suprema Corte de Justicia en contra de las empresas. El 16 de marzo las compaiiias
aceptaron parcialmente, pero Cérdenas las sorprendié al declarar la expropiacion
petrolera el 18 de marzo de 1938. En ese momento, segun Mario Ojeda, se alcanzd el
punto mds alto de afirmacidn de la autonomia del pais frente al exterior y la inversion

extranjera tuvo un gran retroceso.30

"El capital extranjero, que ya estaba intranquilo por las tendencias sociales y

econdmicas, tales como el rapido progreso de la reforma agraria, la avanzada legislacion

29 Meyer y J. Vazquez, Op. cit, p. 167.
3% Afcances y Nimites de fa politica exterior en México, El Colegio de México, Mexico, 1976, p.
27-28.




obrera y su aplicacidn, y la nacionalizacion de los ferrocarriles, se volvié excesivamente

. « . - v - 2
temeroso de hacer inversiones adicionales en México."3 1

Cabe destacar aqui la expedicion de la Ley de Vias Generales de Comunicacion
del 19 de febrero de 1940, que solo permitié a los mexicanos el dereche a obiener
concesiones por parte del Estado para la construccion y explotacién de este tipo de

vias.32

Las compafiias petroleras desencadenaron un boicot en conira de México, pero
debido a la cercania de la Segunda Guerra Mundial y la necesidad de cooperacion para
enfrentarla, aunada a la politica del "Buen Vecino" seguida por Estados Unidos, las
compaiiias petroleras fueron llamadas por el gobiemo norteamericano de Roosevelt para

negociar un arreglo con el gobierno mexicano.
2.2.7. El milagro econdémico mexicano y el desarrollo estabilizador

Debido a la escasez de materias primas € insumos surgida a raiz de la
conflagracién mundial y la apertura de las fronteras mexicanas al capital extranjero con
el inicio de la politica de sustitucién de importaciones, la IED crecid, como dice Rogelio
Ramirez De la O; "A partir de 1940 la IED cobré un nuevo impetu, acomodandose a los
cambios registrados en la estructura productiva y a las nuevas regulaciones. Se dirigio
entonces a sectores de actividad en donde los gobiemos posrevolucionarios tenian
interés en contar con capital y tecnologia extranjera... hay un desplazamiento de los

fiujos de inversién de la mineria y las industrias primarias a las manufacturas."33

31 Sanford Most, La revolucion industrial en México, Problemas agricolas e industriales de
México, México, 1951, p. 72. Citado por Fernando Pescador, Op. cit., p. 92.

32 Leonel Pereznieto Castro, Derecho infernacional privado, Harla, México, 1991, p. 122,

33 pe la improvisacion al fracaso. La politica de inversion extranfera en México, Centro de
Ecodesarrollo, Océano, México, 1987, p. 78. Citado por Jaime Alvarez Soberanis, Op. cit., p. 64.

37




El gobierno del general Avila Camacho ofrecid mejores condiciones a los
inversionistas que ningtin otre gobierno anterior, hubo un flujo importante de capitales
foraneos que buscaron protegerse en el pais, pero al término de la guerra regresaron a su
pais por lo cual en 1948 se presentd un grave desajuste de la balanza de pagos y

devaluacion del peso.

El 2 dc junio de 1942 se publicé el Decreto por el cual se aprueba la suspension
de Garantias Individuales en México por haber declarado la guerra a Alemania, Italia y

Japén.

El 29 de junio de 1944 se expidio el Decreto que establece la necesidad
transitoria de obtener permiso para adquirir bienes a extranjeros, y para la constitucion o
modificacion de sociedades mexicanas que tengan o tuvieran socios exiranjeros. Este
ordenamiento es uno de los mds importantes en la historia de la legislacién mexicana,
disponia que durante el lapso por el cual estuviera vigente la suspensidn de garantias
individuales, los extranjeros o sociedades con participacion extranjera necesitaban
permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para: 1) Adquirir empresas, o el
control sebre ellas, que se dediquen a cualquier actividad industrial, agricola, ganadera,
forestal, de compraventa o de explotacién de bienes inmuebles. 2) Adquirir €l dominio
de tierras, aguas y sus accesiones contemplades en la fraccion I del articulo 27 de la
Constitucién. ¢) Constitucién de sociedades mexicanas con participacion de socios
extranjeros. Ademas de otras resuicciones que podia imponer de manera discrecional la

H . . b
misma Secretaria antes de otorgar permisos. >4

No obstante ¢l 28 de septiembre de 1945 se levantd la suspension de las garantias

individuales mediante otro decreto, continuaron las restricciones hacia la entrada de

capital.

3 Maria Esther Reyes Tagle, Inversiones extranferas en México; marco legal, Tesis profesional,
Licenciatura en Derecho, ITAM, México, 1990, pp.13-15.
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El 27 de junio de 1947 se publicd en el Diario Oficial un acuerdo mediante <l
cual se cred una Comision Mixta Intersecretarial quien "determiné aquellas ramas
industriales cn las que el capital nacional deberia estar representado por lo menos con
51% del capital social. Ademas dictd una serie de mediadas para complementar otras
disposiciones sobre la materia."35 Cabe mencionar que esta Comisién funciond de 1947
a 1953 y dictd doce normas, entre las cuales se encuentran: 1) las acciones de cualquier
sociedad en que participaran extranjeros debian ser nominativas, para corroborar que
51% del capital era de mexicanos, 2} obligacion de la SRE de consultar con la de
Industria y Comercio y con Petréleos Mexicanos, antes de expedir el permiso de
constitucion o de la modificacién de la sociedad que se dedicaran a la industria , al

comercio o a los derivados del petréleo, entre otras.

Con el gobierno de Lopez Mateos continud la politica de mexicanizacion de la
IED pues durante su administracion, por ejemplo, ¢l Estado asumio el control definitivo
de la industria eléctrica. La mineria, a raiz de su decadencia en la década de los sesenta,

tratd de reactivarse impulsando la industria extractiva via la mexicanizacion.

Fl 29 de noviembre de 1958 se expidié la Ley Reglamentaria del articulo 27
constitucional que reservé para la Nacidn el dominio directo de todos los hidrocarburos

en el territorio mexicano.,

De esta manera el 5 de febrero de 1961 se publicé en el Diario Oficial la Ley
Reglamentaria del articulo 27 constitucional en materia de explotacion
aprovechamiento de recursos minerales determinando que sdlo los mexicanos y las
sociedades mexicanas que tengan la mayoria de su capital suscrito por nacionales, tiencn

derecho a obtener concesiones mineras ordinarias, mientras que para concesiones

35 Fernando Pescador, Op. cit,, pp. 95-96.
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especiales, es decir, para explotar reservas mineras, las sociedades deberian tener al

menos 66% del capital cn manos de mexicanos. 30

Posteriormente el Poder Ejecutivo dictd otras disposiciones. Fl 2 de julio de 1970
se publico el Decreto presidencial mediante el cual se determind el porcentaje de 49%
méximo para la participacion de inversidn extranjera en sociedades mexicanas en las

ramas de la siderurgia, cemento, vidrio, fertilizantes, celulosa y aluminio.37

El Decreto de 30 de abril de 1971 autoriza a la SRE para otorgar permisos a las
instituciones nacionales de crédito, y adquirir como fiduciarias, el dominio de bienes
inmuebles destinados a la realizacién de actividades industriales o turisticas dentro de la
zona prohibida. Este concepto de fideicomiso serfa retomado posteriormente en las

legislaciones de inversion de1973 y de 1993.38
2.2.8. La etapa restrictiva

Hacia la década de los sctenta era evidente el agotamicnto del modelo de
crecimiento basado en la sustitucion de importaciones y se hizo necesario buscar nuevos
mecanismos_ de apoyo al crecimiento econdmico. Uno de ellos fue dotar al pais de un
marco legal a la IED por medio de la Ley de 1973, la cual perseguia convertir la
inversion foranea en un complemento del capital nacional. Puesto que en ese decenio
hubo una sobreoferta de recursos a escala mundial y una disminucién de las tasas de
interés, el gobierno mexicano aplico la Ley, al menos durante los primeros cinco afios,
con un caracter restrictive a la [ED y proteccionista de la inversion nacional. Esto

provoct que la IED se inhibiera y no creciera de la manera deseada, con lo cual se debio

36 33 ipidem., pp. 98-99.
37 Leonel Pereznieto Castro, Op. cit, p. 121.
38 ipigem., p. 122.
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recurrir a la inversion indirecta --mediante financiamiento internacional-- con el

resultado negativo del incremento de la deuda externa para el pais.

Aunado a lo anteriot, la crisis econdémica de 1982 y el agotamiento de crédito
internacional hizo necesario un cambio en la actitud y politica del gobierno mexicano,
de manera que se iniciaria la promocién ¢ impulso de la IED. Durante los siguientes
afios la CNIE sirvi6é de mecantsmo de ajuste para aclarar, precisar y corregir normas y

criterios establecidos en la propia Ley.

2.2.8.1. La Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién

Extranjera de 1973

La dispersion de las diferentes y numerosas normas que regulaban el ingreso de
la [E emitidos con anterioridad a 1972 propici6 que, el 9 de marzo de 1973, se publicara
en el Diario Oficial de la Federacion la Ley para Promover la Inversién Mexicana y
Regular la Inversion Extranjera {(LIMRE). La misma conjumté las diversas leyes,
decretos y disposiciones administrativas en un sélo ordenamiento juridico, con criterios

de aplicacién homogéneos y la constitucién de un marco legal unico.

El contenido de esta Ley refleja el punto de vista que tenia el gobierno mexicane
de la inversion extranjera. Esta era “un mal necesario” y, por consiguiente, le impondria
regulaciones y controles estrictos. El gobierno estaba interesado en “defender” la
independencia del pais por lo que cuidaria que con el ingreso de la [ED no se volviera en

antiguos modelos de dominacidn colonial.

La LIMRE tenia como objetivo "promover la inversion mexicana y regular la
inversién extranjera para estimular un desarrollo justo y equilibrado y consolidar la

independencia econdmica del pais". Sélo se permitiria la IE mientras:

a) Fuera complementaria del capital nacional.
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b) Se asociara con el capital mexicano en porcentaje minoritario.
¢} Tendiera a la acuflacion de técnicos y personal de nacionalidad mexicana.
En la misma se establecen:

a) Las actividades reservadas al Estado mexicano {petroleo, petroquimica basica,
explotacién de materiales radiactivos, mineria en los casos previstos por la ley
comespondiente, generacién de energia nuclear, electricidad, ferrocarriles,
comunicaciones telegraficas, radiotelegraficas y las demas que determinaran las leyes

especiﬁcas).39

b) Las actividades reservadas a sociedades mexicanas, cuya acta constitutiva
contenga fa clausula de exclusién de extranjeros {(transporte aéreo y maritimo, radio y
television, explotacién forestal, distribucion de gas, transporte automotor urbano,

interurbano y en carreteras federales).40

¢) El monto de 49 % como limite maximo de participacién extranjera en el
capital de empresas mexicanas que, por su actividad, no estén reguladas de manera
especifica (vr. gr. productos secundarios de la industria petroquimica 40%; fabricacion

de autopartes 40%; mineria 34 y 49%, dependiendo del tipo de concesion) 41

En el articulo 9° otorga al inversionista mexicane un derecho de preferencia

sobre el inversionista extranjere, respecto de empresas establecidas que estan en venta.

3% Articulo 4

40 jbid.

41 Articulo 5. Se imponen ademas restricciones o limitaciones especificas a fa participacion de la
IE en quimica basica, industria de Ja construccion, piscicultura y pesca, prensa, editoriales de
fibros y revistas, publicidad y propaganda, industria hulera, empresas de transportes aéreos,
industrias siderurgicas, cemento, vidrio, fertilizantes, celulosa, agricultura, aluminio, articulos
farmacéuticos y medicinales, entre otros.
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Ademas, dicha Ley cred dos drganos de vigilancia y seguimiento de la inversion
extranjera. En primer lugar, 1a Comision Nacional de Inversiones Extranjeras {CNIE)42
, facultada para supervisar y vigitar la operacién de la IE en México, determinar la
entrada de nueva inversién externa mediante proyectos particulares de inversién con
base en criterios y condiciones especificos (no desplazamiento de compaiiias nacionales,
efectos positivos en la balanza de pagos y el empleo generado, el uso de insumos
nacionales, preservar los valores sociales y culturales del pais, aporte tecnolégico, no
ocupar posiciones monopolisticas, identificacién del inversionista con los intereses y
politicas nacionales, entre otros), y emitir resoluciones que constituyan criterios vy

politicas de caracter general.

El segundo érgano de regulacién y seguimiento creado fue el Registro Nacional
de Inversiones Extranjeras (RNIE)43, en el cual tienen la obligacion de inscribirse todos
los inversionistas fordneos, lo que permite mantener un registro actualizado de sus
actividades y opcraciones. Segin la LIMRE los inversionistas extranjeros debian
notificar at RNIE en el caso de adquirir o arrendar mas de 49% de los activos fijos de
una empresa mexicana; ¢ invirtieran indirectamente en una empresa mexicana mediante
la adquisicion de los derechos de fideicomisario derivados de un fideicomiso; también
debian de inscribirse las empresas mexicanas en que participaran extranjeros, en el
monto que sea, asi como los fideicomisos constituidos para facilitar la inversion

extranjera en forma indirecta (articulo 23).

12 Articulos 11 y 12. Actualmente la CNIE esta4 integrada por los Secretarios de Gobernacién: de
Relaciones Exteriores; de Hacienda y Crédito Publico; de Desarrolio Social; de Energia, Minas e
Industria Paraestatal; de Comercio y Fomento industrial; de Comunicaciones y Transportes; del
Trabajo y Prevision Social; y de Turismo, quienes a su vez pueden designar a un Subsecretario
como suplente de cada dependencia. La Comisidn esta presidida por el secretario de SECOF| y
para su funcionamiento debera contar con un Secretario ejecutive y un Comité de
Representantes. (Vid arts. 23 a 25 de la nueva Ley de Inversion Extranjera de 1993)

43 El RNIE depende de |a Secretarfa de Comercio y Fomento Industrial y se encuentra bajo la
direccién del Secretario Ejecutivo de la CNIE.
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2.2.8.2. Reglamento del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

Con el fin de formalizar los procedimientos para ¢l registro de la I£ como los criterios
generales de la LIMRE, de manera que los inversienistas extranjeros tuvieran una mayor
seguridad juridica, el 28 de diciembre de 1973 se expidio el Reglamento del Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras (RRNIE), el cual se convirtié en una guia sobre los
requisitos de inscripcion para los inversionistas foraneos. Tal Reglamento consideré la

inscripcion de:

a) Personas fisicas o morales extranjeras que realicen inversiones reguladas por

la Ley.

b) Sociedades mexicanas en cuyo capital social participen personas fisicas o

morales exiranjeras.
¢} Fideicomisos donde formen parte extranjeros.

d} Titulos representativos de capital que sean propiedad de extranjeros o estén

dados en garantia a favor de ellos.
e) Aquellos que indique la CNIE por medio de Resoluciones Generales.

En 1976 se adiciond el RNIE con el articulo 19-BIS, quc establece la
obligatoriedad, para todas las figuras consideradas en el Reglamento, de proporcionar
periédicamente informacion relativa a los datos de identificacion, estados financieros,
resultados contables, personal ocupado y balanza de pagos al cierre de cada ejercicio
fiscal, a fin de poder realizar un seguimiento de las modificaciones del capital social,
organos de gobierno, ubicacién geogrifica de los nuevos establecimientos y avances en
la generacion de empleo, ademas de conocer con mayor exactitud el comportamiento e

impactos globales de 1a IE en el pais.
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2.2.8.3.El papel desempeiiado por la CNIE

Como ya quedd$ dicho mas arriba, 1a CNIE fue una institucidn creada por la LIMRE con
facultades para supervisar y controlar la IE, dictaminar casos especiales no
contemplados en la Ley y establecer criterios y politicas que se tradujeran en

resoluciones de aplicacion general o especifica.

Jorge Amigo Catafieda afirma en este respecto "...cuando se promulgé la LIMRE
en 1973, ni el Poder Ejecutivo...ni el Legislativo...tenian la experiencia suficiente para
prever todas las implicaciones que forman parte de un fendmeno come lo es la inversion
extranjera directa...es por eso que el legislador cred también un instrumento que pudiera
estar al tanto, mediante la aplicacion de sus resoluciones, de los procesos evolutivos

caracteristicos de la IED. Este instrumento fue la CNIE" 44

La flexibilidad de la CNIE habia impedido la necesidad de modificar la rigida
estructura legal durante los casi 20 afios que tuvo aplicacién la LIMRE. Por medio de
sus resoluciones emitidas, se lograron desarrollar conceptos que en la Ley se formulaban
de manera incipiente, tales como nuevos establecimientos, lineas de productos y campos
de actividad; incrementar la proporcién de capital con que la IE podia incursionar en
diversas actividades econdmicas, y autorizar en forma automatica diversos actos donde

la IE participara43

Las resoluciones pueden ser de dos tipos: generales, de aplicacion para varios
casos con caracleristicas similares, ¢ especificas, relativas a similitudes particulares
cuyas caracteristicas no se contemplaban en la LIMRE ni se asemejaban a las de otras

solicitudes.

# "Marco Jurldico de fa inversion extranjera directa en México", inversion Extranjera Directa
1990, Banco Nacional de México, México, 1991, p. 18.
45 Jaime Alvarez Soberanis, £ régimen jurfdico... | p. 98,




Las resolucicnes generales aparecidas entre 1973 y 1988 corresponden a dos
periodos diferenciados. En el primero, que va de 1973 a 1982, se desarroll6 el cardcter,
la naturaleza, contenido y alcance de las mismas. En este lapso se emitieron 19
resoluciones en total, que se caracterizaron por ser mas de tipo regulader que promotor.
Durante 1a segunda etapa, que abarca los siguientes seis afios, las resoluciones se

enfocaron mas a la promocion para el ingreso de los capitales foraneos.

Durante 1988 se publicd la "Resolucidn general que sistematiza y aclualiza las
resoluciones generales emitidas por la Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras".46 Su objetivo fue fomentar la simplificacién administrativa de los
registros, dar transparencia al elemento normativo de las resoluciones, asi como
armonizar sus contenidos. Esta Resolucion se derogd en 1989 con la entrada en vigor del
Reglamento de inversiones extranjeras. A partir de esta fecha y hasta 1992 se emitieron
nuevas resoluciones generales, las cuales se caracterizaron por dar mayor flexibilidad a

laIE en el pais.*7

2.3. Los planes nacienales de desarrollo y la evolucién de la inversion extranjera

directa
2.3.1.EI Plan Nacional de Desarrollo 1984-1988

Durante el gobierno de Miguel de la Madrid (1982-1988) ante la crisis financiera, el
descenso de la IE y la politica nacionalista, entre otros factores internos, se decidio dar a
conocer el Plan Nactonal de Desarrollo (PND)"'8 en 1983 para solucionar la crisis y

emprender acciones tendiente a transformar drasticamente la estructura productiva del

% Diario Oficial de la Federacidn, 3 de febrero de 1988.

47 | aonel Pereznieto, Op. cit,, p. 138.

4% poder Ejecutivo Federal, Secretaria de Programacion y Presupuesto, Plan Nacional de
Desarolio, 1° de mayo de 1983, pp. 181y ss.
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pais para alcanzar un crecimiento econémico. Sin embargo, el incremento de la deuda
externa, alza de las tasas de interés, aumento del proceso inflacionario, caida en los
precios del petrdleo, entre otros, obligaron a cumplirlo cabalmente y a corregir varias

acciones.

El PND 1984-1988 hace un andlisis global sobre el comportamiento del la IE en
Meéxico y la politica tendiente a regularla: "A pesar de la existencia de una ley adecuada
sobre al IED, no se ha seguido siempre una politica sistematica en la materia que
aproveche cfectivamente su contribucién al desarrollo del pais. En la practica las
transnacionales han tendido... a beneficiarse con la proteccidn a través del uso de
tecnologias y equipos obsoletos en sus paises de origen y a generar ganancias excesivas
a expensas de los consumidores nacionales. No se ha podido inducir... a este tipo de
inversién a promover cl desarrollo icenolégico nacional, a sustituir importaciones
eficientemente o a generar exportaciones con un saldo neto positivo... el proceso de
mexicanizacion de las empresas con participacién extranjera ha resultado en muchos
casos ilusorio ¥ ha tenido efectos indeseables sobre la concentracion industrial, la

politica de precios y sobre los recursos disponibles para la inversion.

Para 1983 tanto los inversionistas nacionales como los extranjeros atn vivian el
temor y la desconfianza que habfa provocado la reciente expropiacién de la banca y las
medidas nacionalistas de la administracion de José Lopez Portillo. Aunado a lo anterior
la crisis econémica provocd la drastica reduccidn de la IE en 63% respecto a 1981, la
CNIE aprobé solamente una cantidad en valor de 683 millones de délares de proyectos

inscritos en el RNIE.49

A pesar de lo anterior, para 1984 la [E super las previsiones, pues se alcanzaron

los 1, 442 millones de dolares, recursos utilizados para expandir empresas extranjeras ya

49 CNIE, Informe 1983-1987, Edamex, México, 1988, p. 65. Los datos siguientes son tomados
de esta fuente.
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instaladas en el pais y para el pago de las deudas de empresas privadas. La CNIE se
enfoco durante este afic al fortalecimiento de la planta exportadora, la generacion de

divisas, de empleos y la selectividad tecnolégica.

Para 1985 el pais vivié una ligera recuperacion econdémica, mediante la correcla
aplicacion del PND y el mantenimiento de las mismas pautas de politica sobre la
materia, propiciaron que para ese afio la IE se colocara en 1,871 millones de délares, con
una IE acumulada récord de 14,628 millones de délares. A pesar de ello los sismos de
septiembre y la caida del precio de los energéticos limitaron su desarrollo, por lo cual
1986 representd un afio dificil para México, pues aunado a lo anterior vine una
disminucidn de ingresos en el sector piblico y la elevacion de la deuda, lo que terming

con la contraccion de -4% del PIB.

Lo anterior implicd un cambio de estrategia para la industrializacion del pais, se
buscé salida con la apertura econdmica, lo que trajo consigo dejar a un lado el

proteccionismo y el modelo de sustitucidon de importaciones. México se adhirié al

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), propicio la

reconversion industrial y una mas amplia flexibilidad ante la IE.

Con la entrada al GATT se pretendia que los productores nacionales enfrentaran
a los extranjeros para hacerlos més competitivos en los contextos econdémicos nacional e

internacional.

A pesar que durante 1986 se mantuvieron restricciones en algunos scctores a la
participacién de capitales extranjeros se instrumenté un mecanismo de sustitucion de
deuda plblica por inversion productiva, denominado swaps. Se continud la
capitalizacién de la deuda de empresas privadas, lo que contribuy¢ a mejorar la situacion
financiera de las mismas. Debido a esto los ingresos de IE alcanzaron los 2, 420

millones de délares.
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Una nueva reactivacion econdmica experimenté la economia mexicana en 1987 a
causa del incremento de exportaciones petroleras y no petroleras, fortalecimiento del
mercado interno, recuperacién de inversion privada y piblica. El flujo de IE alcanzé un
monto de 3, 259 millones de délares en proyccios aprobados por Ia CNIE. El total
acumulado se coloco en 20, 927 millones de délares, de la cual proviene de Estados

Unidos 65% y de Canada 3%.

Para 1988 ya se habian suspendido los swaps, en materia politica se llevaron a
cabo las elecciones presidenciales en las que la oposicion desempeiié por primera vez un
papel importante desde la institucionalizacién del partido oficial. Ante tal incertidumbre
e inseguridad se contrajo la IE, la CNIE intentd alentarla mediante la expedicién de la ya
citada Nueva Resolucion General Unica, liberalizando de esta forma el régimen juridico
para las inversiones foraneas, fue asi como se superaron los 3, 200 millones de ddlares

de proyectos autorizados por la Comisién.

A lo largo de la aplicacién del PND, entre 1983 y 1988 se lograron mdas y
mejores contribuciones de la [E en el procese de desarrollo nacional. Segin la CNIE las
aportaciones de esta inversion fueron importantes para el empleo, €l comercio exterior,
la generacion de recursos asi como el desarrollo y transferencia de tecnologia. A lo largo
de este periodo, la misma Comisién aprobd un total de 1, 249 casos respecto de 772

diferentes empresas con una cifra de mas de 13, 500 millones de dolares.

Dice Rogelio Ramirez de la O que ¢n el lapso estudiado el flujo de la [ED ha
variado conforme se ha ide modificando la estructura productiva del pais y atendiendo a
las politicas gubernamentales; en etapas de auge econémico, cuando hay una demanda

interna creciente que requiere ser satisfecha, la IED sc ha mostrado mas interesada ¢
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participar en el mercado nacional, mientras que en etapas de recesion permanece a la

expectativa hasta cuando se aclara el panorama econémico.30
2.3.2. Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994

El advenimiento de la Administracion del Presidente Carlos Salinas de Gortari
(1988-1994) representd una continuacidén con €l régimen anterior, pero de una manera
mas profunda se llevaria al cabo el proceso de privatizacién de empresas publicas,
mayor apertura comercial y promocién a la IE. Se decidié emprender una politica activa,
cuyos objetivos el Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994 (.PND) sefialaba:
recuperacion econdmica con estabilidad de precios para alcanzar una tasa de crecimiento

sostenida de la produccién y la creacion de empleos.3!

Se confiri6 en el PND un papel primordial a la atraccion de inversion extranjera
directa para permitir la modernizacion del aparato productivo, la aportacién de recursos
financieros para la inversidn en el territorio nacional, la creacion de empleos, el acceso a
mercados extranjeros y la difusion de tecnologias. Debido a lo cual se requeria alentar y
estimular a la misma para poder crecer, no se puede sostener la anterior actitud de
caracter "selectivo®, se necesita fomentar la IED en todos los sectores, exceptuando a los
reservados al Estado y a los nacionales, se trata de generar beneficios reciprocos tanto
para la poblacidén nacional como para la oblencién por parte del inversionista de las

utilidades esperadas.

E] PND indica que son necesarias para crecer tres lineas basicas: la estabilizacion
continua de la economia, la ampliacion de la disponibilidad de recursos para la inversion
productiva y la modernizaciéon econdmica. En relacion con la [ED establece: "Con la

apertura comercial los beneficios potenciales de la inversién extranjera aumentan...y se

50 Qp. cit., p. 77.
31 Poder Ejecutivo Federal, "Plan Naciocnal de Desarrollo 1989-1994", Diarie Oficial de la
Federacion, 31 de mayo de 1989, México, p. 70 y ss.
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convierten en un complemento natural a la inversion nacional...La IED es benéfica por 4
razones: genera empleos directos € indirectos, permanentes y bien remunerados; provee
al pais de recursos frescos para el sano financiamientoe de las empresas; aporta

tecnologias modernas a fa planta indusirial; y alienta el esfuerzo exportados del pais®.

Asimismo, en el marco de la promocion, se sefala que los reglamentos y
procedimientos serdn expeditos, automdticos y transparentes, simplificando los tramites

y requisitos necesarios para su insercion en el aparato productivo nacional.

De lo hasta aqui sefialado, se desprende la importancia atribuida a la IED en el
proyecto de desarrollo econémico nacional, el cual requeria de un nuevo marco juridico
que se ajustara al panorama y caracteristicas mundiales (como la interdependencia, la
regionalizacién y la globalizacion de las economias), ademis de proporcionar
transparencia, certidumbre y seguridad a la inversion productiva fordnea mediante una
regulacién mas moderna, flexible, eficiente y ad hoc con los objetivos nacionales y lag

transformaciones internacionales.

Durante este periodo se adecud ¢l marco juridico que regula la IED a través de
simplificacion administrativa y mecanismos de participacion de capital forineo mas
amplios. De esta forma la entrada en vigor de la nueva Ley de Inversion Extranjera de
1993 "la permite en 91.2% de las actividades registradas en la Clasificacion Mexicana
de Actividades y Productos, equivalente al 81.4% del PIB. Finalmente, se crean medios
para promoverla en la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, el Consejo
Mexicano de Inversion, la Nacional Financiera y el Banco Nacional de Comercio

Exterior". 32

52 Grupo Financiero BANAMEX-ACCIVAL, “Inversion extranjera directa, 1989-1894" en
Examen de la situacién econdmica de México, vol. LXXI, nims. 330 y 331, enero - febrerg de
1995, México, 1995, pp. 36.




Estas transformaciones en la actitud del gobterno mexicano incidieron en el
mayor dinamismo de los altimos 20 afios en lo relativo al ingreso de [ED. En el periodo
1989-1994 superaron las expectativas originales: "48, 776 millones de délares en el
periodo frente a los 24, 000 esperados originalmente, cifra 103% mayor...El pais fue el
noveno receptor de este tipo de capital a nivel mundial...; si se consideran las economias

emergentes ocup6 el tercer lugar..y el primero en América Latina® 33

Los flujos de capital provinieron fundamentalmente de Estados Unidos con
64.8%. Para diciembre de 1993 se registraron 8, 420 empresas con participacion de
capital extranjero (68% de Estados Unidos y 3.2% de Canada). Sin embargo, 44.3% de
la inversion extranjera fue indirecta, es decir ingresé al mercado financiero, con la
consiguiente alta volatilidad que las mismas representan, En cambio la IED contribuy6 a
la creacién de mds de 126 mil nuevos empleos, facilitd la colocacion de nuevos
productos en los mercados internacionales debido al aumento de la eficiencia y se logro

reinvertir 50% de las utilidades.>%

Se puede afirmar que el incremento de la entrada de IED al pais fue el resultado
de la interrelacién de todas las reformas realizadas, del saneamiento econdmico y
también de las modificaciones y adecuaciones del marco legal que permitieron su

participacién mas amplia en diferentes ramas de la actividad productiva.
2.4. El régimen juridico vigente en materia de inversion extranjera directa (IED)

La regulacidn juridica de la IED estd conformada dentro del sistema legal
organizado a parlir de la ley fundamental, es decir de la Constitucion. En México,
ademas de las normas constitucionales existe la nueva Ley de Inversion Extranjera de

1993 y ¢l Reglamento para promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversion

53 ibigem., pp. 36 y 38.
3 ibidem., pp. 38-40.
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Extranjera de 1989, sin contar las diversas disposiciones que sobre la materia existen en
diversas leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y programas, que en su conjunto llegan a
mas de 190 ordenamientos juridicos. Se deben considerar igualmente tas resoluciones
generales y especificas de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras. Todo esto
implica una interaccidén y complementariedad de las diversas normas, que no s6lo tienen
que ver con las condiciones del desarrollo ¥ devenir nacional, sino que en virtud de los
cambios econdmicos mundiales y los compromisos del pais en el escenario internacional

se han ido modificando y adecuando hasta culminar en el actual régimen sobre IED,

2.4.1. Disposiciones constitucionales

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 establece los
principios fundamentales relacionados con los inversionistas extranjeros y sus
inversiones. A continuacidn se analizan las mas importantes disposiciones sobre la

materia.
2.4.1.1. Articulo 1

Dispone que cualquier persona por el simple hecho de estar localizada en el
territorio mexicano estd protegida en sus garantias individuales que le otorga la propia
Constitucion, las cuales no pueden ser restringidas, suspendidas o modificadas, salvo en
los términos y condiciones que ¢lla misma establece. Es decir, este precepto legal,
clasificado como un derecho individual de igualdad, contempla que para determinar
cuales son los derechos de las personas, no deberan tomarse en cuenta elementos
personales, tales como diferencias de religion, sexo, creencias politicas o nacionalidad

que afecten los derechos que la misma Constitucién protege.33

55 Ignacio Burgoa, Dicgionario de derecho constifucional, garantias y amparo, Porria, México,
1984, p. 193.




Asi, los extranjeros disfrutaran del igual starus que los mexicanos en lo que
respecta a los derechos que ellos mismos tienen en el territoric mexicano. Ninguna
diferencia se podra hacer entre éstos, excepto por aquellos procedimientos, excepciones
y actos expresamente autorizados por la misma Carta Magna. Es bajo este principio que
la Constitucidén prevé la autoridad necesaria para restringir las actividades de los
inversionistas extranjeros en México. Si este estatuto no incluye tal autorizacion para
restringir 0 en cualguier caso regular a los inversicnistas extranjeros, entonces tal acto de
cualquier institucion gubernamental seria inconstitucional y eventualmente declarado

invalido.
2.4.1.2. Articulo 73

La referencia sobre las restricciones citadas se funda en el articulo 73, fracciones

XVI1y XXIX-F. Estas previsiones se refieren a la facultad expresa del Congreso:

"XVI; Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros,

ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracion ¢ inmigracion...

XXIX-F: Para expedir leyes tendientes a la promocion de la inversion mexicana,
la regulacién de la inversion extranjera, la transferencia de tecnologia y la generacidn,
difusién y aplicacion de los conocimientos cientificos y tecnologicos que requiere el

desarrollo nacional”

Esta tltima fraccton es la que otorga autoridad al Congreso para legislar en
materia de [ED. La Ley de 73 se consideré inconstitucional pues no se facultaba
expresamente al Congreso para legislar la materia, pero mediante reforma del 3 de
febrero de 1983 a la fraccion XXiX-F se desvanecieron las discusiones sobre la aludida

anticonstitucionalidad. ¥ Ademas cabe rccordar como dice Jeswald Salacuse: [l

3 Genaro Gongora Pimentet y Miguel Acosta Romero, Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos: Doctrina, legislacion, jurisprudencia, Porria, México, p. 153
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derecho intemacional reconoce la regulacion de la inversion extranjera de los paises
anfitriones como un acto de soberania nacional...tiene el derecho sobre el control de
movimiento de capital en su territorio, para legislar sobre todas las materias relativas a
la adquisicién y transferencia de propiedades en su territorio, para determinar las
condiciones para el ejercicio de la actividad econdmica de las personas fisicas o morales,

¥ para conirolar la entrada v actividades de los extranjeros".>7
2.4.1.3. Articulo 27

Este es el articulo mas importante establecido en la Constitucion aplicable a la
inversion extranjera en México. Se pueden desprender del mismo varios temas que son

fundamentales:
2.4.1.3.1. Dominio de ticrras y aguas

Como ya se mencioné mas arriba, el primer parrafo del articulo 27 declara que
todas las tierras y aguas que se encuentren dentro del territorio mexicano, son propiedad
originaria de la Nacion. Se reconoce ademds la propiedad privada, la cual estd sujeta
todo el tiempo a los requisitos y condiciones de la propia Nacion, pues sélo esta puede

transmitir el dominio a los particulares.

Mas ain, todos los recursos naturales encontrados en tlerritorio nacional son
considerados como dominio y propiedad original del Estado mexicano. Esto significa
que todos los minerales y substancias solo pueden explotarse mediante una concesién
del Poder Ejecutivo del Gobiemo Federal. Tales concesiones pueden expedirse
(nicamente a personas mexicanas o a sociedades incorporadas bajo leyes mexicanas, las

cuales excluyen a los extranjeros de obtenerlas directamente.

57 "Host Country Regulation of Joint Ventures and Fireign Investment”, en Robert Hellawell y
Wallace (coordinadores), Negotiating Foreign Investments, a Manual for the Third World,
Georgetown University Law Center, Washington, 1982, p. X.B. 1.1.




2.4.1.3.2. Adquisicién de tierras y aguas

Como regla general sélo los individuos y comparifas mexicanas tienen el derecho
para adquirir la propiedad de tierras y aguas, asi como obtener concesiones de
explotacion de las mismas. Las sociedades extranjeras estin excluidas de adquirir
directamente la propiedad de tierras y aguas. Sin embargo, los extranjeros y las
compafiias mexicanas con participacidn extranjera pueden adquirir tales derechos bajo

determinadas condiciones y limitaciones.
2.4.1.3.3. La "Zona Prohibida"

Dice textualmente una parte de la fraccién [ del articulo 27: "...En una faja de
cien kildmetros a lo large de las fronteras v de cincuenta en las playas, por ninglin
motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.” Esta es
la llamada "Zona Prohibida”, la cual tuvo su razdn de ser histérica en virtud la
experiencia mexicana del temor de sufrir ataques o invasiones de potencias extranjeras,
sin embargo en la actualidad resulta obsoleta pues las condiciones internacionales y la
restriccion a la propiedad inmueble de extranjeros en las fronteras y litorales no tiene
razon de ser. Es en parte por ello que esta prohibicién se ha aplicado de manera que el
inversionista extranjero adquiera indirectamente el dominio en esta 4rea por medio del
Jfideicomiso, esta figura juridica permite que mediante un fiduciario (un banco mexicano)
--quien se ostenta como el propietario directo de determinado bien inmueble-- permita al

inversionista extranjero obtener los frutos o utilidades del mismo.>8

Fuera de la Zona Prohibida, los exiranjeros pueden adquirir el dominio directo de
tierras y aguas con la autorizacion previa de la Secretaria de Relaciones Exteriores. El
proposito de este permiso es que los compradores incluyan expresamente en su contrato

de compra - venta y acuerden ante la misma Secretaria la inclusién de la "Clausula

58 Vid. Titulo Ml (arts. 10-14) de la nueva LIE.
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Calvo".59 Adicionalmente, los extranjeros en este caso deben obtener una autorizacion
de la Secretaria de Gobernacion para confinmar que su calidad migratoria permita
ejecutar tal acto (pues por ejemplo los turistas no pueden bajo ninguna circunstancia
obtener el dominio directo de tierras o aguas, pucs se requiere la mayoria de las veces la

calidad de inmigrado).

Debemos aclarar, sin embargo, que si la posibilidad del fideicomiso estad abierta
para las adquisiciones en la Zona Prohibida, en el resto del pais también puede ser

recurrido cuando no sea posible el dominio o compra directa de los citados bienes.
2.4.1.3.4.La " Cliusula Calve"

Esta cldusula debe ser incluida en toda acta constitutiva de una sociedad que se
prevea tenga capital extranjero y en cada autorizacidn para adquirir propiedad inmueble.
En todas las adquisiciones de tierras o aguas de la Nacidn, los extranjeros deberan de
considerarse como mexicanos en lo que respecta a dichos bienes. Deben acordar
igualmente no recurrir a la proteccion de sus respectivos gobiernos (proteccién

diplomatica) bajo la pena de perder sus bienes en favor del Estado mexicano.

Este precepto constitucional ha sido objeto de nimeros debates, pues se piensa
que impide potenciales inversiones en México. Historicamente esta clausula fue la
respuesta a los abusos en la proteccién diplomética de inversionistas provenientes de las
grandes potencias. Esto muestra que México rechaza totalmente la posibilidad de tener
paises extranjeros ejerciendo presiones o aln invasiones en el pais bajo la excusa de

proteger sus ciudadanos.

A decir de Leonel Pereznieto, “la ‘Clausula Calve’ y la “Zona Prohibida’ o ‘Zona

Restringida’ son instituciones conslitucionales que merecen el mayor respeto en su

59 Se explicara ampliamente en el siguiente capitulo y brevemente en esta seccién.




tratamiento, pues en su tiempo sirvieron para salvaguardar la soberania del pais y la
integridad de su territorio. Se trata de instituciones que, por otra parte, son el resultado
de episodios nacionales en los que se formd la nacién mexicana, pero ahora, en mi
opinién, ya no cumplen —al menos totalmente- los objetivos para los que fueron

creadas” 59 bis

Estas fueron dos instituciones desarrolladas por una necesidad histérica y que
fueron eficaces en su época, pero que con el tiempo perdieron su efectividad -a pesar de
seguir vigentes en la Constitucién-, pero que hoy representan un obsticulo al desarrollo
dei pais en el contexto del comercio internacional. Por lo tanto es urgente que se

modifiquen sustancialmente o se deroguen.
2.4.1.3.5, Expropiacién

Las expropiaciones solo pueden realizarse por causas de utilidad piblica y
mediante indemnizacion, segin el referido articulo 27 constitucional. Esta norma
autoriza al poder Ejecutivo para remover la propiedad sobre tierras y otros derechos en
manos privadas. El fundamenio de esta autoridad se basa en la teoria de la proptedad
originaria del Estado mexicano. De este modo, la expropiacion se considera lo contrario
a la creacton de propiedad privada, para llegar a ser de nuevo propiedad nacional. Pero
no debe considerarse un acto arbitrario, pues solo puede ser realizada por alguna causa

de utilidad publica, y mediante una compensacion conslitucionalmente garantizada.

Al respecto, el articulo 16 exige que cualquier acto de autoridad debe ser
justificade bajo el amparo de la ley y una adecuada "motivacién”. Este requisito
garantiza que las expropiaciones solo serdn ejecutadas cuando sea justificable,

impidiendo asi expropiaciones arbitrarias.

39 bis “Nog mitos en el Derecho Internacional Privado mexicano: ‘ta Cliusula Calvo' y 1a ‘Zona Prohibida’
o ‘Zona restringida”, en Revista Mexicana de Derecho Iniernacional Privado, México, nim. 2, abril,
1997.
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2.4.1.4. Articulo 28 constitucionzal y los monopolios

Este precepto regula el caso de las actividades antimonopoélicas. Se prohibe
expresamente la creacion de monopolios o cualquier actividad con fines similares. Sin
embargo, se impone una excepcidn en relacidn con las actividades expresamente
reservadas al Estado mexicano. Estos campos no podran ser ocupados por inversionistas
extranjeros alin estando establecidos en México, ni per cualquier otro individuo o

entidad, atn siendo mexicanos.

Los campos restringidos son los siguientes: petrolec y demds hidrocarburos,
petroquimica bésica, electricidad, generacion de energia nuclear, minerales radioactivos,
acufiacion de moneda, emisidn de billetes, correos, telégrafos, radiotelegrafia, control de
puertos, aeropuertos y helipuertos, y las demds que sefialen las leyes federales

aplicables.

Estas actividades junto con otras incluidas en diversas leyes federales son
reguladas por la nueva Ley de Inversion Extranjera de 1993. Come regla general, las
inversiones extranjeras pueden participar (totalmente o en determinado porcentaje) en
cualquier actividad que no esté expresamente excluida del alcance de las disposiciones

citadas.

Finalmente, existen otros articulos que se refieren directa ¢ indirectamente con
los inversionistas extranjeros y sus propiedades, importante serd analizar los problemas
de la legislacion aplicable a los mismos a raiz de la aperiura de México a los mercados
internacionales y la entrada en vigor de diferentes tratados de libre comercio, como el
TLCAN. Se ha iniciado un arduo debate sobre el tema de solucidn de controversias en
materia comercial internacional, siendo las inversiones un tema fundamental para la
“discusion sobre el régimen juridico aplicable, surgen entonces controversias sobre la

jerarquia de las leyes, los conilictos de competencia judicial sobre todo en relacion con
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el arbitraje internacional. No obstante estos temas los abordaré mas adelante para tratar

de entender este complejo problema al que México debera enfrentarse.

2.4.2, Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular fa

[nversion Extranjera

Ante las crisis constantes y ¢l aumento de la deuda externa durante el gobierno
de Miguel de la Madrd, se tuvo que cambiar ¢l modelo econdmico que habia seguido
México en los altimos 35 afios. De un modelo de sustitucién de importaciones se pasd a
un modelo de libre mercado y, con ese objetivo, se realizd la adhesion de México al

GATT en 1985.

La politica en materia de inversidn extranjera tuvo que ser modificada via
resoluciones generales emitidas por la CNIE, resoluciones cuya legalidad e incluso

constitucionalidad fueron motivo de fuertes debates.

Con el fin de no enfrentar intensos debates o problemas para su aprobacién en ¢l
Congreso sobre 1a modificacién de la Ley del 73, por su alto vy controvertido contenide
ideologico y politico, bajo el gobierno del presidente Carlos Salinas se decidid
instrumentar un nuevo marco legal que buscaba promover, ya no regular, la inversion

mediante via reglamentaria de la LIE.

L.as medidas que expusimos duranie €l periodo 1988-1994 en materia de
promocion, liberalizacién y reforma economica se concretaron con la promulgacion de!
Replamento para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera en
1989 (RLIE).60 Dicho reglamento buscaba ofrecer certidumbre, agilidad y seguridad a

la inversion extranjera. Sin embargo hubo juristas que cuestionaron la forma como se

60 publicade en el Diario Oficial de la Federacion, 16 de mayo de 1989,
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modificé el marce juridico debido a que, en su opinidn, el reglamento no sdlo iba mas

alla de lo que disponia la Ley sino que incluso la contravenia.

Se trataba en €l RLIE de acelerar la calificacién y el ingreso del capital foraneo,
tanto al simplificar los requerimientios para los inversionistas extranjcros, como para
reducir ¢l tiempo de resolucién de las instancias competentes y ampliar el nimero de

actividades econdmicas en que puede participar la IED.

Anteriormente todas las solicitudes para el ingreso y operacion de la IED debijan
someterse a la consideracion de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras
{CNIE) para su calificacién y aprobacién respectiva. Con el RLIE diversas solicitudes de
potenciales inversionistas para obtener autorizaciones de la CNIE, de la Secretaria de
Comercio y Fomento [ndustrial (SECOFI) v de la Secretaria de Relaciones Exteriores
(SRE) que no tengan respuesta en los plazos preestablecidos, se considerardn concedidos
(afirmativa ficta ). No sera necesario el permiso de la SRE para reformar estatutos de las
sociedades, excepto cuando se incluya la clausula de exclusion de extranjeros o se

elimine la Clausula Calvo, y cuando se cambie la razon social 6t

Importante también es que todas las disposiciones administrativas de cardcter
general relativas a obligaciones, restricciones o requisitos a inversionistas exlranjeros o
sociedades en las cuales estos participen, que hubieran sido expedidas en afios anteriores

fueron abrogadas o derogadas con el RLIE,

E} reglamento contiene una clasificacion de actividades econdmicas basadas en
el "Régimen de autorizacion por rama o clase de actividad econdmica de acuerdo con lu
clasificaciéon mexicana de actividades y productos® {CMAP), desarrollado por ¢l
[nstituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI). Con base en esta

clasificacion, el RLIE establece siete diferentes categorias.

61 | yis Miguel Diaz Gonzalez, Op. cit., pp. 41-42.
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La primera consiste en nuevas areas de actividad econdémica. Los inversionistas
extranjeros pucden participar en cualquier propercién dentro del capital social de las
empresas, sin la autorizacién de la SECOFI en aquellas actividades no inciuidas en ¢l
anexo de la CMAP incorporada en el mismo reglamento, mediante su inscripcion en el
RNIE y el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1) Inversién en activos fijos no
superior a los 100 millones de délares (monto sujeto a revision periédica por parte de la
CNIE}. 2) Financiamiento del proyecto con recursos del exterior. 3) La nueva inversién
se realice fuera de las zonas de mayor concentracién industrial. 4) El inversionista
sostenga un saldo de equilibrio en su balanza de divisas durante los tres primeros afios
de operacidn. 5) Que el inversionista cree empleos permanentes y programas de

capacitacion a sus trabajadores. 6) Uso de tecnologia adecuada no contaminante, 52

También dicho instrumento permite, sin requerir la autorizacién previa de la
SECOF], ampliar la actividad de las empresas con capital extranjero ya instaladas en e!
pais (mediante la apertura de nuevos establecimicntos), incursionar cn nuevos campos
de actividad o fabricar nueves productos, cuando la inversion se realice por medio de

magquiladoras altamente exportadoras o de comercio exterior.

Entre la fecha de expedicion del RLIE y diciembre de 1991 se observd un
creciente interés, por parte de los inversionistas extranjeros, en utilizar el régimen de
autorizacidn automdtica previsto en los articulos 5° y 6°. Durante ese lapso, de las 7, 203

solicitudes de inversion recibidas, umicamente 751 (10.4%) se sometieron a

62 De acuerdo con luis Miguel Diaz las otras seis categorias agrupan 141 aclividades
econdmicas: "La primera incluye 12 actividades reservadas exclusivamente al Estado. La
segunda se compone de 34 aclividades reservadas a mexicanos. La tercera agrupa 4
actividades en las que se permite 1a participacién de la inversién extranjera hasta con el 34%
del capital de las sociedades, La cuarta abarca 8 actividades en las que se permite la
participacion foranea hasta el 40 por cienle del capital de sociedades. La quinta comprende 25
actividades en las que se permite ta participacion de la inversién extranjera hasta con el 49%
del capital de sociedades. La ultima se refiere a 58 actividades que requieren |a resolucion
previa de la CNIE para que la inversion extranjera participe en forma mayoritaria". Op. cit., p. 43.
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consideracion de la CNIE, se constituyeron 2, 028 nuevas sociedades con capital
extranjero, de las cuales 1, 887 (93%) hicieron uso de los traimites automaticos que para

tal efecto prevé el reglamento.83

Hacia principios de 1993, casi la mitad de los proyectos de inversion en México
emprendieron el régimen automatico (4,551}, puesto que la mayor parte de los restantes
eran coinversiones con participacién extranjera minoritaria (2,658) o realizados
mediante fideicomiso (3,359). De los 1,306 proyectos sometidos a la CNIE para

evaluacion, se aprobaron casi todos, excepto 14.63 bis

Asimismo, por medio del RLIE, se agiliza el tiempo de resolucién de las
solicitudes turnadas a la CNIE, al indicar un plazo de 45 dias habiles para responder a
los proyectos de inversion realizados ante la misma. Se entiende que si no hubiera
contestacidon, se considerard resuelta faveorablemente. No estd de mds recordar gue

anteriormente la misma aprobacién podia durar hasta 365 dias hdbiles, 64

Si bien el RLIE respondio a lo que esta aconteciendo en otros paises, son
pertinentes algunas observaciones. Se recogen las limitaciones del articulo 27
constitucional en lo que respecta a las prohibiciones de extranjeros en fronteras y costas
("zona prohibida"). Como antes afirmamos, esta disposicion respondio a una etapa
histdrica en la cual era necesaria esta restriccidn en fronteras terrestres y maritimas y asi
evitar invasiones extranjeras. Sin embargo hoy es poco adecuada puesto que conlleva
trimites y costos innecesarios. Por ello para no evadir tal prohibicién de manera general

y si regular las excepciones que se justificaran por interés nacional, surgié ¢l fideicomiso

63 Nacional Financiera, "Tendencia reciente de la inversion extranjera en México", en &
mercado de valores, nim.7, 15 de abril de 1992, México.

63 bis SECOF|, Direccién General de Inversién Extranjera, Evolucion de la inversion exlranjera
en México, marze de 1993, cuadro nam. 7.

¢ Sergio Palaker, "La inversion extranjera en Mexica", en £/ trimestre ecanémico, IV trimestire
de 1990, FCE, México, p. 300.
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para permitir la adquisicion de bienes inmuebles en esa érea, desde entonces el

reglamento llama a la drea en comento "Zona Restringida®.

El RLIE amplié las modalidades del fideicomiso pues ya no sélo servird para
adquirir el uso de bienes inmuebles en la zona restringida, sino también para adquirir
acciones de sociedades con cldusula de exclusion de extranjeros y derechos de
participacion de acciones de sociedades en la bolsa de valores, asi como para realizar
nueva inversion extranjera temporal prevista en el propio reglamento. Los fideicomisos
deben ser registrados v aprobados por la SRE, con una duracién de 30 afios
prorrogables por un periedo similar. Dicha figura pretende lograr un impacto favorable
sobre la inversidn en el sector de 1as maquiladoras y el turismo, debido a la localizacién

geografica preferente donde se realizan estas actividades.

Otros instrumentos novedosos del RLIE son los fideicomisos de inversion
temporal y neutra. En el primero se prevé la participacion directa de inversion extranjera
en actividades resiringidas parcial o totalmente a extranjeros, cuando los recursos se
destinen a apoyar empresas que demuestren estar en una dificil situacién financiera --sin
que estas hayan podido obtener financiamiento de inversionisias nacionales--, y/o las
empresas realicen nuevas inversiones para aumentar su producciéon o modernizacion
tecnolégica. Tales fideicomisos de aportacion temporal serin sometidos a la aprobacion

de la CNIE y tendrdn una duracidén maxima de 20 afios.

En relacién con los fideicomisos de inversion neutra, se abre la posibilidad de
que las empresas mexicanas que cotizan en la Bolsa Mexicana de Valores emitan series
"N" (neutras) o cambicn series "A" (mexicanas) por series "N", las cuales podran ser
adquiridas por extranjeros. En ambos casos, el fiduciario (por lo general un banco)
adquicre los derechos corporativos y pecuniarios de las mismas, en tanto los

inversionistas reciben del fiduciario certificados de participacién ordinaria no
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amortizables, los cuales no otorgan derechos corporativos a sus tenedores. Este tipo de

instrumento requiere la aprobacion de la CNIE.

Vemos como de esta manera el inversionista extranjero puede incursionar en
actividades antes reservadas a mexicanos y destinar sus recursos a las actividades que
mas les interesen, en tanto que las empresas emisoras obtienen recursos frescos,
manteniendo el control de la administracién de la empresa y el acceso a mercados
financieros no saturados. Importante es destacar que el régimen de inversién neutra ha
fomentado ampliamente ¢l ingreso de inversién de cartera a través de la Bolsa Mexicana
de Valores, con las riesgos que ésta puede traer a la economia del pais en virtud de su

volatilidad.

En ¢l marco del fomento a la IED, se creé por medio del reglamento el Comité
para la Promocién de la Inversion en México, cuyas funciones esenciales son: 1)
Establecer las bases para la implantacién de la estrategia de promocién integral e
institucional de la inversién nacional y extranjera que se desarrolle concertadamente por
los sectores publico, social y privado. 2) Integrar un directorio de inversionistas
nacionales dispuestos a asociarse con sus homédlogos extranjeros. 3) Elaborar un

catdlogo de propuestas o proyectos de inversién extranjera.

Otra modificacién importante que regula el RLIE es la reduccion de las secciones
de inscripcion del RNIE a sélo tres (de las personas fisicas o morales extranjeras, de las

sociedades y de los fideicomisos), en contraste con las ¢inco antes existentes,

Finalmente, el conjunto de normas y medificaciones contempladas en el RLIE
muestra una nueva etapa del fenémeno de desregulacidn, apertura y promocién al
ingreso de capitales extranjeros al pais, manteniendo la rectoria del Estado y su actividad

exclusiva en cicrtas ramas y sectores reservados (extraccion de petrdleo y gas natural,




metales radioactivos, fabricacion de petroquimicos basicos, acufiacién de moneda,

energia eléctrica, etc.).

Este instrumento responde a las nuevas tendencias de apertura comercial
internacional, a una amplia permisién y a la realidad econdmica de México, no obstante
que varios inversionistas estaban preocupados pues el RLIE iba mds alld de lo expuesto
por la LIMRE del 73 y, por lo tanto, aquél era ilegal pues ningin reglamento puede
superar la ley que regula. Era necesaria la expedicidn de una nueva ley que diera mayor
certidumbre a la inversién extranjera pues un reglamento no deberia infringir una ley

ordinaria.
2.4.3. La nueva Ley de Inversion Extranjera

Después de mas de 20 afios de aplicacion de la LIMRE de 1973 y con el objeto
de establecer un nuevo marco normativo para promover la IED en México, el 15 de
diciembre de 1993 se promulgd la nueva Ley de Inversién Extranjera (LIE)®S | Esta
decisidn respondioé en gran medida a la discutida disparidad entre el RLIE y la antigua

Ley, ademis a los compromisos que el pais habia adquirido con la firma del TLCAN,

Carlos Bazdresch 6 considera que a pesar de que la nueva Ley liberaliza el
acceso de la [ED a la economia nacicnal, de ninguna manera se sacrificarian las
restricciones v el control del Estado sobre la IED, exponiendo al pais a la extraccion de
rentas monopdlicas y a la pérdida de control nacional sobre ciertos sectores estratégicos,
a fin de atraer mdas inversion. De heche se mantienen varias restricciones
constitucionales y algunas de la ley anterior, las cuales también se integraron en los

anexos del TLCAN por medio de las reservas correspondientes.

65 Publicada en el Diario Oficial de Ja Federacion el dia 27 del propio mes y afto.
6 "|_a nueva Ley de Inversién Extranjera®, en Carlos Arriola (coord.), Testimonios sobre el TLC,
Diana-Porraa, México, 1994, p. 168.
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En general la nueva LIE se orienta fundamentalmente a eliminar procedimientos
discrecionales que propician incertidumbre entre los inversionistas, permitir la apertura a
ta IED en aquellas actividades donde se considera necesaria y benéfica para el desarrollo
nacional, instituir obligaciones y conceder facultades precisas a las autoridades

competentes en la materia, as{ como simplificar los tramites administrativos.

La LIE consta de 39 articulos, agrupados en 8 titulos, ademas de 11 transitorios.
Destaca el articulo 4° que establece que la IE podra participar en cualquier proporcién en
el capital social de sociedades mexicanas, adquirir activos fijos, ingresar a nuevos
campos de actividad econdmica, desarrollar o ampliar establecimientos, excepto por lo
dispuesto en la propia ley, para lo cual tendrd que cumplir con la obligacién de
registrarse y mantener informado anualmente al RNIE sobre los datos basicos de su
actividad economica. Se deduce de esto la autorizacion a los inversionistas extranjeros
para constituir sociedades mexicanas hasta con 100% de capital foraneo, sin condicion
alguna salvo lo dispueste en los articulos 5 a 8. También se permitira la adquisicidon de
activos fijos, es decir, "bienes o recursos tangibles no destinados directamente al cambio
y sujetos fiscalmente a amortizacion y depreciacién tales como: inmuebles, instrumentos

y vehiculos, valores permanentes, ete."67

Destaca también la intencién de brindar un trato nacional a la inversion
extranjera, ampliando los sectores y proporcienes en que puede participar aun cuando,
segin lo dispuesto en la Constitucién, sefiala restricciones en sectores especificos

reservados al Estado ( art. 5)68 | a mexicanos o a sociedades mexicanas con cldusula de

87 Francisco José Cruz Gonzdlez, “Inversion extranjera directa”, en Revista Jurfdica, tomo |1,
nam. 10, Universidad |beroamericana, México, 1978, p. 455,

6 Se encuentran incluidas las siguientes areas: Petrélec y demds hidrocarburos, petroguimica
basica, electricidad, generacion de energia nuclear, minerales radioactivos, comunicacion via
satélite, telégrafos, radiotelegrafia, correos, ferrocarriles, emisién de billetes, acupacion de
moneda, control de puertos, aeropuerios, helipuertos, ademas de las demds que leyes
correspondientes.
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exclusion de extranjeros ( art. 6)69 . Asimismo, se indican actividades economicas en
donde la participacion extranjera puede ser hasta de 10 70 2571 , 30 72 0 49% 73 {art.
7), ademas de aquellas en las que, previa rtesolucidon favorable de la CNIE, la

participacién pueda rebasar 49% 74 (arts. By 9).

En general, las actividades restringidas abarcan propiedad inmueble, recursos
naturales estratégicos, al sector financiero, de transporte y las de comunicacién masiva.
En tanto el inversionista desarrolle sus actividades fuera de la zona restringida tiene una
gran libertad de accidn, siempre vy cuando cumpla con la obligacion de informar y no
trate de adquirir la mayoria de alguna empresa mexicana. A reserva de lo anterior, la

libertad que otorga el articulo 4 de la LIE es muy amplia.

Cabe hacer mencién que en la LIE los criterios a considerar por parte de la CNIE
para autorizar la inversion extranjera se redujeron de diecisiete a sélo cuatro: 1) Impacto
sobre el empleo y capacitacién de los trabajadores. 2) Contribucion tecnoldgica, 3)
Cumplimiento de normas en materia ambiental. 4) En general, la aportacién para

incrementar la competitividad de la planta productiva del pais (art. 29).

69 Incluyen: Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga; comercio al por menor
de gasolina y distribucion de gas licuado de petroleo; servicios de radiedifusion y otros de radio
y lelevision, distintos de television por cable; uniones de crédito; instituciones de banca de
desarrollo de acuerdo con la ley aplicable; prestacién de servicios profesionales y técnicos que
expresamente sefialen las leyes aplicables.

0 Se aplica a 1o relativo a sociedades cooperativas de produccion.

7t Abarca transporte aéreo nacional, transporte en aérofaxi y fransporte aéreo especializado.

2 En sociedades confroladoras de agrupaciones financieras (holdings financierasy; instituciones
de crédito de banca multiple; casas de bolsa y especialistas bursatiles.

3 Agrupa sectores tales como: instituciones de seguros y fianzas, casas de cambio, entre otras
instituciones financieras y bursétiles; fabricacién y comercializacion de cartuchos, armas de
fuego, cartuchos y fuegos artificiales; impresion y fabricacién de periddicos de circulacién
nacional; television por cable, servicios de tetefonia basica; pesca; servicios conexos al sector
de ferrocarriles, entre otras.

™ Se considerara las siguientes actividades y sociedades: servicios pertuasios a las
embarcaciones; sociedades navieras dedicadas a la explotacidn de embarcaciones sélo en el
trafico de altura; administracidn de terminales aéreas, servicios primarios de educacién
preescolar, primaria, secundaria, media superior, superior y combinados., servicios legales;
agentes de seguros; sociedades de informacidn crediticia; instituciones calificadoras de valores;
telefonia celutar; construccién de ductos para 1a transpertacion de petrdleo y sus derivados y
perforacion de pozos petroleres y de gas.
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Un aspecto adicional es el mecanismo ilamado inversién neutra. Esie como ya
se vid, aparecia en el RLIE, pero beneficiaba solamente a las grandes sociedades que
cotizaban en bolsa. En la LIE se permite que las sociedades mexicanas que debido al
monto de sus operaciones no coticen sus acciones en €l mercado bursatil, puedan hacer
uso de este mecanismo para obtener recursos externos del gran pablico inversionista sin

la pérdida de control de dichas sociedades por parte de inversionistas mexicanos.”3

La nueva LIE reconoce en el capitulo XI del TLCAN una de sus fuentes de
inspiracidn mas recurridas, pues se afirma que México ha emprendido una politica no
discriminatoria, aperiura sectorial mayor y no impone requisitos de desempefio (salvo

los contemplados en la Constitucidn).

En sintesis, puede afirmarse que los cambios observados en el marco normativo
de la inversidn extranjera se han acentuado durante la década de los noventa,
procurandose establecer reglas claras respecto a la operacion de los capitales extranjeres
en el pais en concordancia con la necesidad de atraer mayores flujos de inversion, en un

escenario mundial caracterizado por la escasez de recursos.

5 Vid Titulo V de la Ley.
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CAPITULO 3

MEXICO EN EL ENTORNO JURIDICO INTERNACIONAL DE LA
INVERSION EXTRANJERA

3.1. Consideraciones preliminares

La creciente multiplicacidon de las relaciones entre los Estados, la conformacion
de blogues comerciales y la globalizacidn son una caracteristica de los altimos tiempos.
Apunta Henry Kissinger: "...1a seguridad de las naciones ha dejado de definir nuestros
peligros o nuestras posibilidades...estamos ingresando en una nueva era. Los vigjos
modelos internacionales estan desmoronandose: los viejos slogans carecen de sentido;
las viejas soluciones son indtiles. El mundo se ha vuelto interdependiente en economia,

en comunicaciones, y en el campo de aspiraciones humanas". 1

En virtud de que ningin pais puede quedar aislado de este proceso, México se ha
adentrado en esta tendencia aperturista. Los esfuerzos de los Estados deben encaminarse
a instrumentar leyes y mecanismos adecuados con este proceso integracionista y la

inversion extranjera directa {IED) se encuentra en este marco.

Para entender ¢abalmente el régimen de IED en México a la luz del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) es necesario considerar no sélo las
disposiciones de éste instrumento de una manera aislada sino penetrar en las fuentes de

inspiracion, los tratados previos, las normas juridicas internacionales y los diferentes

I "A New National Partnership”, Discurso del Secretario de Estado Henry Kissinger en los
Angeles el 24 de enero de 1975, New Refease Departament of Stafe Bureau of Fublic Affairs
Office, p. 1.
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principios sobre la materia que dieron origen al mismo. De la misma forma es
importante analizar las instituciones e instrumentos juridicos intemacionales

relacionados, a muchos de las cuales el propio tratado expresamente remite.

Resulta fundamental el estudio de los medios internacionales de solucién de
controversias internacionales en materia de inversion, en especial el arbitraje
internacional, ya que en el TLCAN se establecid un amplio sistema sobre la materia,
tomando como base niimeros tratados, convenciones € instituciones internacionales y a
muchos de los cuales hace referencia. La posicion mexicana ha cambiado aceptando
cada vez mis estos mecanismos pues México es signatario de varias convenciones que
incluyen arbitraje para el arreglo de disputas. Una de los motivos que mantuvieron a
nuestro pais al margen de tratados de inversion era precisamente el evitar recurrir a estos
mecanismos pues implicaba o implica la violacion de la Clausula Calvo, otra razén fue
la experiencia historica amarga que se habia vivido en relacion con la actitud de los
inversionistas extranjeros y las grandes potencias que condujeron a la conformacion un

régimen legal nacionalista en relacién con la 1ED.

Pero en los dltimos afios se presencia en México un giro radical de actitud v se
ofrece amplia libertad vy seguridad juridica al capital foraneo no sdlo en su legislacion
interna sino también en tratados internacionales como lo es el TLCAN. Lo anierior
permitird la innovacién y recepeion de influencias juridicas externas en interaccion con

¢l derecho interno.

3.2. Normas y principios internacionalmente reconocidos en materia de inversion

extranjera

l.as normas y principios que deben tomarse en cuenta para la interpretacién
juridica de una IED se encuentran distribuidos en tratados bilaterales y multilaterales,

regionales y universales,
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Los esfuerzos por establecer reglas internacionales ampliamente aceptadas
relativas al tratamiento de extranjeros, ha sido un esfuerzo de varios paises, tanto de los
exportadores de capital para otorgar garantias a sus inversiones, como de los receptores
para limitar los derechos de los mismos. Sin embarge no existe un derecho

universalmente aplicable a las inversiones extranjeras.

La inversién extranjera se encuentra sometida en principio al régimen interno det
pais anfitrion, pero ¢l aumento de los flujos internacionales der capitales derivado de las
empresas transnacionales (ET's) y los inversionistas de los paises industrializados han
presionado para incrementar la garantia a sus inversiones basando su defensa en lo que
consideraban agresiones de los paises receptores, en su fortaleza econdmica y en la
protecciéon diplomatica, muchas ocasiones violenta. A escala internacional se han
desarrollado dos corrientes divergentes sobre el establecimiento de normas relativas a
inversion y el comportamiento de las ET's. Los paises en desarrollo propugnaron por
normas que impidieran el comportamiento ilicito de la inversidn extranjera y el respeto a
su soberania para establecer limites a la entrada, establecimiento y repatriacidn de
capitales. En tanto que los paises desarrollados impulsaron las normas en favor de la
libertad de radicacidn, flujo y repatriacidn de capitales, asi como mayores garantias a sus
inversiones. En el &mbito nacional, diversos paises promulgaron leyes orientadas a
controlar las actividades de la IED en su territorio. No obstante, el fendémeno de la IED
traspasa las fronteras por su propia naturaleza y muchas de [as legislaciones nacionales

no respondian a las complejas variables que ésta implica.

Se han formulado de la misma manera regimenes regionales como lo son cl
Cddige de Conducta de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
en el seno de la OCDE que incluye una serie de reglas minimas sobre el comperiamiento
que deben mantener las corporaciones internacionales. La Carta de los Derechos y

Deberes Econémicos de los Estados aprobada por la Asamblea General de las Naciones
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Unidas en 1974 que da la facultad a los Estados para reglamentar y controlar la IED dc

manera unilateral y discrecional 2

Asimismo, la celebracién de tratados bilaterales sobre inversion ha proliferado en
los dltimos afios fundamentalmente por iniciativa de los paises desarrollados liderados
por Estados Unidos para asegurar sus inversiones. Los mismos conlienen normas que
determinan quienes son los sujetos a quienes se aplican ya sean los Estados, los
inversionistas privados, las organizaciones internacionales y las relaciones entre los
mismos, incluyendo los derechos, obligaciones y materias que los Estados consideran
mas importantes. Comtnmente los Estados contratantes establecen disposiciones que
aseguran un trato justo y equitativo para las inversiones de sus nacionales. Ejemplo de
este tipo de tratado es ¢l Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos - Canadd de 1989
que contiene cuatre elementos basicos para el trato a la inversion: trato nacional, reserva
de ciertos sectores basicos para cada Estado, el mantenimiento de mecanismos de

revisién nacionales y la prohibicién de requerimientos de descmpeiio.3

Los tratados multilaterales sobre inversién, en cambio, han enfrentado diversos
problemas, no han tenido el mismo éxito pues no existe un tratado universal en la
materia equivalente al GATT ya que las diferencias de desarrollo econdmico entre los
paises exportadores de capital y los receptores implican intereses contrarios entre los
mismos al momento de ofrecer condiciones de reciprocidad pues las diversas normas
nacionales relativas a IED varian de un pais a otro en virtud de politicas, tradiciones
juridicas, historicas y economicas disimiles. Sin embargo han habido intentos para

establecer normas de reconocimiento universal en instrumentos como el Cddigo

2 Jaime Alvarez Soberanis, E! régimen jurldico y la polftica en maleria de inversiones
extranjeras en México, Themis, México, 1991, p. 543.

3 Luis Miguel Diaz Gonzalez Rubio, Globalizacion de las inversiones extranjeras: Nuevos
aspectos juridicos, Themis, Meéxico, 1989, p. 18. Vid Steven Globerman y Michael Walker
{coords.), "Panorama general”, en E/ TLC: Un enfoque lrinacional, FCE, colecc. Obras de
Economia Conternporanea, México, 1994, p. 23.
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Internacional de Conducta para las Empresas Transnacionales impulsado por los paises
en vias de desarrollo, sobre todo latinoamericanos, a partir de la década de los sctenta
que aunque no tuvo el éxito esperade, si logrd establecer un precedente para futuros

tratados relacionados con la materia.

En la actualidad es interesante ver que las dos posiciones en relacion con la [ED
tienden a unirse en virlud de la competencia de todos los paises por atraer flujos de
capital extranjeros. La posicién de que el gobierno necesita regular discrecionalmente la
IED y el sostener una actitud paternalista para proteger la inversion nacional de la
competencia extranjera cede ante la posicion que sostiene que la inversién extranjera
debe regirse por las leyes del mercado, ésta (ltima se sustenta en que la IED es necesaria
para el desarrollo de la economia nacional via generacién de empleos, proporcionando
recursos frescos del exterior y aportando nuevas tecnologias a los paises anfitriones, con
lo cual los extranjeros se les otorgara igualdad ante los nacionales y la intervencién del

Estado se reduce.4

Existen normas juridicas fundamentales que se desprenden de los diferentes

tratados sobre inversién extranjera y que a continuacion se referiran.”
3.2.1. La cliusula sobre la nacidn mds favorecida

Es un principio mediante el cual las concesiones o términos mas favorables que
un pais concede a los inversionistas de otro Estado en circunstancias similares, sea o no
parie de] tratado, son extendidos automaticamente al resto de los socios comerciales que

tengan ese mismo stalus.

1 Luis Miguel Diaz, Op, cit., p. 23.

3 Los datos que se enuncian se basaron en los siguientes textos: United Nation Center on
Transnational Corporations, Bilateral Investment Treaties, Graham & Trotman Limited, London,
England, 1988, pp. 41-45. Luis Miuel Diaz, Op. cit., p.51 y ss. David Gantz, "Las inversiones
extranjeras en el TLCAN", en Resolucién de confroversias comerciales en América del Norte,
pp. 153-155.
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3.2.2. La clausula de frato nacional

Establece que cada Parte de un tratado debera considerar a las personas fisicas o
juridicas procedentes de otro pais de la misma manera que a las nacionales. Se asegura
que los extranjeros recibiran el mismo trato que los nacionales, sin embargo no significa
una prohibicién absoluta pues los poderes de un pais podrin regular la inversion
extranjera como lo consideren més conveniente por razones de seguridad nacional,
incentivos a la industria local, politicas de inmigracién, entre otras. La idea basica es
evitar actos discriminatorios de los paises contra los extranjeros solo per su origen, sin

tener una justificacion legitima al establecer una restriccion.
3.2.3.Trato justo e imparcial

Significa que los paises huéspedes se abstendrin de restringir la participacién en
cualquier actividad que tenga como resultado la discriminacion o pudiera causar
perjuicio a los inversionistas y sus inversiones. De la misma manera el propio pais
receptor no deberd pemmitir la ejecucion de actividades que dafien o lesionen las
posesiones de los extranjeros en su territorio. Este principio incluye el trato justo y
equitativo del Estado a los inversionistas y sus inversiones de acuerdo con el derecho
internacional, ademas de dar proteccién y segunidad a las mismas, no sera invalidado o

restringido por cualquier accion gubernamental.
3.2.4. Eliminacién de requisitos de desempefio

Su fin es evitar que los Estados contratantes establezcan condiciones relativas a
inversién como son la utiltzacién de insumos locales, limitaciéon en las ventas
nacionales, requisitos sobre cantidades determinadas de exportacién, adquirir o dar

preferencia a bienes o servicios producidos en el territorio, entre otros.
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3.2.5. Garantias de convertibilidad y repatriacion de utilidades de inversion v

ganancias

Los paises Partes de los tratados se comprometen a permitir la libre transferencia
de ganancias, dividendos, intereses y otras utilidades derivadas de las inversiones de log
inversionistas extranjeros fuera del pais considerando el tipo de cambio vigenle al

momento de {a transferencia.

3.2.6. Acceso a utilizar el arbitraje internacional como medio pacifice de solucién de

controversias

Siendo un tépico central de este trabajo y en virtud de un tratamiento amplio mas
adelante, quepa hacer aqui algunas acotaciones relacionadas. Se considera uno de los
elementos basicos del Estado es la soberania, razén por la cual en el derecho
internacional se ha forjado la docirina de la inmunidad soberana a través de la cual los
tribunales de un pais renuncian a la facultad de examinar legalmente los actos de

Estados extranjeros.

Pero la distincidén entre iure imperii ¢ ifure gestionis ha lemdo como
consecuencia una aplicacidn restrictiva de esa doctrina. De esta manera, los actos
publicos del Estado son inmunes a cualquier juicio por autoridades extranjeras, pero no
los actos del Estado mediante los cuales parlicipa en cuestiones comerciales o
actividades de derecho privado con individuos. Segun Luis Miguel Diaz: "Esta
distincién resulta necesaria v justa a fin de que los individuos que lleven negocios
economicos con los Estados puedan, en un momento dado, demandarlos ante organos
judiciales o arbitrales. Este derecho trae como consecuencia que el Estado demandado
deba responder ante el érgano competente sin que ello signifique un desalio a un acto

soberano de un Estado”.6

b Luis Miguel Diaz, Op. cit., p. 67.
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El arbitraje comercial internacional ha tomado una fuerza sin precedentes
derivada de la globalizacion e interdependencia de 1a economia en la escena mundial, ¢n
materia de inversiones es importante ¢l arbitraje puesto que constituye un medio efectivo
para resolver controversias surgidas de las violaciones sobre las normas de inversion

extranjera establecidas en los diferentes tratados.
3.2.7. Clausulas de escape

Son las diversas excepciones o reservas introducidas por las Partes para alcanzar
flexibilidad en la aplicacién de los tratados y que se establecen para salvaguardar
sectores prioritarios reservados total o parcialmente a nacionales o al propio Estado,
derivados fundamentalmente de disposiciones constitucionales. Aunque también se
incluyen reservas para evitar la derogacion o abrogacidn de principios fundamentales en
otras areas como son 1a solucion de controversias internacionales, la facultad de revision
de la entrada de inversion extranjera por los drganos nactonales pertinentes, entre otras

limitantes.
3.2.8. Riesgos politicos

Existen otras disposiciones juridicas importantes relacionadas con el llamado
riesgo politico que toda IED conlleva. El concepto de "riespo politico” se ha
desarrollade y tratado en algunos casos de conflictos internacionales, en donde se han
determinado varios principios juridicos que en la actualidad son importantes
precedentes sobre el tema de la proteccion y seguridad de la IED. Tat vez ¢l precedente
clasico lo constituye el caso de la Barcelona Traction, Light & Power Co. desarrollado

y decidido por la Corte Internacional de Justicia (C1J) en 1970.7

7 Vid Joaquin Contreras Garza, "Algunas consideraciones sobre la proteccion de la inversion
extranjera directa a la luz del derecho internacional privado”, en Juridica, Anuaric del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, 1995, pp. 150-153.
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De este y otros casos, asi como de resoluciones generales de Naciones Unidas y
de varios instrumentos de derecho internacional se desprenden principios sobre €l tema
de proteccion a la IED. En el caso del riesgo politico, éste se concibe como cualquier
evento, acto, acontecimiento o hecho juridico cuya realizactén esta fuera de 1a voluntad
del inversionista y que tiene como efecto juridico afectar o privar al inversionista
extranjero de los derechos sobre su inversidn, incluyendo los casos de expropiacién,
guerras, revueltas civiles, devaluaciones o riesgos por inconvertibilidad de la moneda,

entre otros.
3.2.9. Expropiacidn

La expropiacién, es decir el desposeimiento legal de una propiedad, es un
importante riesgo para todo inversionista que decide invertir en otro Estado, pero
también es un asunto controvertido en el derecho internacional pues mientras un punto
de vista busca por un lado limitar los derechos de los Estados para expropiar o
nacionalizar los bienes de los extranjeros, por el otro existe una comiente que se
concentra en los términos en que debe pagarse la propiedad afectada. El primer enfoque
es sostenido por los paises desarrollados, en tanto que el segundo por los paises en vias

de desarrollo.

S$in embargo los elementos que han sido reconecidos por el derecho internacional
para que la expropiacion sea vilida son: el acto de intervencién y la compensacion o

indemnizacion .

El acto de intervencion es un acto de gobierno o de imperio, mediante €l cual "el
Estado afecta o impone a un particular la cesion de su propiedad por existir una causa de

utilidad pablica™ 8

% jhidem, p. 152.
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El acto tipico de expropiacidn se realiza mediante un acto concreto del Estado, ya
sea con una disposicién legislativa o un decreto del poder ejecutivo (expropiacion de
iure en donde es clara la intencién o voluntad del Estado por realizar tal acto). También
existe la expropiacion indirecta, progresiva o de facto en la que el acto expropiatorio no
es claro y se define como "toda accién gubernamental que dermuestre una intencion por
privar a un inversionista de sus derechos corporativos, pecuniarios, reales sobre una

determinada inversién y que tenga come consecuencia juridica dicha privacién...".9

En relaciéll}(:on el concepto de indemnizacién o compensacidn existen dos
posiciones. Los paises desarrollados consideran que "la indemnizacién debe ser 'pronta,
adecuada y efectiva, tomando como variable para establecer el precio del bien
expropiado el llamado *valor justo del mercado', que se fijara tomando como referencia
diversos criterios entre ellos, el valor comercial del bien y el valor catastral. Por otra
parte se encuentra el criterio establecido por el derecho internacional, que sefiala que la

indemnizacion debe ser ‘apropiada’, término que no es aclarado con certeza. pero que la

legislacion doméstica de cada pais reglamenta”. 10

En el caso de México es importante aclarar que para ajustarse a los compromisos
comerciales internacionales, especificamente del TLCAN, se reformaron varios articules
de la Ley de Expropiacién!! de los cuales cabe destacar el articulo 10 que prevé: "El
precio que se fijard como indemnizacion por el bien expropiatorio, serd equivalente al
valor comercial que se fije sin que pueda ser inferior, en el caso de bienes inmuebles, al
valor fiscal que figure en las oficinas catastrales o recaudadoras”. Mientras que el
articulo 20 determina que la indemnizacién debera pagarse en el término de un afio a

partir de lta declaratoria de expropiacién. El articulo 2, parrafo 2°, cendiciona Ja

9 1dem.

10 thidem, p. 154,

Il Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, "Decreto que reforma, adiciona y deroga
disposiciones de diversas leyes relacionadas con el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte", en Diario Oficial de la Federacién, 22 de diciembre de 1983, pp. 42-43.
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aplicacion de la Ley, la cual se hari sin perjuicio de los tratados internacionales de que

Meéxico sea parte, y en su caso, en los acuerdos arbitrales que se celebren.

3.3. Medios internacionales de solucién de controversias

En la época contemporanea los mecanismos de solucion pacifica de controversias
internacionales es una prdctica cada vez mas recurrida entre los Estados.
"Afortunadamente parece ser que las amargas experiencias de intervencion bélica y de
‘diplomacia cafionera’ que tanto padecimos a través de incesantes reclamaciones a través
del siglo XIX y primera década del siglo actual, han pasado a los anales de la

historia".12

Las necesidades de dar dinamismo a las relaciones econdmicas y para evitar que
las controversias internacionales afecten las relaciones entre los Estados se han
desarrollado instituciones, tratados y mecanismos de cooperacion para resolver estas

diferencias derivadas de la mayor interdependencia.

Tanto el arbitraje  comercial internacional comeo los otros medios
autocompositivos han cobrado fuerza debido a: 1) Una decadente imparticidn de justicia
estatal (desface de los jueces en relaciéon con los cambios cientifico - tecnolégicos,
burocracia, corrupcion, conservadurismo, carencia de confidencialidad por el caracter
publico de la misma). 2) Legislacién desfasada en relacion con la realidad internacional.
3) Imposibilidad de! Estado para resolver litigios internacionales (cllo en razon de que la
legislacion nacional se encuentra ligada y en interaccién con diversas convenciones,

leyes y Organos jurisdiccionales internacionales). 4) Necesidad de una mds amplia

12 José Luis Siqueiros, "La resolucion de controversias en el Tratado Trilateral de Libre
Comercio entre México, Estados Unidos y Canada", en Revista de Derecho Privado, afo 2,
nam. 6, México, sept-dic de 1991, pp. 656-657.
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armonia entre las partes (en ¢l arbitraje el poder no se centraliza en el juzgador sino que
se comparie entre todos los sujetos del proceso, tanto en los sujetos de decisién como en
los sujetos de litigio). 5) Justicia estatal retardada (mientras que los procesos arbitrales
son 4giles, eficientes y ad hoc a los crecientes procesos ccondmicos internacionales
sumamente dindmicos, los érganos jurisdiccionales de los Estados no han podido
solucionar adecuadamente los problemas que se le encomiendan en estas mismas

materias). 13

Como gueda apuntado las razones de la preferencia en el arreglo extrajudicial, es
decir, el uso de métodos alternativos para la solucidén de controversias en las
transacciones econdmicas interacionales fuera de las cortes judiciales nacionales, son la
flexibilidad, confidencialidad y rapidez del procedimiento, asi como la neutralidad y
experiencia de un tercero que puede intervenir en el mismo. Ello se refuerza también por
el hecho de que existen tantos sistemas juridicos como paises hay en el mundo, lo cyal
implica la necesidad de armonizacidn juridica internacional de impulsar la seguridad de
las partes involucradas mediante la seleccion de los procedimientos que regularin las

relaciones juridicas.14

Es importante considerar que aunque las partes resuelvan sus problemas
mediante estos métodos alternativos, pueden necesitar de una corte para ejecutar la

decision emanada del método empleado (homologacion).

Existe una gran variedad de procedimientos alternativos de solucién de
controversias previstas en los sistemas legales nacionales, el derecho internacional, las

organizaciones internacionales, y en la prictica y los usos de las relaciones econdmicas

13 Jorge Alberto Silva, Arbitraje comercial internacional en México, Pereznieto Editores, México,
1994, pp. 2-8.

14 Fernando Serrano Migalldn, "El mecanismo de solucion de controversias en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte", en Resolucion de controversias comerciales en Armérica
del Norte, {coord. Jorge Witker}, Institute de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994,
pp. 67-68.
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internacionales. Se inicia un fendmeno que tiende a la unificacién de los diferentes
sistemas juridicos, los paises revisan sus legislaciones y practicas para hacerlas menos

formales y mas eficaces.13

Una controversia consiste en una clase de desacuerdo entre dos o mds partes
respecto de una relacién previamente existente entre ellas a la luz de sus intereses. De
manera amplia es "un desacuerdo especifico concerniente a un asunto de hecho, derecho
o politica en el cual la reclamacion o afirmacién de una parte es respondida con una

negativa, una contrarreclamacion o negacién de la otra".16

Una controversia internacional existe cuando el desacuerdo envuelve gobiernos,
instituciones, personas juridicas o personas privadas en diferentes partes del mundo,
debido a que todos estos agentes participan en transacciones econdmicas internacionales

y pueden surgir controversias entre cualquiera de ellos.17

Los métodos més empleados en el arreglo de controversias fucra de las corles
son, de acuerdo a su formalidad son: la consulta, la negociacidn, los buenos oficios, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. Estos métodos son aplicables a
toda disputa y se puede emplear uno de ellos o varios, de forma sucesiva o simultinea.
También se pueden aplicar a controversias entre Estados ¢ entre particulares o entre

ambos.18

15 Christine L. Thieffry, "Negotiating Settlement of Disputes Provisions in International Bussines
Contracts: Recent Development in Arbitration and other Progesses”, en The Business Lawyer,
vol, 45, ndm. 2, 1890, p. 577.

16 Peter Behrens, “"Alternative Methods of Dispute Seftlement in International Economic
Relations", en Adjudication of International Trade Disputes in International and Nationa!
Economic Law, PUPIL, vol. 7, Universily Press Fribourg Switzerland, 1992, p. 5.

U7 ibidem . p. 6.

18 Jorge Witker V., "Panorama general de solucidn de controversias en el comercio internacional
contemporaneo”, en Resolucién de controversias... p. 18.




31.13.1. Consulta

Es una forma de negociacion cuya funcidn primordial es prevenir el surgimiento
de una controversia mediante ¢l intercambio de informacion y de opiniones sobre una
situacion particular para tratar de llegar a un arreglo.19 La consulta es muy recurrida
antes de adentrarse en negociaciones mas formales, estd prevista en acuerdos
iniernacionales como ¢l GATT, aunque lambién se utiliza en transacciones econdmicas
internacionales entre partes privadas. Estos Gltimos en varios contratos establecen una
clausula que contempla encuentros periodicos entre las partes para analizar la evolucidn

de la relacion contractual.
3.3.2. Negociacién

Es el mds espontdneo, directo y usado de todos los métodos para el arreglo de
controversias de manera directa, de Estado a Estado, por medio de las vias diplomdticas
comunes (representaciones diplomaéticas, conferencias y representaciones especiales).
Las negociaciones son requisito previo antes de acudir a otros medios, se busca una

solucion que satisfaga a ambas partes mediante la cooperacion, no la confrontacién. 20
3.3.3. Buenos oficioes

Se emplean cuando las partes en controversia no pueden resolver la misma entre
ellos, interviene entonces un tercero quien ofrece sus buenos oficios para aproximar a fas
partes, evitar que se agrave la situacién y convencerlas de aceptar algun método de
solucion pacifica de controversias, generalmente se insta a reanudar negociaciones, una
vez logrado los buenos oficios cesan. El tercero que lfeva al cabo los buenos oficios {una

persona, una comisidn) debe ser aceptado por todas las partes en conflicto.

19 Peter Behrens, Op. cit., p. 14.
20 César Sepidlveda, Derecho internacional, Porria, México, 1991, p. 392.




3.3.4. Investigacién

Puesto que una controversia implica generalmente un asunto de hecho, las partes
pueden reducir sus diferencias mediante la aclaracion y andlisis de las mismas, para lo
cual se encarga la investigacion o averiguacidn de los hechos a un tercero (una comision
0 una persona) y se acuerda aceptar el resultado de la misma para allanar obstaculos y
lograr una solucién negociada. El resultado de la investigacion es {recuentemente un
informe imparcial de los hechos y se recurre a la misma después de que las
negociaciones han sido suficientemente amplias para evitar continuar con métodos mas

formales de arreglo.
3.3.5. Mediacién

Es un proceso informal en el cual un tercero neutral ayuda a las partes en
conflicto a resolver la controversia, sugiriendo soluciones. El mediador conduce las
negociaciones, participa activamente y emite propuestas de manera informal sobre
cuestiones de hecho o de derecho. El mismo puede actuar a solicitud de las partes u

ofrecerse por cuanta propia con el consentimiento de las partes.21
3.3.6. Conciliacidén

En ésta un tercero interviene entre la partes para "conciliar” sus diferencia por
medio de concesiones mutuas. El conciliador (una persona o una comisién) designado
por las partes investiga los hechos y sugiere formulas de solucion, busca los términos
para un arreglo aceptable para las partes. Sin embargo las propuesias de arreglo bajo el

método de ia conciliacidn no son obligaterias como en el caso del arbitraje.

21 Fernando Serrano, Op. cit., p. 79.
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3.3.7. Arbitraje

Es un método mediante el cual las partes en una controversia convienen en
someter sus diferencias ante un tercero o ante un tribunal constituido especialmente para
tal fin, quien resuelve conforme a las normas que ellas especifiquen  (usualmente
normas de derecho internacional) y con la condicién que la decision o laudo serd

aceptada por los contendientes como arreglo final 22

Una de las caracteristicas fundamentales del arbitraje es que conlleva como
resultado una decision legalmente obligatoria para las partes en la controversia,
comprende la investigacidn de hechos como cuestiones de derecho, por lo que para
algunos autores ¢s un método cuasijudicial. No obstante, mientras en el arbitraje las
partes conservan un control considerable sobre el proceso y se trata de una jurisdiccion
ad hoc, el arreglo judicial se realiza en cortes y tribunales previamente establecidos cuya
composicion no estd sometida en la misma mediada al control de las partes y puede

decidir conflictos en general 23

Una vez que las partes decidan someterse al arbitraje (mediante un "acuerdo
arbitral™) |, ninguna podrd abandonar el procedimiento unilateralmente. La decision
g

arbitral obliga a las partes puesto que éstas se sometieron de antemano a su fallo.

Las ventajas del arbitraje son: rapidez y flexibilidad en el proceso, las partes
eligen los jueces o drbitros (generalmente especialistas en la materia), la decision es
definitiva y obligatoria (salvo por defectos graves, como son la validez del acuerdo
arbitral, la formacion del tribunal, la jurisdiccion de los arbitros y su imparcialidad). A

esla decision final se le llama "laudo arbitral".24

22 César Sepulveda, Op. cit., pp. 24-25.
23 Behrens, Op. cif., p. 27.
24 Seyrano, Op. cit., p. 82.
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A causa de la amplia diversidad de criterios en los organismos y pancles
arbitrales creados para casos especificos, ha habido varios intentos de unificacion, el
mas impeortante ha sido la creacion de la Ley Modelo UNCITRAL para ser adoptada de

manera uniforme por las legislaciones nacionates.

3.4. México ante el arbitraje internacional en materia de inversiones

Uno de los mayores retos de México en materia de inversién lo constituyen los
instrumentos juridicos internacionales para la solucidn de controversias, dado que no se
habia participado en la celebracién de ningin tratado formal sobre la materia hasta la
firma del TLCAN que contiene en su capitulo XI, seccién B, un mecanismo de solucion
de conflictos que permiten hacer efectivas las normas respectivas contenidas en el
mismo. A pesar de que este 1ltimo se estudiara en el siguiente capitulo resulta esencial
hacer un recorrido a la luz de la experiencia histérica y referir 2 las instituciones,
convenciones, tratados y principios intemacionales relacionados directa e indirectamente

con el mismo, o que le sirven como entorno para su mejor comprensidn.

Los esfuerzos por establecer reglas internacionales de amplia aceptacion relativas
al tratamiento de extranjeros y sus inversiones, ha sido un esfuerzo de los paises
industrializados, especialmente de Estados Unidos, durante la mayor parte del siglo XX.
Se logré un éxito parcial en lo relativo a expropiacion y otros "riesgos politicos”, pero no
se pudo arribar a un acuerdo sobre la aplicacidn del derecho internacional con respecto a

la solucién de controversias.

En la década de los setenta la mayoria de los Estados miembros de la Asamblea
General de la Naciones Unidas reafirmaron en el interior de la Carta de los Derechos y

Deberes Econdmicos de los Estados el derecho a nacionalizar con compensacion
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determinada, segin sus legislaciones nacionales y con competencia para resolver sus

controversias exclusivamente en cortes nacionales.

La aplicacién del derecho internacional relativo a controversias en materia de
inversion, empezo a tomar auge a principios de la década de los ochenta, fuera de los
paises latinoamericanos, en especial mediante politicas gubernamentales negociadas
mundialmente tendientes a la promocién de la IED y otorgando amplia proteccion y
seguridad a las mismas. Los acuerdos clave para el desarrollc de principios
internacionales han sido los Tratados Bitaterales de Inversién (BIT’s, por sus siglas en
inglés), pues se han celebrado mas de trescientos instrumentos de este tipo en el mundo
que tratan los asuntos fundamentales relacionados con la proteccion a la inversion,
derechos y obligaciones de los inversienistas y las Partes contratantes, mecanismos para

la solucidn de controversias entre inversionistas extranjeros y los Estados.

Desde mediados de los afios setenta, Estados Unidos comenzé a promover los
BIT’s buscando encontrar socios en un campo donde no habia sido posible celebrar
acuerdos multilaterales por medio de Naciones Unidas, la Conferencia de Naciones
Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). "Desde 1980 Estados Unidos han negociado mas de veinticuatro
tratados bilaterales de inversion, de los cuales al menos diez han entrado en vigor.. Sin
embargo s6lo en los Gitimos afios se ha tenido éxito en las negociaciones de BIT's con
los paises latinoamericanos que han adoptado la clausula Calvo, ya que todos los BIT’s
incluyen la obligatoriedad del arbitraje intemacional, similar a lo que podemos encontrar

en el capitulo 11 del TLCAN" 25

México habia permanecido al margen de los tratados de inversion por razones de

caracter constitucional y legal que dificultaban los compromisos internacionales sobre la

25 David Gantz, Op. cit., p. 154.
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materia, en especial ta Clausula Calvo. Pero en los 1ltimos afios se ha presenciado una
apertura y creciente interés por garantizar y promover la {ED reformando varios
instrumentos juridicos para adecuarse al sistema juridico internacional y alcanzar cierta
uniformidad y reciprocidad en la materia, que culminaria con la firma y entrada en vigor

del TLCAN.
3.5. México en el Derecho convencional internacional en materia de arbitraje

3.5.1.Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales

Extranjeras (Convencion de Nueva York)

La Convencion de Nueva York tuvo su origen en un proyecto propuesto por la
Camara de Comercio Internacional, con sede en Paris, al Consejo Econdmico y Social
de Naciones Unidas, se celebro en junio de 1958 en la ciudad del mismo nombre y entrd

en vigor al afio siguiente. 26

En cuanto al ambito de aplicacion de la Convencidn se establece que se aplicara
a sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se
pide el reconocimiento y gjecucidén y que tengan su origen en controversias entre

personas fisicas o juridicas colectivas.

En la Convencidn de Nueva York se establece la obligacion de cada uno de los
Estados contratantes de reconocer el acuerdo arbitral, de aceptar la autoridad de la
sentencia arbitral y conceder la ejecucion de conformidad con las normas de
procedimiento vigentes ¢n el territorio donde la sentencia sea invocada. Se adopta “un
sistemna fundado en la concepcitén de que Ia sentencia constituye un titulo al que debe

darse plenc valor, estableciendo la presuncion de que la sentencia es obligatoria para las

26 Hasta el 1° de octubre de 1991 habia sido ratificada por 83 paises. La misma fue ratificada
por México y se publicd en el Diaric Oficial de la Federacion el 22 de junio de 1971,
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paries y dejando la carga de la prueba en contra de esa presuncién a la parte que objete

la ejecucion del laudo™ 27

De acuerdo con la Convencién de Nueva York se determina que sus
disposiciones no afectaran la validez de acuerdes bilaterales o muliilaterales sobre el
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales suscritos por los Estados. Ademas, no
podra privar del derecho a un individuo para ejecutar el laudo sobre las bases de otros

tratados o la ley del pais en donde se vaya a ejecutar.

Un Estado contratante, con base en el principio de reciprocidad podra hacer una
reserva mediante la cual restrinja la aplicacion de la Convencién a otro Estado
contratante. De la misma forma un Estado Parte podra efectuar una reserva en el sentido
de que solo aplicard la Convencion a los litigios considerados comerciales por su
derecho interno. México no hizo ninguna de estas reservas, por lo tanto basta que la
sentencia proceda del extranjero para que la misma se pueda ejecutar, es decir que no

restringié el ambito de validez a los Estados firmantes,

Lo regulado por esta Convencidn se relaciona con el enjuiciamiento vy
reconocimiento del laudo, importante para los pafses miembros det TLCAN pues siendo
los tres signantes de ella puede regular las controversias comerciales entre personas de

cualquiera de estos paises.

7 José Luis Siqueiros, Ef arbitraje en los negocios internacionales de naturaleza privada,
Coleccion Varia Juridica de la Escuela Libre de Derecho, Miguel Ange! Porrda, México, 1582, p.
71.
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3.5.2.Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

(Convencién de Panama) 28

La Convencién de Panamad pretende resolver varios de los problemas juridicos
mas importantes que se suscitan en el arbitraje internacional, sobre todo en la region
interamericana: 1) Los elementos de validez del acuerdo arbitral. 2) El compromise de
designacion y las caracleristicas que deben reunir los drbitros, autorizando a la CIAC
para que los nombre en caso de que las Partes no lo hagan. 3) Las reglas del
procedimiento arbitral internacional, disponiendo la aplicacion del Reglamento de
Procedimientos de la CIAC a falta de acuerdo expreso de las Partes. 4) Las
caracteristicas del laudo, de las cuales destaca la obligatoriedad del mismo, con lo que se
dan efectos de sentencia gjecutoria o cosa juzgada. 5) Los motivos por los cuales puede

considerarse como ¢osa juzgada, entre otros.

Asimismo determina que el laudo arbitral debe ser definitivo y no impugnable,
seglin la ley o reglas procesales aplicables del pais donde se dictd. Su ejecucion y
reconocimiento podran exigirse de la misma manera que las sentencias dictadas por
tribunales nacionales y extranjeros, segiin las leyes procesales del pais donde se ejecute

y de conformidad con los tratados internacionales.

3.5.3. Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y

Laudos Arbitrales Extranjeros (Convencién de Montevideo) 29

Al celebrar la Segunda Conferencia Interamericana especializada en Derecho
Internacional Privado en Montevideo, Uruguay, el 8§ de mayo de 1979 se suscribid esta

Convencion la cual "se aplica a las sentencias y laudos dictados en procedimientos

2% Esta Convencion se adopté en una Conferencia Interamericana de Arbitraja Comercial
Internacional celebrada en Panama el 30 de enero de 1975, Meéxico la ratificé y publicé en el
D.O.F. el 27 de abril de 1976.

2% publicada en el D.O.F, el 28 de agosto de 1987.
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civiles, comerciales o laborales tramitados en cualquiera de los Estados parte y sus
normas se aplicardn, en lo que concierne a laudos arbitrales, a todas las materias no
incluidas en la Convencion de Panamd, toda vez que csta ultima se [imita

exclusivamente a los laudos en materia mercantil”.30

3.5.4. Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(UNCITRAL)

La Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL por sus siglas en inglés) ha celebrado numerosos congresos y conferencias
con la finalidad dc unificar el Derecho Mercantil, por lo que el 28 de abril de 1976
aprobo el Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL (el Reglamento) y el 21 de junio de
1985 la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ley
Modeto de UNCITRAL).3!

3.5.4.1. El Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL

La aplicacion del Reglamento es de cardcter facultativo, es decir, sélo se sujetan
a ¢l los arbitrajes en que las partes hayan acordado por escrito someterse a dicho
procedimiento en sus términos. EI Reglamento de UNCITRAL ne trata de menoscabar
el arbitraje institucional32, ya que no contempla la administracién de procedimiento. No
obstante, en ciertas instancias el Reglamento recurre a la intervencién de terceros, que
pueden ser personas o instituciones. Por ejemplo, cuando a falta de acuerdo entre las
partes para designar a los arbitros, el Reglamento incorpora la figura de “"autoridad

designadora" para realizarlo.

30 José Luis Stqueiros, Ef arbitraje..., p. 73. Cuando México firmé esta Convencion introdujo una
reserva con el objeto de limitar anicamente su aplicacidn en lo relativo a las sentencias de
condena en materia patrimonial dictadas en uno de los Estados partes.

3t Jorge Alberto Silva, Op. cit, pp. 33-34.

32 Este tipo de arbitraje se refiere al que es administrado por una institucién administradora de
arbitrajes que generaimente tiene su propio reglamento de arbitraje, mismo que se aplica por la
voluntad de las partes contendientes.
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El Reglamento se divide en cuatro secciones que corresponden a las etapas
principales del mecanismo arbitral: Disposiciones introductonias, composicion del
tribunal, procedimientos arbitrales y laudo. En cada seccién se desarrolia la nermativa

procesal del arbitraje.

3.5.4.2. Ley Modelo de UNCITRAL

No se trata de una ley en estricto sentido ni de un tratado formal celebrado y
aprobado por Méxice, nt por ningtin otro pais. Es sélo una ley modelo sobre arbitraje
comercial internacional que carece de valor normativo por lo que seria mds conveniente
lamarla modelo de ley , pues sdlo tiene caricter orientador o ejemplificador y sirve
como instrumento de inspiracién, deslinado a los legisladores nacionales con la
recomendacién de que lo adopten como tal al momento de dictar leyes internas en la
materia. Con esta accidn, la UNCITRAL pretende establecer lineamientos gencrales
para unificar y armonizar las normas correspondientes y asi lograr cierta homogeneidad

entre los diferentes Estados.

El 22 de julio de 1993, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
"Decreto por el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo de
Comercio y del Codigo Federal de Procedimientos Civiles" (el Decreto). México adoptd
mediante e] Decreto casi la totalidad del texto propuesto en la Ley modelo de
UNCITRAL, con lo cual se introdujo por vez primera una verdadera regulacion sobre
arbitraje comercial en el pais con el fin de ofrecer mayor seguridad a los inversionistas
nacionales y exiranjeros en relacion con cualquier disputa de caracter comercial que
pudiera surgir durante el curso de sus negocios. Es decir, el Decreto permitira que el

extranjero se sienta mas seguro realizando negocios en México sabiendo que cualquier
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disputa que surja en materia comercial se podra resolver en forma rapida y eficaz por

medio del arbitraje comercial intemacional.

La Ley Modelo de UNCITRAL distingue entre arbitrajes nacionales y
extranjeros, permite que las partes acuerden las reglas sobre procedimiento siempre y
cuando su eleccion sea acorde con la legistacién interna. Las partes podran también
escoger las normas de derecho aplicables al caso, sin embargo, a falta de su eleccién el
Tribunal Arbitral eligirs la aplicacion de las leyes del pais en donde se esté llevando a
cabo cl arbitraje. Se definen las reglas de procedimiento como son la demanda, la
contestacién, la reconvencion, el desahogo de pruebas, la transaccion, el laudo. Esta Ley
regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo arbitral hasta el

reconocimiento y la ejecucion del laudo.

Las disposiciones mas importantes de la Ley Modelo de UNCITRAL son, entre

olras:

1) En su articulo 1° define diversos actos que se califican come mercantiles o

comerciales, incluyendo en éstos a la inversidn.

2) Establece un régimen juridico especialmente adaptado al arbitraje comercial

internacional, que no afecta ningun tratado en vigor por la parte que la adopte.

3) Define como internacional un arbitraje cuando "las partes en un acuerdo de
arbitraje tienen al momento de la celebracion del Acuerdo Arbitral, sus establecimientos

en diferentes Estados”

4) Las partes tienen la posibilidad de incorporar al acuerdo de arbitraje
disposiciones procesales de una ley extranjera, siempre que no exista conflicto con las

"pocas” disposiciones imperativas de la Ley.




5) Se limita la intervencion judicial en el arbitraje. Se prevé la intervencion de los
tribunales solo cn los siguientes casos: el nombramiento, recusacion y terminacion de
mandato de arbitros, la competencia del tribunal arbitral, la nulidad del laudo, la
asistencia en la practica de las pruebas, el reconocimiento del acuerdo de arbilraje, la

aplicacion de medidas cautelares y en ¢l reconocimiento y ejecucion del laudo.
6) Deberd tratarse a las partes con igualdad y respetando su derecho de audiencia.

7) La decision de acatarse a un laudo deberd hacerse por escrito mediante un

convenio arbitral o una clausula arbitral.

8) El Tribunal debe decidir el litigio de acuerdo con las nommas juridicas

elegidas por las partes.

9) Se permite dnicamente un tipo de recurso para la impugnacion de un laudo, la

peticion de nulidad.

10) No establece detalles procesales para el reconocimiento y ejecucidn pues no
hay necesidad pragmatica de unificarlos y constituyen una parte inseparable del derecho

de cada pais.

3.6. Convenciones, acuerdos, instrumentos ¢ institucioncs internacionales relativos

a inversiones
3.6.1. Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) junto con cl
TLCAN constituyen quizds los dos acuerdos internacionales mds importantes suscrilos

por México en materia comercial.
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El GATT es un acuerdo comercial, un tratado multilateral abierlo a la
participacién de cualquier Estado. La mayor parte de las transacciones comerciales
mundiales se realizan siguiendo las reglas y principios que el organismo ha establecido.
Las mas importantes son: 1) la no-discriminacion, 2) el tratamiento nacional, 3) la
reciprocidad, y 3) la cldusula de la nacion mas favorecida. El Acuerdo contiene ademis
mecanismos de solucion de controversias que incluyen al arhitraje, principalmente enire
Estados, pero en el que indirectamente participan los particulares. El mismo sirve como
un cédigo de conducta para los paises contratantes y es a la vez un foro de negociacion

sobre los problemas econdmicos internacionales prioritarios.

En México han habido varios intentos por adherirse al GATT, asi desde 1979 se
iniciaron negociaciones para ingresar al mismo, pero que se suspendieron debido a los
dailos que hubiera podido causar a la pequefia y mediana empresa y por la coyuntura
econdmica internacional prevaleciente (boom petrolero, bajas tasas de interés

intermacionales, liquidez crediticia, esencialmente).

La crisis de la economia nacional en 1981-1983, producto en gran medida del
agotamiento del modelo de sustitucién de importaciones, los cambios producidos en fa
Ronda Tokio del GATT y las nuevas tendencias de la economia internacional, [ueron
elementos clave para que el gobierno de la Repiblica modificara su politica comercial v

su posicion frenie al acuerdo.

En virtud de lo anterior, y con el objetivo de multilateralizar las relaciones
comerciales de México para diversificar productos v mercados, en 1986 se decidio la

incorporacion de México al GATT.
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Se plantearon desde su creacion, los siguientes objetivos: 1) Multilateralizar las
relaciones comerciales, 2) crear normas estables para el comercio mundial y 3)

liberalizar graduatmente el intercambio de mercancias.33

Recientemente ante la caida del modelo socialista, el impulso de los principios de
libre mercado y el comercio se han considerado como el motor de la economia
internacionat. Debido a la escasez crediticia internacional, la crisis de la deuda externa y
fas limitaciones del modelo de sustitucidn de importaciones, los paises en vias de
desarrollo han tenido que dirigir sus economias hacia el exterior, como Gnica manera de

obtener tecnologia e inversién para su crecimiento,

De esta manera, "poco a poco el GATT, mediante sucesivas rondas de
negociaciones, ha ampliado su cobertura. En el marco multilateral la Ronda Uruguay del
GATT, iniciada en 1986, tiene como objeto lograr una mayor liberalizacién y expansion
del comercio intermacional mediante la ampliacién de las reglas del Acuerdo,
tradicionalmente circunscritas al comercio de bienes, al comercio de servicios, la
propiedad intelectual y ciertas medidas relacionadas con la inversidn. Sin embargo estas
negociaciones no han podido levarse a buen término, entre otras razones por el
surgimiento de 'bloques’ econdmicos regionales y del creciente antagonismo entre

ellos". 34

Cabe recordar que las resoluciones aprobadas en la Ronda Uruguay ¢l 15 de
diciembre de 1993 han sido firmadas por mas de 120 paises. Ademas la Organizacidon
Mundial de Comercio (OMC), que sustituyé al GATT en el papel de regular el

intercambio multilateral, empezd a funcionar a partir del 1° de encro de 1995 dc una

33 Mario Abdala Mirwald, Comercio inlernacional: Retos y oportunidades para la empresa,
Centro de Servicios al Comercio Exterior, BANCOMEXT, México, 1994, pp. 11-13.

34 Héctor Fix Fierro y Sergio Lépez Aylién, “Libre comercio y globalizacion del dereche”, en £/
Tratado de Libre Comercio de América del Norte: Andlisis, diagnostico y propuestas juridicas,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993, p. 30.
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manera mejor estructurada y ya no provisional, con la aprobacion en principio de dos
terceras partes de sus miembros, o sea mas de 80 naciones. En materia de inversién se
llegd a una amplia liberalidad, se eliminaron prescripciones en materia de contenido
nacional, de obligaciones de balance en comercio internacional de las grandes empresas

transnacionales y acceso de las mismas a las compras de gobierno, entre otras.

"La Ronda Uruguay, después de siete afios de negociaciones y tres fechas de
terminacion incumplidas, culmind con la liberalizacién mas grande de la historia. El
acuerdo celebrado en abril de 1994, en Marrakech, Marruecos, supone un recorie de
aranceles de 40% en promedio...Por primera vez se incluyen temas en materia de

- . . . . b
servicics, lnversion y propiedad intelectual” 33

El acuerdo celebrado por el GATT es un ejemplo de la progresiva juridificacion
de la economia internacional, sus disposiciones se han convertido en un pardmetro de
legitimidad, en un marco normativo supranacional en la medida que el intercambio

comercial se ha convertido en motor del desarrollo y la interdependencia mundiales.
3.6.1.1. Solucidén de controversias

En el GATT se prevé en los articulos XXH y XXII un procedimiento general de
notificacion, consulta y resolucion de controversias a las diferencias que puedan surgir
entre los Estados contratantes en relacién con la instrumentacion y relaciones en torno al

Acuerdo.

El primero de los articulos citados establece el derecho de las partes contratantes
(los Estados) para entablar consultas con una o mds partes sobre cualquier asunto

relacionado con el GATT al que no se le haya dade solucion.

35 Grupo Financiero BANAMEX - Accival, “Organizacién Mundial de Comercio”, Examen de la
situacion econdomica de México, val. LXXI, nams. 330 y 331, enero - febrero de 1985, p. 41.
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El anticulo XXIII establece que en caso de que las partes no lleguen a un arreglo
satisfactorio mediante las consultas, entonces la controversia se someterd a todas las
partes contratantes, las que efectuardn una encuesta sobre la cuestidn y formulardn
recomendaciones a las partes afectadas o se pronunciardn sobre la cuestidn a debate,
pudiendo bacer consultas a cualquier organizacion internacional competente. De no
ltegar a2 un acuerdo después de las recomendaciones, podran autorizar a las partes
afectadas para suspender, en relacion con una o mas partes, la aplicacién de alguna de
las partes del Acuerdo, o inclusive la contra parte afectada puede llegar a denunciar el

Acuerdo.
3.6.1.2. Medidas en Materia de Inversién Relacionadas con Comercio 36

A peticién de los paises desarrollados se propuso que se incluyera en la Agenda
de negociaciones del GATT el tema de "Medidas de Inversién relacionadas con el
Comercio" (TRIM's por sus siglas en inglés) para evitar la imposicion de requisitos de
desempefio (performance requirements) a la inversidn extranjera pues se deberian

considerar como obsticulos al libre comercio.

En principio la propuesta fue rechazada por 1a mayor parte de los paises en vias
de desarrollo que consideraban tener una regulaciéon juridica idonea destinada a
considerar las contribuciones de la [ED para su propio desarrollo. Pero mas adelante se

logré cierto consenso, al ceder estos paises en su posicion original.

Se cred un grupo de trabajo que analizd las diversas medidas sobre inversion que
los diferentes gobiernos de los paises adoptan y que pudieran tener efectos restrictivos y
distorsionadores en el comercio. Se detectaron, sobre todo a peticidn del gobiemo de

Estados Unidos requisitos o condicionamientos de comportamiento, en especial el grado

36 Jaime Alvarez Soberanis, Op. cit., pp. 571-575.
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de integracion nacional y los compromisos de exportacién que se exige a las empresas

en las que participa el capital extranjero.

No obstante ¢l estudio de las medidas sobre inversién, no es completo si no se
analiza también el comportamiento de las empresas transnacionales, pues muchas veces
también tienen un efecto distorcionador sobre el comercio internacional, en especial por

las practicas comerciales restrictivas.

La posicién mexicana habia sido la defensa del marco juridico que regula ia IED,
importante para dirigir la economia nacional, se afirma que la regulacién de a misma no
es cerrada ni discriminatoria pues se otorga seguridad juridica tanto a inversionistas
nacionales como extranjeros. Pero cabe enfatizar que aunque el marco juridico era
restrictivo, con las nuevas reformas como son la expedicion del Reglamento de 1989, Ia
nueva Ley de 1993 y otras leyes relacionadas que amplian la desregulacién y
liberalizacion de la IED, no se han violado los principios fundamentales del GATT en la

materia, sino que existe concordancia y mayor coherencia con los mismos.
3.6.1.3. El1 Cédigo Internacional de Conducta para las Empresas Transnacionales

Las Empresas Transnacionales (ET's) son la fuente primordial de la IED,
generalmente procedentes de paises industrializados realizan actividades productivas en
diversos paises. Debido a su gran tamafio tienen una amplia participacién en la

transferencia de tecnologia y en el comercio mundial.

Juridicamente habiando "la corporacion internacional aparece como un conjunto
de sociedades funcionando al mismo tiempo en varios paises, y por lo tanto bajo
diferentes leyes y jurisdicciones nacionales, pero unida bajo un lazo vertical de control

entre la sociedad matriz y las sociedades filiales®. 37

37 Eduardo J. White, Empresas multinacionaies latinoamericanas, FCE, México, 1973, p. 6.
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A decir de Jaime Alvarez Soberanis: "La problemdtica que plantean las
actividades y operaciones de las ET's a los paises anfitriones y el reto que su regulacion
presenta para la ciencia juridica, ha hecho que surjan dos enfoques: uno de ellos insiste
en ¢l fortalecimiento de la accidn juridica nacional, a través de la legislacion
antimonopoélica y el control de la transferencia de recursos productivos...y un segunda
posicién privilegia la normacién de la conducta de las ET's a través de un ordenamiento

de caracter internacional .38

Ante tales diferencias y preocupaciones, en 1974 el Consejo Econdmico y Social
de Naciones Unidas establecié una Comisién de Corporaciones Transnacionales, como
foro para la consideracion general de las reglas de conducta internacionales que se les

deberian aplicar a tales empresas.

En 1978 la Comisién reunié un grupo de trabajo que realizd varios estudios y
recomendaciones, a la vez que se le encomendd la creacion de un Cédigo de Conducta
sobre Empresas Transnacionales. Surgidé asi un proyecto del Codigo en 1983 que
describe reglas de comercio e inversion internacionales, que aunque no contd con apoyo
de muchos paises, si establece pautas generales de conducta de las ET's como son:
"respeto a la soberania nacional y observancia de las leyes nacionales, précticas de
regulacion y administrativas; adhesion a las metas econdmicas y objetivos de desarrello,
politicas y prioridades de los gobiernos; revisidn y renegociacion de contratos; adhesion
a valores socio - culturales, respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales;
prohibicién a ET's de colaborar con regimenes racistas; no interferencia en asuntos
politicos internos; no interferencia en relaciones intergubernamentales; y abstencidn de

practicas corrup1as."39

38 Jaime Alvarez Soberanis, Op. cit., p. 554.
39 Luis Miguel Diaz, Op. cit., p. 52.
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El proyecto de Codigo también abarca reglas relativas a posesion y control de
bienes inmuebles, competitividad y practicas restrictivas de negocios, transferencia de
tecnologia, proteccion al medio ambiente, expropiacion ¢ indemnizacion, eliminacion de
practicas corruptas, se establecieron restricciones a la participacién de las ET's en ciertos

sectores contemplados en las legislaciones nacionales.

A pesar de que se concibié en un inicio al Cédigo como un mecanismo de
amplios alcances, de caricter universal y obligatorio, no se ha logrado un acuerdo con
respecto a su aplicacion debido a las controversias entre los paises exportadores y los
importadores de iE. Con el paso del tiempo, los paises industrializados dejaron de
interesarse en normar la conducta de las ET's, en tanto que debido al peso de la crisis
econémica de la pasada década, el endeudamiento externo y otros problemas los PED
vieron disminuida su capacidad de negociacion ante aquélios, gradualmente se asumié
una posicién mas abierta hacia la IED y por lo tanto hacia las ET's como fuentes de
financiamiento, modernizacion de infraestructura productiva, para ayuda en el equilibrio
de la balanza de pagos y en general para complementar el desarrollo econdmico

nacional.
3.6.2. El papel del Banco Mundial en la promocién y garantias de la IED

El Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento (BIRF), mejor conocido
como Banco Mundial, ha tenido desde su creacidn el objetivo de "ayudar a la
reconstruccién y fomento de los territorios de los paises miembros, facilitando la
inversion de capital” 40 Asimismo de acuerdo con su articulo II se abocard a:
"promover la inversion privada en ¢! extranjero por medio de garantias o participaciones

en préstamos y otras inversiones hechas por inversionistas privados”.

40 Ramén Tamames, Estructura econdmica internacional, Alianza, México, 1991, p. 120.
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Debido a la ampliacion de sus actividades, se han desarrollado en torno al BIRF
olras organizaciones e instrumentos internacionales que promueven la IED entre sus
paises miembros, estableciendo normas fundamentales, mecanismos de garantia y
previniende la solucidn de controversias derivadas de la inversion. A raiz de ello y a
propuesta del mismo se gestaron, el Convenio de Washington sobre el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados; por
medio de la Corporacion Financiera Internacional se crearon el Servicio de Asesoria
sobre Inversion y el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones. El primero y el
iltimo mecanismos son importantes para el presente estudio en la medida que son fuente

de inspiracion del TLCAN.

3.6.2.1. Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre

Estados y Nacionales de otros Estadoes (Convenio CIADI)

Una preocupacidn constante de la comunidad comercial internacional es
encontrar mecanismos para resolver o atenuar las fricciones entre el inversionista
extranjero y el Estado receptor de la inversion. Ante ello y como iniciativa del gobierno
de Estados Unidos en el seno del Banco Mundial se propuso la celebracidn del Convenio
sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados {Convenio CIADI) que se llevé al cabo en Washington el 18 de marzo de
1965. Mediante la misma se cre¢ el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI, o ICSID por sus siglas en inglés)4! con sede en
Washington y cuya funcion primordial es actuar como secretaria y foro de conciliacion y

arbitraje bajo los términos y procedimicntos de la Convencién.

Los mecanismos y procedimientos del CIADI son importantes pues su

jurisdiccion se extiende a cualquier disputa relativa a una inversion entre un Estado

41 Articulo 1 del Convenio Constitutivo de CIADI,
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contratante y un nacional de otro Estado contratante, o los interesados, que aceplen
someterse por escrito al Centro. Mediante sus Reglas de Facilidades se ofrece la
oportunidad de tener acceso al arbitraje internacional ain a aquellos no miembros, pues
se permite el uso de sus instalaciones y servicios a los Estados que no son Partes,
quienes aceptan el CIADI ya sea por medio de medidas ad hoc u otros acuerdos, que

como el TLCAN permitiria a México tener acceso a este mecanismo.42

El CIADI sirve de base y de hecho se incorpora en el TLCAN en su capitulo de
inversidn. Todos los miembros del Banco Mundial pueden ser integrantes del Convenio
CIADI 43 y por ende del Centro. El CIADI, por si mismo no lleva a cabo los arbitrajes.
Los paneles se integran por personas que designan los Estados Contratantes y el

Presidente del BIRF.

Afirma José Luis Siqueiros que: "La ratificacidén del CIADI (el Convenio) no
implica la sumision para someter la controversia a arbitraje. El consentimiento del
Estado receptor de la inversion y del inversionista debe ser manifestado por escrite con
anterioridad o después de la controversia...es necesario un Acuerdo Arbitral. Este
consentimiento puede evidenciarse a través de la legislacion interna o mediante
convenio bilateral o multilateral con el Estado del que es nacional el inversionista

afectado" 44

Para el Convenio CIADI se debe entender por "nacional de otro Estado™ tanto a
las personas fisicas que tienen nacionalidad de aquél, como las juridicas de otro Estado

contratante que tengan la nacionalidad o se hayan constituido de conformidad con las

42 pavid Gantz, Op. cit, p. 156.

43 "a principios de enero de 1993, mas de 92 paises se han hecho parte de esta Convencién
incluyendo los Estados Unidos (a la fecha ni Canadd y ni México lo han suscrito...". David
Gantz, Op. cil.,, p. 155.

44 Op. cit, p. 45.




leyes de éste o que teniendo la nacionalidad del Estado receptor, estén controlados en su

capital social por personas que ostenten la nacionalidad de otro Estado contratante.

Habiendo dado las partes contratantes su consentimiento para llevar la diferencia
al arbitraje, se interpretard que han excluido cualquier otro procedimiento. Sin embargo,
cualquier Estado contratante receptor podra requerir, mediante declaracion al suscribir o
ratificar el instrumento, el previo agotamiento de los recursos internos, administrativos o

judiciales, como una condicién indispensable antes de su sometimiento al arbitraje.

El derecho aplicable al fondo de la controversia serd el derecho sustantivo del
Estado receptor, sin embargo, el Tribunal Arbitral deberd resolver de acuerdo con las
normas de derecho acordadas por las partes. Se otorga asi discrecionalidad a las partes
para establecer las normas juridicas aplicables al caso concreto, con lo cual se permite,
en el caso de una controversia en torno del TLCAN, resolver ‘el caso mediante las

normas que este ltimo prevé.

El Convenio dispone también que ningilin Estado contratante otorgara proteccion
diplomatica o respaldara reclamacién internacional de sus nacionales en relacidn con

una controversia en la que haya consentido someterse al arbitraje.

Cualquier Estado miembro podréd notificar al CIADI, ya sea al momento de la
ratificacion o en cualquier oportunidad posterior, la clase de controversias que aceptard
someter ¢ no a su jurisdiccién. Se permite asi que ciertas actividades que en un pais se
consideran estratégicas o de interés publico se resuelvan Gnicamente via tribunales de la

jurisdiceion del pais de que se trate.

Los capitulos Il y IV del Convenio regulan los procedimientos de conciliacion y

arbitraje respectivamente, estableciendo entre otras cosas, lo siguiente:
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1} Conciliacion: Cuando se trata de una demanda de conciliacion se forma una
Comisidn de Conciliacién integrada por un conciliador tnico o un nimero impar de
conciliadores designados por las partes y elegidos de las listas preparadas con
anterioridad por ¢l CIADI. La funcion de la Comisidn es la de esclarecer los puntos en

litigio y tratar de lograr una solucién que sea aceptada por las partes.

En caso de no llegar a un acuerdo satisfactorio para las partes, la Comisidn
redacta un informe cerrando el procedimiento, con lo cual el asunto pasard entonces a

arbitraje a peticién de una de las paries.

2) Arbitraje: Las partes pueden establecer libremente ¢l procedimiento para la
designacion de arbitros. En el caso de que las partes no llegaran a un acuerdo respecto al
nimero de arbitros y el método de su designacion por cada parte, el tribunal se formara
con tres drbitros, cada parte escogerd uno vy el tercero lo eligen los dos arbitros
nombrados por las partes. En caso de no haber acuerdo, el Presidente del BIRF

designard a los arbitros que deberan ser de nacionalidad distinta a [a de las partes.

El Tribunal podra fallar ex aequo et bono, si las partes asi lo deciden. Estas
Gltimas tendrdn la libertad de regular el procedimicnto y sélo en caso de que no lo

hagan, se regiran de acuerdo con aquéllas fijadas por el CIADI.

El laudo definitivo debe emitirse por escrito, aunque no es publicado a menos

que las partes lo acuerden.

Por ultimo, las diferencias o controversias que surjan entre los Estados
contratantes acerca del propio Convenio CIADI, que no pueden ser resueltas mediante

negociacion, se remitiran a la Corte Intemacional de Justicia. Cabe aclarar que en este




punto el TLCAN si prevé un mecanismo para la solucién de controversias acerca de la

interpretacion y aplicacién del propio tratado. 43
3.6.2.2. Organismo Multilatcral de Garantia de Inversiones (MIGA)

Bajo la égida del Banco Mundial, el 12 de abril de 1988 se celebrd el Convenio
constitutivo que dio origen al Organismmo Multilateral de Garaniia de Inversioncs

(MIGA) cuya funci6n esencial es la promocién de proyectos de 1ED.46

"El1 MIGA es un organismo internacional auténomo dotado de plena personalidad
juridica y capacidad para contratar, adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles y
entablar procedimientos judiciales” 47 teniendo por objeto fomentar el flujo de
inversiones entre sus paises miembros, asi como garantizando las mismas de acuerdo a
varios tipos de rlesgo politico como son: 1) Inconvertivilidad de moneda. 2)
Expropiacion u otras acciones del gobierno huésped que tengan como consecuencia
privar al inversionista de sus derechos y beneficios derivados de sus inversiones. 3)
Conflictos armados. 4) Repudio o incumplimiento de contratos por los gobiernos. 5)

Repatriacién de capitales. 38

A decir de Rafael Pérez Miranda: "El objeto de cobertura es la nueva inverstdon
extranjera directa entendida en sentido amplio; se puede cubrir inversiones en la
adquisicidn total o parcial de empresas estatales privatizadas, ampliacién de inversiones
preexistentes, préstamos otorgados o garantizados por accionistas, contratos de licencia
de tecnologia, de asistencia técnica, de franquicias e incluso préstamos realizados por

empresas financieras orientados directamente a la inversion."49

45 vid Capltulo XX del TLCAN.

46 Joaquin Contreras, Op. cit., p. 195.

47 vid articulo 1 del MIGA,

48 Joaquin Contreras, Op. cit., p. 157 y Luis Miguel Diaz, Op. cit., p. 55.

49 "El NAFTA y la inversion extranjera”, en Revista de Investigaciones Jurldicas, afo 18, num.
18, Escuela Libre de Derecho, México, 1994, pp. 446-447,
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Otra finalidad importante del MIGA es evitar la politizacién de controversias
relativas a inversiones. Asi, el tenedor de la garantia (inversionista de¢ un pais
desarrollado) después de haber agotado los recurses administrativos (no judiciates) del
pais receptor de la inversion (pais en vias de desarrollo), podréd hacer efectivo su contrato
de seguro ante €]l MIGA para obtener el pago correspondiente. Ei pais anfitrion debe
siempre aprobar el contrato de garantia o seguro que MIGA vaya a suscribir con un

Inversionista.

El MIGA establece, por un lado, que las controversias que surjan entre el
Organismo y sus miembros (Estados parte) serdn resueltas con sujecidn al Convenio
Constitutivo, en tanio que por el otro las diferencias de algin miembro actuando como
representante de un inversionista, se solucionaran de acuerdo con el Anexo I del mismo

Convenio o mediante negociaciones directas entre el MIGA y el miembro interesado.

El Anexo II considera la negociacion y conciliacién como medios previos de
solucion, y en el supuesto de no haber acuerdo satisfactorio, cualquiera de las partes
podra exigir el sometimiento de fa controversia al arbitraje. El articulo 4 del anexo
determina el procedimiento de arbitraje, en el cual, el Tribunal Arbitral se integrara y
actuara de acuerdo con la reglas del CIADI que ya se mencionaron. La ley aplicable al
Tribunal seran las disposiciones def MIGA, las normas del Derecho Internacional, las
del derecho interno del miembro correspondiente y las reglas del contrato de inversion si

las hubiere.50

El Tribunal Arbitral puede decidir la controversia ex aeguo et bono s tanto ¢l

Organismo como las partes interesadas asi lo decidieren. Se asegurara a las partes cl

30 José Luis Siqueiros, Ef arbitraje..., p. 20.
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debido derecho de audiencia. "El laudo serd definitivo, obligatorio, sin derecho de

apelacién para las partes y ejecutable en el territorio del pais receptor de la inversién”.3!

Para diciembre de 1991 se habian adherido al MIGA 16 paises desarrollados y 58
en vias de desarrollo, pero no lo habian hecho la gran mayoria de los paises de América
Latina en virtud de que consideraron que ¢l sistema de arbitraje eliminaria la aplicacién
de la doctrina Calvo, con lo cual se facilitaria la actitud intervencionista de algunos

paises desarroltados. 52

Tanto Estados Unidos como Canada son miembros del MIGA, desde el inicio de
las negociaciones del TLCAN han insistido en la conveniencia de que México suscriba

el Acuerdo Constitutivo del Organismo, para asi asegurar sus inversiones.

Bajo el supuesto de que México decidiera formar parte del MIGA seria
conveniente un estudio previo sobre el impacto de las disposictones del Organismo en
la legislacion nacional, para lo cual es pertinente hacer las reservas correspondientes. A
pesar de la reciente expedicién de una serie de reformas profundas a la legislacion
nacional en lo relativo a celebracidn de tratados y de inversion ad hoc con la realidad
econdémica internacional, es necesario ver qué sucederia con preceptos constitucionales
como son la Clausula Calvo, la exclusividad de las cortes nacionales para revisar
tratados, el principio de igualdad entre nacionales y extranjeros, entre otros que podrian

verse mermados por la aplicacion de este tipo de tratados.
3.7. Las comisiones de reclamaciones México - Estados Unidos y 1as inversiones

Uno de los temas fundamentales de las relaciones entre México y Estados Unidos ha

sido el de las reclamaciones de ciudadanos e inversionistas norteamericanos y las de su

3t Luis Miguel Diaz, "La inversién extranjera en ia Promocion Internacional de la Inversion
Extranjera: el MIGA®, en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 14, Escuela Libre de
Derecho, México, 1990.

52 Idem.
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propio gobierno contra México, para 1o cual, se han establecido a lo largo de la historia
varias comisiones que intentaron resolver estos problemas como un recurso necesario
antc las amenazas o ¢l temor de intervenciones armadas o actos aparentes de cardcter

legal que ponen en duda la reciprocidad internacional y la equidad.

Las relaciones diplomaticas con Estados Unidos iniciaron cuando Joel R.
Poinsett, ministro plenipotenciario visité nuestro pais en 1925 para negociar acuerdos
comerciales y anunciar que gobierno mexicano cediera la mayor parte de Texas,
teniendo como base de negociacidn las reclamaciones de propiedades de ciudadanos
norteamericanos. Ante su  actitud que reflejaba los intereses expansionistas
norteamericanos, se sustituy¢é al ministro por el sefior Anthony Butler en 1829. Para
1936 las reclamaciones vinieron a ser el tema central de las relaciones México - Estados

Unidos.53

Ante elio, en 1837 México propuso al gobiernio de Estades Unidos la celebracion
de un tratado de arbitraje que resolviera las reclamaciones, con la condicién de que no
intervinieta en Texas. Entre los topicos del tratado cabe destacar que el gobierno a quien
se le hiciera alguna reclamacién seria responsable cuando hubiera descuidado el orden
publico que debiera dar seguridad a los extranjeros, y se llevarian a arbitraje los casos en

los cuales la autoridad judicial hubiera faliado en contra del derecho internacional.

Sin embargo México no pudo ratificar el tratado ante la inminente invasién
francesa, lo que originé mayor presion del vecino del norte, quien.aumemaba las
demandas y promovia la revuelia texana. Fue asi como México tuvo que suscribir una
Convencion de Reclamaciones en 1839, caracterizada por la carencia de reciprocidad
pues sélo se analizaron las reclamaciones de los ciudadanos estadounidenses contra el

gobierno mexicano.

53 Karl Schmitt, México y Estados Unidos. 1821-1879, Limusa, México, p.49.
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En 1841 la Junta de Comisionados emanada de ta Convencion comenzd a tratar
Ia solucidn de controversias debidas a causas tales como el incumplimiento de contratos
por parte del gobierno mexicano, cobro de derechos aduaneros, dafios a propiedades de
ciudadanos extranjeros, entre olras y se impuso a México una fuerte cantidad pecuniaria.
Debido a la imposibilidad del pago de la misma se tuvo que crear otra Convencién en
1843, negociada por el ministro Thompson, para asegurar el pago de las

reclamaciones.?4

El 20 de noviembre de 1843 se celebré una Convencion para arreglar las
reclamaciones que tuviera cada pais en contra del otro. En principid México la aceptd
pues veia la posibilidad de exigir cuentas al gobierno estadounidense por su apoyo a la
independencia texana. Pero ante la reserva que hizo Estados Unidos para evitar la
aplicacién del derecho mexicano a algunas reivindicaciones, nuestro gobierno no la

ratificd.

Hacia 1846 la actividad diplomatica entre ambos paises se interrumpio y ante los
intereses expansionistas norteamericanos se declard la guerra contra México. Fue en
1848 cuando se firmé el Tratado de Paz, Amistad y Limites, en Guadalupe - Hidalgo,
que dio fin a la contienda y en el cual también se trataban las reclamaciones. Estados
Unidos se comprometia a indemnizar a sus nacionales contra cualquier reclamacién que
tuvieran contra la Republica mexicana establecidas en las convenciones ya citadas por
una cantidad que no superara los tres millones doscientos cincuenta mil pesos, aunque

cabe aclarar que éstas superaban para entonces los ocho millones de délares.5

Los intereses en México no terminaron ahi pues el Vecino del Norte veia la

necesidad de establecer una via de comunicacion transcontinental entre el Océano

3 Ver "Dos reclamaciones fraudulentas contra México”, Archivo Histérico Diplomatico
Mexicano, segunda serie, num. 17(estudio preliminar de Ceésar Sepllveda), S R.E., México,
1965.

55 ihidem, p. 24.
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Pacifico y ¢l Golfo de México, lo que culminé con la celebracion del llamado "Tratade
Mc-Lane Ocampo”, mediante el cual Estados Unidos pagaria a México cuatro miilones
de dolares como pago complementario al monto de reclamaciones de ciudadanos
estadounidenses contra México y apoyaria al gobierno de Juarez para que se cumpliera
el tratado. Por su parte México se comprometia a otorgar derechos perpetuos de paso a
través del Istmo de Tehudntepec y del norte de México, asi como la utilizacién de
fuerzas militares en esa zona para proteger derechos y propiedades norteamericanos. Sin
embargo el tratado nunca entré en vigor por la negativa del senado estadounidense de

ratificarlo.

En 1868 los gobiemos de ambos paises llevaron a cabo una Convencién que
fallaria las reclamaciones que cualquiera de los dos paises tuviera contra el gobierno del
otro por perjuicios causados con posterioridad a 1848, las mismas debian remitirse --dice
Diaz Miiler-- a dos comisionados nombrados al efecto, integrantes a su vez de una
Comisién Mixta que nombraria un 4rbitro en caso de discordia.?® Las reclamaciones
estadounidenses sumaron un total de 1,017, incluyendo dafios a las personas o
propiedades originados por las luchas armadas en nuestro pais, maltrato de la
autoridades mexicanas a norteamericanos filibusteros, préstamos forzosos y expulsiones.
En tanto que las reclamaciones mexicanas fueron un total de 998, de las cuales sélo se
aceptaron 167, y consistieron fundamentalmente en ataques y dafios dc indios y
filibusteros estadounidenses en la frontera norte, lo mismo que dafios a propiedades en
California. Las actividades y sentencias dictadas por la Comision resultaron injustas y

fraudulentas en perjuicio de México.57

Durante la Revolucién mexicana, las diversas facciones armadas, al intentar

obtener el reconocimiento de Estados Unidos, prometieron y se abocaron a indemnizar

36 Luis Miguel Diaz Muler, México y las comisiones internacionafes, tomo |, UNAM, México,
1983, p. 22.
57 ibidem, p. 24.
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a los ciudadanos norteamericanos que hubieran sufrido dafios causados por la guerra.
Cabe anotar que el derecho internacional, desde entonces, cstablecia que un gobierno no
es responsable de los dafios que se causan a extranjeros durante guerra civil o rebelion,
ni los perjuicios que pueda originar éste debidos a medidas que adopte para evitar el

desorden y proteger los intereses del propio Estado.>8

A pesar de ello, en 1913 Carranza expidié un decreto en el que se comprometia --
cuando asumiera el poder ejecutivo-- de crear una comision para resolver las
reclamaciones nacionales y otra mixta para las extranjeras. Esto lo llevo a cabo en 1917
y mds tarde, en 1919, expidié otra ley para ampliar la jurisdiccién de las mencionadas
comisiones a dafios sufridos después de 1917, para lo cual establecid una Comision
General, base de las futuras Comisiones Mixta General y Especial de Reclamaciones,
Esta ley daba al Ejecutivo la facultad de iniciar negociaciones internacionales para
establecer Comisiones Permanentes Mixlas que se abocaran al analisis todas las
reclamaciones de extranjeros de un mismo pais. Tal disposicion llevo al éobiemo
estadounidense a iniciar negociaciones para la conformacion de una Comision Mixta.
Aunque siguieron en pie los compromisos, en lo sucesivo los acontecimientos politicos

adversos frenaron las negociaciones.

Mas adelante, ¢! gobierno del peneral Alvaro Obregdn veria retardado el

reconocimiento de Estados Unidos. Ello se debid a la negativa de este ultimo de

58 'E| problema de saber si un Estado debe responder por los dafos sufridos por los extranjeros
durante las insurrecciones y guerras civiles, produjo serias discusiones en el siglo XIX. Varios
Estados presentaron reclamaciones imporiantes a otros Estados por insurrecciones y guerras
civiles, especialmente en América Latina...(quienes) celebraron tratados en que excluian la
responsabilidad por tales acontecimientos, y tal practica fue desaprobada por el Instituto de
Derecho Internacional en 1800. Sin embargo, el Instituto cambié su parecer en 1927.. A pesar
de la controversia doctrinal, los laudos arbitrales fueron casi unanimes en mantener e! principio
de la no responsabilidad por los actos de los revolucionarios...Hay una excepcion general al
principio de no responsabilidad por actos de los insurgentes, vy es cuando los revolucionarios se
convierten en el gobierno del Estado”. tomado de Eduarde Jiménez de Aréchaga,
"Responsabilidad internacional”, en Manual de Derecho internacional Publico, editado por Max
Sorensen, FCE, México, 1992, pp. 532-534.
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reanudar relaciones diplomaticas hasta que no se otorgaran garantias necesarias para la
seguridad de los derechos que los ciudadanos estadounidenses habian adquirido antes de
la entrada en vigor de la Constitucién de 1917. Se buscd obtener tales "reivindicaciones”
con la celebracion de un Tratado de Amistad y Comercio elaborado por el propio
Departamento de Estado, quien lo presentd al gobierno mexicano. Este a su vez enuncié
que el Tratado lesionaba la soberania nacional pues contenia disposiciones opuestas a
preceptos constitucionales de México, ademas de que lo consideraba innecesario pues ya
se habian abarcado las debidas garantias para los extranjeros en lo politico y
administrativo gubermamentales. Frente a ello, en 1922 México hizo del conocimiento de
dicho programa al gobieno estadounidense incluyendo en términos generales,
declaraciones del gobierno de Obregén por medio de las cuales se comprometia a dar
hospitalidad a las personas y capitales de los extranjeros que hubieran cooperado, o lo
desearan hacer, con las riquezas naturales de México. Esto se comprende como la
reparacion de los dafios suftidos a consecuencia de la revolucidn y certidumbre de un
desarrolio fructifero en el futuro mediante la aplicacion de las leyes. Puntos importantes

de dichas declaraciones incluian:

1) Que todos los derechos de propiedad privada adquiridos antes de 1917 se
respetarian v protegerian, respetando el principic de que los recursos naturales
pertenecen a la nacién. Esto se pronunci6 a raiz de la nueva legislacion en materia de

propiedad.59

59 Cabe hacer notar que algunos inversionistas extranjeros - companias petroteras
estadounidense fundamentalmente-- habian rechazado la aplicacion retroactiva del articulo 27
de la Constitucion, alegaban que con ella se les despojaba de sus derechos sobre el subsuelo
sin previo juicio seguido ante los tribunales (art. 14 constitucional) y que se expropiarian sus
bienes sin causa de utifidad publica y sin indemnizacion. Por su parte, los tribunales naciohales
determinaron el derecho absoluto y originario sobre el subsuelo por parte de la Nacion: a los
prapietarios particulares solo se les otorgaban facultades de explorar, explotar y aprovechar los
recursos por cuenta del Estado {quien tiene el dominio directo) y por fo tanto no puede hablarse
de expropiacion sino sélo el establecimiento de una modalidad de la propiedad privada
emanada def interés publico, pues se trataba sélo de un impuesto por el uso del suelo. Sin
embargo, en algunos casos tales como el de la Infernational Petroleum Company se fallé en
favor de los inversionistas exfranjeros exceptuandose la aplicacién del articulo 27 a todos
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2} El gobiemo consideraba que a pesar de que los principios del derecho
internacional ne hacian responsables a los Estados por los dafios producto de guerras
civiles, y a pesar de que se habia establecido una Comisidon Nacional de Reclamaciones
para tal efecto, en 1921 invitd a todos los gobiernos cuyos nacionales hubieran sufrido
dafios en sus personas e intereses a causa de la Revolucidn y pudieran celebrar
convenciones para la instauracion de Comisiones Mixtas que resolvieran las

reclamaciones de sus nacionales.

Mas tarde el gobierno mexicano Hevaria al cabo su programa politico y
administrativo, ademds de otras actividades de "buena voluntad" que influyeron
positivamente a mejorar las relaciones México - Estados Unidos. Asi, las negociaciones
continuarian hasta la celebracién de una serie de conferencias con el fin de establecer
mecanismos mixtos como medios de solucién de controversias todavia pendientes entre

ambos.

Debido a esta nueva actitud se celebraron del 14 de mayo al 15 de agosto las
famosas Conferencias de Bucareli, en la ciudad de México, en medio de las cuales se
realiz6 un intercambic de impresiones e informes sobre la legislacién mexicana
relacionada con los intereses estadounidenses en México, en las areas petrolera y

agraria.

Durante las mismas los comisionados mexicanos trataron de demostrar varios
aspectos, entre los que resaltan: 1} En materia petrolera: a} que en México habia una
tradicion juridica en relacién con el dominio directo del Estado sobre todos los
hidrocarburos, desde el inicio de la dominacion cspafiola hasta 1884, b) Que la Ley a tal

fecha no habia podido otorgar al superficiario sino una mera facultad de explotacion. ¢)

aquellos que antes de la promulgacién de la Constitucion hubieran realizado un “acto positivo"
que indicara el deseo de aprovechar el subsuelo. Con ello se sentd un precedente que mas
tarde iba a ser objeto de gran controversia. Ver Diaz Muler, op. cit. pp. 30-32.
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Que la Constitucion de 1917 no era retroactiva conforme a la nocién sana de
retroactividad. 2) En materia agraria: a) la sumision a las leyes locales en razén del
domicilio personal y real de los extranjeros. b) Igualdad entre nacionales y extranjeros ,

entre otros.60

A raiz de lo anterior, el gobierno mexicano habia ordenado la restitucién de las
propiedades y de los derechos confiscados indebidamente tomados a sus propietarios
durante ta revolucion. También acordd dos convenciones para la creacidén de Comisiones
Mixtas de Reclamaciones luego de que se reanudaron las relaciones diplomaticas en

agosto de 1923,

El texto definitivo de la Convencién General de Reclamaciones se fimé en
México el 8 de septiembre de 1923 y disponia el ajuste de todas las reclamaciones de
ciudadanos de México en contra del gobierno de Estados Unidos y de todas las
reclamaciones de ciudadanos estadounidenses en contra de Meéxico presentadas por

cualquiera de los gobiernos, que hubieran quedado pendientes desde 1868.
Cabe resaltar de esta Convencidn lo siguiente:

1} En su articulo primero establecia la "institucién de asignacién”, es decir, que
cualquier afectacion que hubiera causado el gobierno mexicano a una sociedad
mexicana, no deberia ser competencia exclusiva de jurisdiccion nacional, sino en el caso
de que un extranjero fuere socio o acreedor de tal empresa, podria ser materia de una

reclamacion internacional.

69 Antonio Gémez Rabledo, Los Convenios de Bucareli ante el Derecho Internacional, Polis,
Mexico, 1938,
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2) El extranjero podia obtener la reparacidn de cualquier interés juridicamente
protegido y seria valida cualquier reclamacion ante la Comisidn atin sin haber agotado

los recursos legales internos.61

Al respecto cabe recordar que dichos preceptos violan las normas del jus gentium
sobre el agotamiento de los recursos internos, pues esto es necesario para darle la calidad
de internacional. Ademds un Estado no es internacionalmente responsable mas que
cuando niegue el pleno ejercicio de justicia a un extranjero. Lo anterior por lo mismo

constituy6 un punto de graves discusiones entre diversos autores.

Estados Unidos presentd ante la Comision General 2,781 reclamaciones, las
cuales fundamentalmente se referfan a contratos con el gobierno Federal, con los
Estados y con particulares; concesiones; derechos sobre el subsuelo minero y petrolero,
préstamos; cuestiones agrarias; expropiaciones individuales; pérdidas aduaneras,

maritimas; impuestos, entre otras.

Por su parte las reclamaciones mexicanas alcanzaron un total de 836 vy se
referian sobre todo a expropiaciones de tierras en Texas; dafios causados por la

cxpedicion de Pershing y la invasién a Veracruz en 1914.62

Cabe hacer énfasis que durante este perfodo Estados Unidos consider6 vélida la
aplicacion de la llamada "Clausula Calvo", con lo cual se fundamentd la politica
mexicana establecida en la fraccién 1 del articulo 27 de la Constitucion, relativa a la
adquisicion de bienes inmuebles por los extranjeros, y se afectarian a la vez muchas de
las reclamaciones que ciudadanos estadounidenses deseaban llevar ante la Comision
General, pues el reclamante debia someterse sélo  a los recursos que otorga la ley

mexicana,

61 hidem, p. 62.
62 bidem, p. 172.
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Después de 1917 el gobierno mexicano incluyd, en la mayoria de los contratos
que celebro con empresas en las que tuvieran participacion intereses extranjeros, una
disposicién estableciendo que el contratista y cualquier otra persona que se ocupara en fa
realizacion del trabajo pactado, serian considerados como mexicanos en lo relativo a la
cjecucion del trabajo y cumplimiento del contrato siempre que se encontraran en
territorio nacional. Se estipulaba ademds que tales personas no reclamarian ni tendrian,
respecto a los intereses e inversiones relacionados con el contrato, ningun otro derecho
que el mismo garantizado a los mexicanos ante las leyes nacionales. Por ello se
rechazaba la proteccion diplomatica que los extranjeros pudieran invocar a sus gobiernos
sobre cualquier cuestién relacionada con el contrato (Clausula de exclusién de

extranjeros © Clausula Calvo).

Las actividades que realizo la Comisién General fueron objeto de retrasos, por lo
que hacia 1934 se acordd entre los dos paises la firma de un Protocolo que creaba un
Comité Mixto o Bipartita para conocer las demandas pendientes y agilizar los tramites y
procedimientos, s¢ acordé asimismo la celebracion de una futura Convencion que diera

solucidn definitiva a todas las reclamaciones.

Pero antes de entrar al andlisis de la misma conviene analizar el desarrollo de la
Convencidn Especial de Reclamaciones del 10 de septiembre de 1923 y que se ocupb
del estudio de las reclamaciones por daifios originados en la Revolucion durante los afios
de 1910 a 1920. En dicha Convencién también se establecio la “institucidon de
asignacién” y se renuncié al agotamiento de los recursos legales internos. Tampoco se
aplico el derecho internacional en lo relativo a que un Estado no es responsable por

revueltas, motines o revoluciones.

L.a Comisién Especial funciond de 1931 a 1934, dando solucién a 18

reclamaciones tnicamente. Esto provocé que Estades Unidos negociara un arreglo
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giobal para terminar con la soluciéon de las demas reclamaciones sometidas a la
Convencion Especial. Este acuerdo se firmé en abril de 1934, obligando a México a

pagar un total de 5, 206, 973 délares.63

En materia agraria también se traté de dar solucién definitiva a las
reclamaciones, para tal efecto se realizd un convenio en 1938. Bajo la presion de
Estados Unidos iniciaron negociaciones para el arreglo pglobal de reclamaciones de
acuerdo a lo establecido en el Protocolo de 1934, el gobierno norteamericano pedia dar
término a las reclamaciones de la Comision General, de la Comisién Agraria y las
patrimoniales comprendidas en el periodo de 1927 a 1940 y pedia que el gobierno
mexicano pagara la suma de cuarenta millones de délares. Debido a la activa labor de
los comisionados mexicanos surgieron de las negociaciones dos instrumentos juridicos
importantes. En el primero de ellos se fijo "el procedimiento de avalio pericial
internacional para efecto de determinar, mediante un proceso técnico - econdmico, ajeno
a discusiones juridicas, el monto de las compensaciones a los estadounidenses afectados
por actos del gobierno de México en sus propiedades, derechos o intereses, con relacién

a la industria del petréleo después del 17 de marzo de 1938~ 64

México pudo sacar condiciones favorables del conflicto petrolero debido al
temor de Estados Unidos por la correlacién de fuerzas que se gestaban en el ambito
internacional tales como el avance del fascismo y nazismo en Europa v su extension a
Sudamérica, asi como el mejoramiento de las relaciones entre ambos paises, entre otros
factores que obligaron a que se reconociera la legalidad de la expropiacion petrolera con
apego al derecho internacional. Ademads, de acuerdo con las sentencias arbitrales de lag
comisiones de reclamaciones y declaraciones del jefe del Ejecutivo estadounidense se

elimind cualquier indemnizacién por ganancias de traspaso, no se considerd el valor del

63 “Dos reclamaciones fraudulentas contra Méxica", Op. cit. | p. 36-37.
4 Luis M. Diaz, Op.¢it. p. 51.
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petroleo sino sélo el valor de la infraestructura y capital invertidos para tales actividades,
pues de acuerdo con la legislacién mexicana el subsuelo y los hidrocarburos pertenecen

a la Nacidn, la cual podia ejercer la expropiacién como necesidad social. 63

El otro de los instrumentos emanados de las negociaciones fue la Convencion
para ¢l Arreglo de las Reclamaciones de 1941 que tenia como fin dar término y solucién
definitiva a varias reclamaciones: a) Las registradas por los dos paises ante la Comision
General de Reclamaciones, b} Las de ciudadanes estadounidenses en contra de México
en materia agraria entre los afios de 1927 a 1940. c) Las restantes reclamaciones que
cualquiera de los ciudadanos de ambos paises tuviera en conira del otro entre los afios de
1927 a 1940 y que significaran responsabilidad internacional de un gobierno ante e} otro
por causa de pérdidas, dafios o intervencion ilegal ¢n las propiedades de los nacionales
de cualquiera de ambos paises. Para cumplir con lo anterior se formulé una "Ley para el
Ajuste, Valorizacién y Pago de las Reclamaciones Pendientes entre ambos
Gobiemos...1as citadas reclamaciones perdieron su cardcter internacional convirtiéndose
en obligaciones de cardcter interno cayendo dentro del margen de competencia de la

Secretaria de Hacienda" 66
3.8. La Clausula Czlvo

A lo largo de su historia como naciones independientes, los paises
latinoamericanos, debido a su debilidad politica y econdmica, tuvieron que enfrentar el
constante abuso de los nacionales de otros paises por medio de la llamada "proteccion
diplomitica" que so pretexto de las reclamaciones para proteger sus inversiones o
propiedades se manifestaban en constantes abusos e intervenciones de las grandes

potencias.

65 Para ampliar sobre este tema ver Lorenzo Meyer, México y los Estados Unidos en ef conflicto
petrolerc {1917-1942), El Colegio de México, México, 1972.
66 Luis M. Diaz M., Op. cit., p. 53.
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En este contexto el abogado argentino Carlos Calvo elaboré en el siglo pasado
una doctrina que lleva su nombre, criticando la intervencién diplomatica o armada como
vélida para obtener el pago de deudas o reclamaciones, ¥y cuyos principios
fundamentales son la no intervencién de los asuntos de un Estado en los del otro, asi

como la ignaldad entre nacionales y exlranjcros.67

La aplicacion prictica de esta Doctrina en 1as diversas legislaciones nacionales se
le conoce como Cldusula Calvo. Es decir, que ante los abusos de los inversionistas
extranjeros por obtener privilegios, se fue introduciendo en la practica de los paises
latinoamericanos un dispositivo legal para asegurar que el extranjero no recurra a la
proteccidn diplomatica de su gobierno cuando ha sufrido un dafio por parte de las
autoridades locales, ademas de no obtener con ello una situacion de privitegio que los

pondria en un plano de desigualdad con los nacionales.

Al respecto --dice César Sepuilveda-- hay varios tipos de Clausula Calvo y uno de
ellos recoge mas 0 menos textualmente lo que el autor argentino expresd: "La Clausula
Calvo consiste en una disposicion que se inserta en un contrato © convenio entre un
extranjero y el gobierno del pais de residencia, por lo que queda comprometido el
extranjero a ciertas prestaciones y conductas en relacidn con la proteccion de su pais" 68
Tales prestaciones o conductas se refieren a la invocacion de la proteccidn diplomatica
solo en ¢l caso de denegacion de justicia en el pais huésped y tras haber agotado los

recursos juridicos locales, teniendo en consideracion que el Estado no puede admitir mas

67 | as bases de estas objeciones planteadas por el Dr. Calvo se referian a lo siguiente:
"_..Primere, Calvo mantuve que la soberania de un Estado independiente e da derecho, en
razdn del principio de igualdad, de liberarse de cualquier interferencia, ya sea diplomatica o por
la fuerza de otros Estados. Segundo, los extranjeros no deberian tener mayores derechos y
privilegios que aquellos establecidos para los nacionales. . Como consecuencia, las Cortes del
Estado huésped tenlan jurisdiccion exclusiva sobre las controversias en relacién con
extranjeros, y los mismos sélo podian buscar reparacion en tales cortes nacionales...”. United
Nations Centre on Transnatinals Corporations, Bilateral Investment Treaties, Graham & Trotman
Limited, London, England, 1988, p. 243.

68 Casar Sepllveda, "Presencia viviente de Carlos Calvo”, en Tres ensayos mexicanos, SRE,
México, 1974, p. 22.
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obligaciones hacia los extranjeros que las que la Constitucion y leyes otorgan a sus

propios ciudadanos.

Las arbitraricdades y abusos de las grandes potencias unieron a ios paises
hispancamericanos para pugnar per la igualdad juridica, respeto a sus sistemas
Jjudiciales, protegerse de la explotacion y tratar de que el sistema internacional fuera mas
Justo y no determinade por la voluntad de las potencias. Es en este contexto que surgi6
la Doctrina Calvo para eliminar la posibilidad de que los inversionistas extranjeros
recurran a la proteccion de su Estado, de tal forma gue se promueva un ambiente de
certidumbre para los paises que requieren el capital externo y al mismo tiempo asegure
la no intervencién de un gobierno para obtener soluciones favorables a controversias que

debieran resolverse por medios judiciales internos.
3.8.1. Principios

Los tres principios fundamentales de la Clausula Calvo son: a) iguaidad de trato,
b) jurisdiccién exclusiva del pais receptor en las comtroversias con inversionistas
extranjeros y c) limitacion del ejercicio de la proteccidn diplomdtica. Estos principios
han pasado a formar parte de la legislacidn mexicana y de manera restringida en el

derecho internacional.
3.8.1.1. Igualdad de trato

Debido a los intereses politicos, las intervenciones han tenide casi siempre como
pretexto aparente perjuicios sufridos por intereses privados, reclamaciones y exigencias
de indemnizaciones pecuniarias a favor de nacionales de otros paises, muchas veces sin

justificacion alguna.
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De ahi surgid la necesidad de establecer el principio de igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros, evitando asi que éstos tengan un tratamiento privilegiado. Lo

anterior s¢ hizo respetando las normas de justicia y equidad del derecho intenacional.

Tal principio se ha retomado en varios instrumentos de cardcter internacional
tales como la resolucién adoptada en la Séptima Conferencia Internacional de los
Estados Americanos, celebrada en Montevideo en 1933, que enuncia: "La Conferencia
reafirma una vez mds, como un principio de derecho internacional, la igualdad civil de
los extranjeros en relacion con los nacionales como el limite de proteccién al cual aquel
puede aspirar en la legislacién positiva del Estado”. También la Carta de Derecho y
Deberes Economicos de los Estados de 1974, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas que estipula "ningin Estado deberid estar obligado a otorgar un
tratamiento preferencial a la inversion extranjera”.9 Es decir que gracias a la presion
de los paises en vias de desarrollo —sobre todo latinoamericanos-- se logrd llevar las
ideas del internacionalista argentino al campo del derecho internacional considerando

que este acto no merma los derechos de extranjeria.

3.8.1.2. Jurisdiccion exclusiva del pais receptor de la inversién

Ninguna empresa transnacional puede tener un tratamiento diferente a las
empresas nacionales de un pais. Por ello los inversionistas extranjeros deben
conformarse con las soluciones que las leyes y los drganos que el Estado huésped tiene
establecidos para sus propios sujetos y no reciamar una jurisdiccién especial privativa

para ellos. Las leyes nacionales establecen los derechos y obligaciones de los

69 United Nations Center on Transnational Corporations, Op. ¢it., p. 243.
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extranjeros, la jurisdiccion internacional es inadmisible para la solucién de controversias

en relacion con la propiedad de extranjeros.70

Lo anterior es un principio de la Doctrina Calvo que implica la sumisién del
extranjero a las leyes y autoridades del pais en el que se encuentren o en el que tengan
sus inversiones. Se requiere la administracion de justicia dentro del pais anfitrién con la
finalidad de evitar acudir a una instancia compuesta por miembros de ambos paises --
como fue ¢l caso de las comisiones de reclamaciones entre México y Estados Unidos— y
con ello reducir el nimero de fallos maniatados a ta voluntad de los paises exportadores

de capital y tecnologia.

Es importante la administracién de justicia rapida y expedita para evitar el
supuesto de denegacion de justicia que concede a los extranjeros la facultad de recurrir a

la proteccion diplomatica.

El principio de jurisdiccion exclusiva del pais receptor se ha incorporado en

varios instrumentos de cardcter internacional y en las legislaciones latinoamericanas,

3.8.1.3. Limitacion en el ejercicio de la proteccion diplomatica

Ante los abuses que se han realizado de la proteccién diplomatica se introdujo en
la prictica de los Estados hispancamericanos {a costumbre de incluir en los contratos

celebrados con inversionistas extranjeros ta condicidn de no recurrir a la misma para los

 Varips Estados soberanos estaban, hasta afios recientes, poco dispuestos a someter a
arbitraje los asuntos ocurridos dentro de sus jurisdicciones, en especial los latinoamericanos
debido al fuerte apego a la doctrina Calve.
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conflictos que pudieran surgir de la interpretacidn o aplicacion de tales coniratos,

debiendo considerarse para los mismos efectos como nacionales del pais en cuestion,

Modesto Seara Vizquez considera que deberia admitirse plenamente la validez
de la Clausula Calvo dentro de la jurisprudencia internacional en este sentido pues:
"cuando una persona celebra un contrato, debe conocer perfectamente a los riesgos a que
se expone, y si los acepta es porque cree que las ventajas los compensarian
ampliamente...el argumento de que cl extranjero estarfa renunciando a un derecho
publico que corresponde al Estado, es falso, puesto que el extranjero no estaria
renunciando al derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomdtica, sino al suyo
propio de pedirla, lo cual es licito y entra en el &mbito de la libertad de contratacion, que

lleva siempre a una limitacion de las facultades de los contratantes®. 71
3.8.2. La Clausula Calvo y la legislacién mexicana

La Clausula Calvo se encuentra contenida en la fraccién I del art. 27 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene toda una base histdrica a
raiz de las presiones que tuvo nuestro pais de los inversionistas extranjeros --sobre todo
norteamericanos-- que siempre invocaban a su gobiemo para la proteccién de sus
propiedades, lo que implicé serios problemas que pasaron desde las presiones politicas y
reclamaciones diplométicas hasta invasiones armadas en nuestro territorio por potencias

extranjeras so pretexto de proteccidon de sus nacionales.

Lo anterior explica por qué desde mediados del siglo pasado habia intentado
limitar mediante la legistacion los derechos de los inversionistas extranjeros en México.
La Constitucidn de 1857 establecia que los extranjeros debian obedecer y respetar las
instituciones, leyes y autoridades del pais, sujetandose a las sentencias y fallos de los

tribunales, ademas de no acudir a otros recursos fuera de los que las leves concedieran a

" Derecho intemacional Pablice, Porria, México, 1991, p. 358.
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los mexicanos.”? A pesar de esto no se pudieron aplicar efectivamente cstas
disposiciones y no se aceptaron el la escena internacional --sobre todo por las potencias-
-, tal como se comprobo en el caso de la Comision de Reclamaciones de 1868, con

Estados Unidos.

Una vez extendidas las ideas del ilustre argentino Carlos Calvo, a fines del sigle
pasado el gobiermno de Porfirio Diaz hizo obligatoria la incorporacién de la Clausula
Calvo en los contratos - concesion, o en los contratos pablicos con extranjeros, lo que
permitiria mas adelante establecer un régimen de inversiones extranjeras més acorde con

los intereses nacionales.

Para 1916 Venustiano Carranza expidio un decreto, mediante el cual se trataba
que mexicanos y extranjeros tuvieran la misma condicidn juridica, sin que eslos
pudieran ejercitar recursos v formular quejas ante sus propios gobiernos. Se determind
que para adquirir propiedad inmueble en México los inversionistas extranjeros se
presentaran ante la Secretaria de Relaciones Exteriores y por escrito declararan que para
todos los efectos relacionados con los bienes que adquirieran se consideraran como
mexicanos, renunciando a sus derechos de extranjeros y al de recurrir a la proteccion

diplomatica o queja de sus respectivos Estados para tales efectos.”3

Este decreto fue el antecedente inmediato que se condensé en la fraccion [ del
articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanes de 1917 que

establece:

1. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las socicdades
mexicanas tienen derecho para adquirir ¢l dominio de las tierras, aguas y sus

accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El

2 Articulo 33.
73 César Sepulveda, Cp. cit., p. 30.
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Estado podrd conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de la Nacidon, los bienes que hubieren

adquirido en virtud del mismo...

De esta manera quedaba contenida la Clausula Calvo en nuestra Carta Magna,
sintesis de la historia de México en relacion con el régimen de la propiedad de
extranjeros, como el manejo que nuestro pais habia venido realizando de la cliusula en
las Comisiones de Reclamaciones, la General y las Especiales de 1923 7™ y que
funcionarian de 1927 a 1934, en las que debid defender sus derechos soberanos, a pesar
de las dificultades e insuficiencias, para poder poner en marcha los programas sociales

emanados de la Revolucién y consolidar asi un proyecto nacionalista.

En su contexto histérico, 1a Cldusuia Calvo desemperié para México un papel
importante como medio de defensa ante el abuso de los inversionistas extranjeros y sus
respectivos gobiernos. En materia de arbitraje, durante las citadas reclamaciones
extranjeras de 1927 a 1934, la cliusula --segin Antonio Gomez Robledo-- constituyd
"un expediente inesperado, con cuyo auxilio muchas reclamaciones fueron obligadas a
ceder el privilegio de comparecer en una instancia inmediata ante un tribunal

internacional™. 73

La introduccion de 1a Clausula en la Constitucion de 1917 probo ser beneficiosa,

pues los inversionistas extranjeros que la admitian por contrato o convenio han tenido

4 Vid supra .
3 0p. i, p.
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que aceptar lo establecido por la misma y evitar pérdidas o probtemas, asimismo, segiin

palabras de César Sepulveda’6 :

“al difundirse la necesidad de aceptarla para hacer negocios en México, fue un
factor de indudable valor psicolégico, pues ademas de que en el extranjero s
acostumbraron entonces a limitaciones de este tipo, se propagé que habia que
reconocer la facultad del gobiemo local para regular con exclusion de cualquier
otro poder las controversias que pudieran surgir entre la émpresa extranjera y las

auntoridades locales".

Esta era la concepcidn que el gobierno mexicano habia impuesto para restringir
la inversion extranjera, con el fin de proteger y apoyar las inversiones nacionales y con
ello tratar de impulsar la industria nacional. Con este enfoque que puede considerarse
proteccionista se expidié en 1973 la Ley para Promover la Inversion Mexicana y
Regular fa Inversion Extranjera. En su momento esta Ley tenia el fin de evitar los
efectos nocivos de las grandes‘empresas transnacionales que reclamaban jurisdiceion
especial y que recurrian a la proteccion diplomdtica para proteger sus intereses que
tenian caricter privado con la consecutiva intromision de sus gobiernos en los asuntos
internos del pais, al mismo tiempo que se traté de crear una estructura legal de la

inversion extranjera con apego al marco juridico mexicano.

No obstante, durante la aplicacién de la Ley, la inversién extranjerz directa se
estancd por lo que se tuvo que recurrir a la inversion indirecta mediante financiamiento
intemacional, lo que a su vez provocd el desmedido aumento de la deuda externa
mexicana ¥ la crisis econdmica agravada a partir de 1982, A raiz de ello y frentc a la
competencia internacional por captar recursos del exterior, el gobiemno tuve que

modificar su anterior postura para atraer ¢ incentivar la inversion exliranjera directa. Una

% Op. cit., p. 32,
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nueva etapa de liberalizacion --dice Leonel Péreznieto-- ™ se inicia a panir de la
publicacion de la 'Resolucién general que sistematiza y actualiza las resoluciones
generales emitidas por la Comisidn Nacional de Inversiones Extranjeras’ el 3 de febrero

de 1988".77

Tal Resolucion quedd derogada ante el establecimiento del Reglamento de la Ley
para Promover la Inversion Mexicana y Regular la [nversion Extranjera de 1988 que
vine aumentar la liberalizacion y la participacion de la inversion extranjera. Sin embargo
¢l Reglamento contiene varias disposiciones que van mas alla de ka Constitucién, lo que
continud la incertidumbre ¢ inseguridad del inversionista extranjero hasta la expedicion

de la nueva Ley de Inversion Extranjera de 1993.

Todo lo anterior asentado no ha significado que México haya asumido una
actitud arbitraria bajo la Clausula Calvo, sino la reafirmacion de la imparcialidad de su
sistema judicial. Los extranjeros no estan en desventaja al someter las disputas que
pusieran surgir al hacer negocios en el pais bajo la jurisdiccion de las cortes locales, las

cuales respetan y validan los derechos constitucionales de aquellos.

Sin embargo algunos autores tienen opiniones diferentes pues afirman que los
nversionistas extranjeros no tienen confianza en elegir como aplicable las leyes de
nacién receptora, sino las del derecho intemacional. Asi, "de cara a estos dilemas, sobre
elegir la ley o el fore aplicable, la solucién tradicional, excepto en Latinoamérica, ha

sido negociar un procedimiento de solucién de controversias a través del arbitraje ".78

El sometimiento de una disputa ante una instancia o corte internacional bajo los
principios del derecho intemacional es apoyada por la consideracion de que "tal solucién

es particularmente recomendable para otorgar garantias y proteccion, las cuales son

77 Derecho Internacional Privado, Harla, México, 1991, p. 138.
& John H. Barton y Bart. S. Fisher, /nternational Trade ans Investment, Little Brown & Co.,
Boston, Mass,, p. 898.
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indispensables para las compaiiias extranjeras, pueste que éstas conllevan riesgos
considerables al traer financiamiento y ayuda tecnologica a los paises en vias de
desarrollo. Es en interés de ambas partes en tales acuerdos, que cualquier controversia
entre ellos sea resuelta mediante principios universalmente reconocidos, y no deberia

estar sujeta a las reglas particulares de las leyes nacionales,..". 79

La legitimidad de la Clausula Calvo esta justificada, puesto que aparte del peso
historico asumido, va de acuerdo con dos principios internacionales para evaluar los
estindares minimos en la solucion de disputas y el ejercicio general de justicia: los
principios de imparcialidad e igualdad y de trato nacional. Segun varios autores México
cumple con ambos principios. Pero exislen nuevos mecanismos internacionales de
solucion de controversias y arbitraje que responden mas adecuadamente a la realidad

actual por ser més expeditos, técnicos y eficientes.

Han habido recientemente numerosos esfuerzos para conjuntar la posiciones
sobre la solucién de controversias entre los paises anfitriones de la 1ED vy los propios
inversionistas extranjeros en un solo marco legal. De ahi el surgimiento de varias
organizaciones administradoras de arbitraje, tratados bilatcrales de inversion,

organismos de garantia de IE, entre otros.

Finalmente cabe recordar que la década de los noventa trae consigo una
tendencia a la regionalizacion y los procesos de apertura comercial que han llevado a
México a insertarse en una economia internacional més dinamica y al establecimiento de
compromisos con otros paises que hace necesario cambiar la estructura juridica vigente

sobre ¢l comercio exterior y con ello la de inversiones extranjeras.

7 Ibidem, p. 904.
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CAPITULO 4
LA INVERSION EN EL. MARCO DEL TLCAN

4.1. Constderaciones generales

La inversién extranjera directa (IED) es una de las bases primordiales sobre la que
descansa el desarrolle de cualquier economia. En 1a actualidad "los flujos de inversion
mund:ial provienen en 94% de los paises industrializados y se dirigen hacia estos mismos

en 85.6 por ciento”.1

Debido a la reestructuracién que ha vivido la comunidad internacional, se han
instrumentado desde la década pasada politicas de libre mercado y de apertura en la gran

mayoria de los paises, con lo que también se ha intentado atraer capitales extranjeros.

En los paises de menor desarrollo se estd presenciando una nueva era de
modificacion de los regimenes de inversion extranjera con la finalidad de atraer capital

foraneo para fomentar el ahorro interno e impulsar el crecimiento econémico.2

! "Durante 1990, los Estados Unidos contribuyeren con 14.5% de la emisién mundial de la inversion, y
recibié 20.7%; Canad4, a su vez, participd con 0.5% y recibié 3.3%; México, por su parte, recibio 1.4%
det flujo mundial de inversion, lo que representa cerca de 10% de los recursos destinado a los paises en
desarrolle”, Vid, Centre de Estudios Estratégicos, Entendiendo el TLC, ITESM - FCE, México, 1994,
p.169.

2 “Dyrante 1997 los paises de América Latina captaron un total de 44 mil 21 millones de délares de
inversién extranjera directa, de la cual 27 por ciento fue recibida por México. El establecimienio de
nuevos negocios, reubicacidn de plantas u operaciones, y reinversién de utilidades en México, via
TLCAN, ha tenido un impacto en el sector productive del pais valuado en 40 mil millones de délares al
finalizar 1997, cifra equivalente & 7.7. por ciento del PIB...Cifras de la Comisién Nacional de Inversiones
Extranjeras...sefialan que entre 1994 y 1996 el pais captd 31 mil 5954 millones de délares, ocupando el
segundo lugar después de China en el ambito de los mercados emergentes...Las empresas de EEUU
invirtieron 64 por ciente y Canada 6 por ciento". Mario Cappi, "Invertiran compaifiias de EEUU 20 mil
mdd en México", El Financiero, 4 de septiembre de 1997, México, p.12. Es destacable que la 1ED
ascendio a 12 mil millones de délares en 1997, concentrande EEUU y Canadd 57 % del total del origen de
inversion.
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Como afirma Fernando Heftye: "Los modelos econdmicos de corte
proteccionista parecen condenados al fracaso ante una economia mundial caracterizada
por la globalizacion y la interdependencia...es necesario resallar que tan sélo un
porcentaje minimo de los recursos que fluyen a nivel mundial se destinan al mundo en

desarrollo...".

4.2. El Tratado de Libre Comercio de América del Norte y la inversion
4.2.1. Panorama general del TLCAN

La creacién de una zona de libre comercio entre México, Estados Unidos y
Canadd, forma parte de la estrategia del gobiemo federal para apoyar el proceso de
modernizacién econémica del pais y responder a la nueva realidad internacional.

Ei 11 de julio de 1990, los presidentes Salinas y Bush acordaron iniciar las
negociaciones de un Acuerdo de Libre Comercio. Seis meses después se incorporo
Canada, para finalizar las negociaciones el 12 de agosto de 1992 y que en (ltima
instancia un grupo de expertos juristas revisara el texto. El 17 de diciembre los
Ejecutivos de los tres paises firmaron el texto definitivo del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN). Vendria luego la ratificacion por parte del Congreso
de cada pafs, decidiéndose su aprobacion el 17 de noviembre de 1993.4

Para hace frente al creciente proteccionismo, la competencia por los mercados
internacionales, los procesos de integracion europea, la creacion de la regidén Asia -
Pacifico, entre otros, y debido a la fuerte relacion comercial existente de Canadd y
México con Estados Unidos, los gobiernos de los tres estados decidieron aprovechar su

complementariedad y crear una zona de libre comercio de mds de 360 millones de

3 Femnando Hefiye Eticnne, "Capitulo X[ de! Tratado de Libre Comercic de América del Norte:
Inversién", £l Tratado de Libre Comercio de América del Norte: Andlisis, diagnédstico y propuestas
Jjurfdicas, Instituto de lnvestigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993, p. 56.

4 Vid : Tratado de Libre Comercio entre México, Canadd y Estados Unidos. SECOF1, enera de 1993,
México, 73 pp.
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habitantes con un PIB agregado del orden de 6 billones de délares, lo que la constituye
en la zona o bloque comercial mds grande del mundo. 3

Los fundamentos del TLCAN son: }) Promover el empleo y crecimiento
econdmico, mediante la expansion del comercio y de las oportunidades de inversion
entre los paises miembros. 2) Incrementar la competitividad de ambos paises. 3)
Proteger el medio ambiente. 4) Promover el desarrollo sostenible, 5) Proteger, ampliar y
hacer efectivos los derechos laborales.

"Los objetivos del Tratado son: eliminar barreras al comercio; promover
condiciones para una competencia justa, incrementar las oportunidades de inversion,
proporcionar proteccién adecuada a los derechos de propiedad intelectual, establecer
procedimientos efectivos para la aplicacion del Tratado v la selucidn de controversias,
asi como fomentar la cooperacién trilateral, regional y multilateral. Los paises miembros
del TLCAN lograran estos objetivos mediante el cumplimiento de principios y reglas del
Tratado, como los de trato nacional, trato de la nacidn mas favorecida y transparencia en
los procedimientos

"Cada pais ratifica sus respectivos derechos y obligaciones derivados del GATT
y de otros convenios internacionales

Para efectos de interpretacidn en caso de conflicto, se establece que prevaleceran
fas disposiciones del Tratado sobre otros convenios, aunque existen excepciones a la
regla”. 6

Importante para nuestra materia es que fue necesarie adecuar la legislacién con
lo establecido en el Tratado, por ello se decidid modificar 16 leyes del pais; nueve
relacionadas con el acceso mexicano al mercado de Estados Unidos y Canada; cinco del

sector finaciero, una sobre la ley de adquisiciones de obras pablicas y una nueva ley

5 Michael Wilson, "Hacia la préxima centuria americana: constreyendo una nueva asociacion con
América Latina" en Revista Relaciones Iniernacionales, Centro de Relaciones Internacionales, FCPyS,
UNAM, nam. 57, enerc - marzo 1993, México, p.19.
8 Tratado de Libre Comercio entre.. (Op. cit}, p. 12.




sobre inversion extranjera. Se modificaron asi las leyes de comercio exterior, aduanera,
organica del tribunal fiscal de la federacion, de profesiones, federal de derechos de
autor, varias financieras y el codigo fiscal. 7

El TLC es un conjunto de normas juridicas que México, Estados Unidos y
Canada acordaron para facilitar la compra y venta de bienes entre si, también incluye
reglas para regular la compra y venta de servicios tales come el transporte terrestre, la
telecomunicaciones, los servicios profesionales, los bancos, las companias aseguradoras,
la educacion y el turismo, todos los temas distribuidos en 20 capitulos.

La plena vigencia del Tratado tendra lugar en el aiio 2009, cuando la totalidad de
los bienes queden desgravados. Se convino climinar los aranceles en 4 plazos, de
acuerdo a las siguientes categorias: A) Acceso a la entrada en vigor del tratado; B)
desgravacion gradual en 10 afios, a partir de su entrada en vigor; C) desgravacion en 10
afios y C+) desgravacién que concluird en 15 afios.8

En el sector automotriz se establece la eliminacion de las barreras al comercio
regional, asi como las restricciones a la inversién durante un periodo de 10 afios.

En el sector textil y del vestido se establecen reglas especiales para ¢l comercio
de fibras de hilos, textiles. Las barreras arancelarias seran eliminadas en un lapso de 10
afios para los productos que cumplan las reglas de origen.

En el sector energético México, por su legislacién interna, se reserva la
exclusividad en la propiedad de tales bienes y en materia de inversion, da oportunidades
en los sectores de petroquimica no basica, aunque se reconoce la liberalizacion gradual

de energéticos y petroquimicos basicos.

7 "EL TLC y el sector comercio en México" en El Financiero, 5 de enero de 1997, México, p. 28.

B Los beneficios del TLCAN se reflejan en el incremento de los flujos comerciates entre tos paises
miembros; "El comercio bilateral México - Estados Unidos paso de 89.6 mil millones de ddlares en 1993 g
146 mil millones en 1996, [o cual representd un incremento de 63 por ciento. En tanto, el comercio entre
nuestro pals y Canadd pasé de 2.7 mil millones de délares a 3.8 mil millones que significa un crecimiento
de 40.7 por ciento". Cabe resaltar que México sustituyo a Japén como segunde socio comercial de Estados
Unidos después de ocupar el tercer lugar. El primero como sabemos es Canada. Isabel Becerril, “En auge,
las controversias comerciales del TLCAN: CEESP", &1 Financieroo, 11 de febrero de 1997, México, p.
20.




El sector agropecuario incluye medidas gubernamentales y se reconocen las
disparidades, ante lo cual se permite la instrumentacion de un mecanismo transitorio de
salvaguarda, dindose apoyos internos y subsidios a la importacion. Estados Unidos
eliminard de inmediato las barreras no arancelarias, mismas que desapareceran a mas
tardar en 15 afios, y las sustituird por cuotas. Se establecio proteccion a los productos
nacionales, como el maiz para México, y se cred un Cemité para Productos
Agropecuarios que vigilard la aplicacidn del tratado en esa drea; ademds se adoptardn
medidas para la proteccion de la vida, ia salud, animal y vegetal mediante medidas
sanitarias y filosanitarias.

El capitulo de reglas de origen establece las reglas que rigen el comercio de
bienes y prevé la eliminacion de las tasas arancelarias, asi como las restricciones
cualitativas sobre los bienes que sc produzcan en los pafses miembros y reconoce
otorgar el principio de Trato Nacional.

Otro capitulo fundamental es el de servicios financieros, que comprenden la
banca, seguros y valores y otros servicios relacionados. Cada parte permitird a sus
residentes adquirir servicios financieros en el territorio de otro pais miembro y se
reconocen los principios de trato nacional y de nacién mas favorecida, estableciendo
cada pais sus compromisos de liberalizacion.

El TLC garantiza la entrada de hombres de negocios, comerciantes y
profesionistas; pere no el libre movimiento de personas, pues cada Eslado protegerd el
empleo y adoptar4 las politicas migratorias que crea convenientes.

En materia de propiedad intelecwal se permite que cada pais proteja los derechos
en este rubro bajo el principio de irato nacional: a) derechos de autor: proteccidn de
programas de cémputo, obras literarias, etc. b) patentes: se amplia la proteccion a los
inventores. Se establece también un mecanismo de solucion de disputas.

El capitulo XX sobre disposiciones institucionales y procedimientos para la

solucion de controversias establece las instituciones responsables de la aplicacidn del
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tratado --la Comision de Comercio y el Secretariado-- 9 | y busca asegurar su
administracion conjunta al mismo tiempo que la prevencion y solucién de controversias
derivadas de la interpretacion y aplicacion del TLC.

El capitulo Xi relativo a inversién estipula la eliminacién de las barreras la
eliminacién de las barreras y otorga garantias a la inversién , ademds de un mecanismo
de solucién de controversias v la aplicacién de un trato no discriminatorio entre las
partes. Ningun pais podra expropiar las inversiones de los demas paises, salvo por causa
de utilidad piblica. Se respetaran los principios de liberalizacién, nacion mas favorecida
y requisitos de desempeiio. Se decidid establecer, asimismo, un mecanismo expedito
para la resolucidn de controversias mediante instancias imparciales como es el arbitraje
internacional. Los paises no reducirdn normas ambientales para atraer inversidn

extranjera.
4.2.2. El régimen juridico de la inversion extranjera en Norteamérica

Para entender la IED en los tres paises miembros del TLCAN es necesario
conocer el régimen actual de la misma en cada una de las Partes. A decir de C.
Christopher Bercaw : "aunque las Partes emplean diversos grados de regulacién de la
IED, tienen tres tipos de regulacion en comin: la revision de proyectos de IED; el
registro obligatorio de IED con el gobierno; y la prohibicién o restriccion de la IED en
ciertos sectores sensibles de la economia, por ejemplo, las industrias de transportacién v

telecomunicaciones, y la explotacion de recursos naturales”. 10

9 El capitulo XX del TLCAN contempla dos instituciones con las siguientes responsabilidades: 1} La
COMISION DE COMERCIO: es la institucion Central del Tratado, integrada por ministros o funcionarios
de alto nivel de gabinere que sean designados por cada pafs. Esta Comistdn tendrd sesiones anuales, pero
el trabajo cotidiano lo llevardn a cabo funcionarios de los tres gobiernos que participen en los diversos
comités y grupos de trabajo que participen los diferentes comités y grupes de trabajo establecidos a lo
largo del tratado, mismos que operaran por consenso. 2) EI SECRETARIADO se establecié para apoyar a
la Comisidn, as| como a otros grupos secundarios y tribunales para la solucion de controversias. El apoyo
administrativo y técnico del Secretariado permite 2 la Comisidn asegurar la admitistracién conjunta y
efectiva de la zona de libre comercio.

10 C. Christopher Bercaw, "EL TLC, ;un tratado de libre inversidn?" en Revista de Investigaciones
Juridicas, Escuela Libre d¢ Derecho, afio {8, nam. 18, México, 1994, p. 376.




Las cldusulas de inversién del TLCAN representaron una mejora sobre las del
capitule 16 de su predecesor, Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y Estados
Unidos de 1989, en los siguientes rubros: 1) Definicion de inversion mas amplia y de
mayor alcance. 2) La seguridad de las inversiones. 3) La aplicacién del principio de
nacién mds favorecida. 4) El reemplazo del paternalismo gubermnamental al especificar
listas de reservas especificas de los sectores que no cubriria el Tratado. 5) Cambios a las
reglas que rigen los requisitos de desempefio. 6) Mecanismos mas refinados para
proteger inversiones y solucionar controversias. 7) Una mayor liberalizacién de una

vasta gama de sectores o rubros de las tres economias, especialmente de la mexicana. 11
4.2.2.1. Regulacién de la inversion extranjera en Estados Unidos

Siguiendo con su politica tradicional de mantener el libre comercio v la inversién
en el mundo, el régimen de inversién vigente en Estados Unidos es el mas liberal, ¥ por
lo tanto no cuenta con una ley general para regular la inversion extranjera y si en cambio
se permile la participacion de la misma en casi tedos los sectores de la econemia toda
vez que, el capital foraneo es necesario para el crecimiento econdmico y su enorme

déficit presupuestal.

No obstante lo anterior, han surgido algunas restricciones a la [ED, como 1o es el
caso de la creacion de la ley "Exon-Florio" en 1988, la cual otorgd facultades al
Presidente para impedir las adquisiciones de empresas estadounidenses por parte de
inversionistas extranjeros cuando representasen amenazas a la seguridad nacional. Tal
legislacién fue motivada por la creciente inquietud de adquisiciones de empresas
estadounidenses por extranjeros, cspecialmente para mantener una infraestructura de

industrias estratégicas para la defensa e impedir la exportacién de tecnologia militar. 12

' Alan M. Rugman y Michael Gestrin, "Las Cldusulas de inversién del TLC", £f TLC: un enfogue
trinacional, Steven Globerman y Michael Walker (Compiladores), FCE, México, 1994, pp. 275-296.

12 %4 Defense Production Act fue reformada para incluir la propuesta Exon - Florio. En esta se
contempla la creacion del Comité de los Estados Unidos para la Inversién Extranjera, que es la autoridad




La instituciéon encargada de ejercer ¢l procedimiento de evaluacion de
inversiones extranjeras previsto en la Ley Exon - Florio es la Comision de Inversion
Extranjera, aunque las decisiones finales bajo esta ley no estaran Sujetas a recursos

judiciales. 13

Estados Unidos cuenta también con un registro obligatorio de inversion
extranjera creada por la Ley de Registro de Inversion Intemnacional y de Comercio de
Servicios en 1976 que determina el derecho del Presidente a obtener y analizar datos
sobre IED ¢ indirecta en el pais. De acuerdo con la misma y su reglamento, ".. 1odas las
empresas estadounidenses con participacion extranjera de 10 % o mas en su capital
social deberdn entregar al Departamento de Comercio, cuestionario con datos sobre la
identidad y origen del inversionista extranjero, ¢l monto de su inversion, los estados
financieros de la empresa, generacién de empleos, pago de impuestos y gatos para

investigacion y desarrollo”. 14

Existen otras restricciones al capital extranjero en sectores especificos como son
el maritimo, energia atdmica, explotacién de recursos naturales, transporte aéreo y
despachos aduanales. Adicionalmente algunos estados limitan la adquisicién por
extranjeros sobre bienes inmuebles o imponen requisitos de nacionalidad para la
integracion de consejos de administracién y puestos directivos de sociedades

constituidas conforme a su legistacion,
4.2.2.2. Regulacién de la IED en Canadi

El régimen juridico canadiense ¢s relativamente liberal, lo cual se reflejo en sus

negociaciones para suscribir su Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de ]989.

administrativa que revisa adquisiciones por extranjeros de empresas estadounidenses”. Fernando Heftye,
op. ¢it. ,p. 57.

13 C. Christopher Bercaw, Op. cit, p. 390.

14 1bid, p. 392.
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No existian amplias regulaciones antes de la publicacion de la Ley de Revisidon de

Inversiones Extranjeras (FIRA por sus sigias en Inglés) de 1974,

Con la finalidad de proteger la soberania cultural y econdmica del pais, la FIRA
cre6 la Agencia de Revisién de Inversiones Extranjeras para evaluar las adquisiciones
directas o indirectas del control de empresas canadienses y la constitucién de nuevas

empresas por extranjeros.

Sin embargo en 1985, bajo el gobierne del Primer Ministro Brian Mulroney, se
abrogé la FIRA con la entrada en vigor de la nueva Ley de Inversiones de Canada
(Investment Canada Act, 1CA) de caricter mas liberal y promotor, y que junto con las
leyes federales y provinciales aplicables a ciertos sectores de la economia, regula la IED

en Canada. 13

Las llamadas "Industrias Culturales" continuaron excluidas a la IE en sectores
comeo la radio, televisidn, publicidad, edicién de periddicos, etc. También existen
limitaciones sectoriales para la participacion de la IED en transporte, comunicaciones,

agencias aduanales, hidrocarburos, explotacion de materiales radioactivos y energfa. 16

Un inversionista extranjero que constituye una nueva empresa en el pais o que
adquiere el control de una empresa canadiense existente deberd notificar a "Inversiones
de Canadd”. Por su parte, la agencia gubernamental competente para la administracidn
de la ICA, debera notificarto a mas tardar en un mes después de realizada la inversion

incluyendo informacién basica sobre [a misma.

15 C. Chistopher Becaw, Op. cit., p.376.
16 Fernando Heftye, Op. cit., p. 58.
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4.2.2.3. Regulacion de la IED en México

A reserva de haber tratado el tema en los capitulos anteriores del presente trabajo, cs
importante destacar que el régimen de inversidn extranjera en nuestro pais sigue siendo
Testrictivo en comparacién con los de Canada y mis ain de Estados Unidos, a pesar de
las modificaciones profundas de la anterior legislacién, etapa restrictiva, a otra de
promocidn activa de la IED bajo ¢l régimen salinista, con el objetivo de sustentar la

apertura econémica y la modernizacion del aparato productive.

Las reformas y ajustes que se han dado en la materia, reflejan en gran medida lo

acordado en las negociaciones del capitulo XI del TLCAN.

4.3. Objetivos de México en la negociacién del capitulo de inversiones en el TLCAN
En los paises en desarrollo, ante el agotamiento de los recursos y capitales
externos la inversién extranjera se hace indispensable, no sélo como una fuente de
financiamiento, sino también por sus aspectos positivos en materia de generacién de
empleos. El entorno internacional actual presenta cambios acelerados respecto a la
dltima década. El sistema mundial de bipolaridad y de Guerra Fria ha desaparecido para
dar paso a la globalizacidn y la creacidn de bloques comerciales que implican una mayor
competencia entre los paises. Se trata ahora de ampliar mercados v fomentar la inversion
extranjera para tener crecimiento y ser competitivo en el ambito internacional.

Come consecuencia de estas transformaciones, la inversion extranjera cobra un
mayor interés en los planes de reestructuracion y moderizacién economica del pais,
debido a la importancia del incremento de los flujos de capital foraneo para reducir el
endeudamiento externo, fomentar de las ventajas comparativas, la entrada a mercados
mds grandes, la especializacidn y acceso a tecnologia de punta

Se ha intentado en los Gltimos afios liberalizar la economia mexicana, o sea abrir

el mercado nacional a la competencia inlernacional para captar mayores recursos --via
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inversion extranjera directa-- que permitan la creacién de empleos, acceso a nuevas
tecnologias y contar oportunidades de exportacién mas ventajosas.

En este panorama se desarrollaron las negociaciones para establecer el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte entre México, Estados Unidos y Canada
(TLC), en el cual las inversiones constituyeron un punto esencial. Importante para este
trabajo es que fue necesario adaptar la legislacidon de los tres paises a lo establecido en
el Tratado.

Ante el crecimiento de la inversion extranjera, existe la necesidad de establecer
un marco regulatorio flexible, transparente y sin obstaculos para la misma. En el caso de
Meéxico en noviembre de 1993 el Presiente de la Republica someti¢ al Congreso la
iniciativa de una nueva Ley de Inversiones Extranjeras (LIE) que entré en vigor casi
simultineamente con el TLC, ademas de la modificacidn de otras leyes y simplificacion
de los procedimientos para la participacion de la inversion fordnea en la actividad
econdmica nacional.

Los tres paises miembros decidieron establecer un capitulo especial dedicado a la
Inversion. Al respecto dice Jaime Serra Puche "La LIE y el TLC constituyen una
magnifica oportunidad para aumentar la inversion privada, doméstica y extranjera, a
través de altanzas estratégicas , intercambios tecnoldgicos y otras formas de asociacidn,
va que la rentabiltidad esperada de los proyectos que se ubiquen en México aumentara
significativamente, por ello el TLC contiene disposiciones que hardn méis atractivo a
nuestro pais en fa competencia mundial por captar ahorro externo™.17

Sin embargo, ¢! tema de inversion en el TLC implicara para México someterse a
lo establecido en el propio tratado y en organismos inlernacionales para la solucion de

controversias, [o que en principio pudiera significar una contraposicion a lo contemplado

17 Conctusion de la Negociacion del Tratado de Libre Comercio Entre México, Canadd y Estados Unidos,
Presentacidn de Jaime Serra Puche a la Comisidn de Comercio Exterior de la Cimara de Senadores, ¢l 14
de agosto de 1992,
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en la Constitucion, especialmente la Clausufa Calvo, pues mediante ésta los extranjeros
deben estar sujetos tanto como los nacionales a la jurisdiccion vy leyes del pafs huésped.

AJo largo de las negociaciones del Tratado de Libre Comercio (TLC) en materia
de inversion la delegacion mexicana mantuvo la estrategia de mostrar una actitud
competitiva en la lucha por captar Inversion Extranjera Directa (IED)), pero también se
intenté proteger las areas estratégicas de la economia. Por ello se pueden destacar
algunos de los objetivos fundamentales: 18

1) Engendrar un panorama atractivo para el capital forineo, la forma de lograr
este clima es otorgar al inversionista certidumbre, invulnerabilidad y rentabilidad en sus
inversiones. Asimismo $¢ necesita crear un marce regulatorio transparente, justo, que
limite las facultades discrecionales de la autoridad y facilite la instrumentacion y
expansién de los proyectos de inversidn extranjera. Es decir, la idea era la de codificar la
liberalizacion del comercio y las politicas de inversiones actuales en un instrumento
internacional, de las cuales muchas han sido adoptadas por el gobierno mexicano en
materia de politica administrativa. Lo anterior con el fin de fortalecer la confianza de los
inversionistas en la economia mexicana.

2) Mantener fuera del TLC determinadas drea consideradas como estratégicas y
que son reservadas al Estado.1¥ Cabe recordar que este objetivo se traté de abarcar en
otras materias de| tratado y no sélo en el area de inversiones.

3} Adquirir para los inversionistas mexicanos los mismos derechos que México
otorgaria a los inversionistas extranjeros en territorio nacional, basindose en el principio
de reciprocidad y trato nacional.

4) Instaurar un mecanismo de solucidn de controversias para resolver de manera

justa y equitativa las diferencias que pudieran surgir entre las Partes 20 que recibe la

13 Estos objetivos se basan en el esquema presentado por Fernando Heftye, op. cit., p. 31.

19 Ver el articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

20 En adelante se entenders como "Parte” cualquiera de los Estados miembros del TLC, en tante que
"parte" s¢ referird a un inversionista de un Estado Parte. Usaré el término "partes” cuando me reficra tanto
a un Estado Parte como a un inversionista de un Estado Parte.
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inversion y los inversionistas nacionales de cualquiera otra de las Partes, tanto por la
instrumentacion y aplicacién de tratado como en su interpretacidn.

Los anteriores objetivos tratan de dar un marco competitivo y de certidumbre a la
IED, tratando de no afectar las disposiciones constitucionales. Sin embargo sale 2 la luz
el hecho de que algunos principios de la Constitucién mexicana se verian afectados si se

acepta plenamente el ultimo de los objetivos relativo a la solucion de controversias.

4.4. Alcance y principios bdsicos sobre inversién: Capitulo XI, seccién A del
TLCAN

La regulacion sobre inversiones en el TLCAN esta contenida en su capitulo XI,
el cual se divide en dos secciones: la primera que contiene las regulaciones bdasicas
sobre inversién y su tratamiento, seccidn A, y la segunda que establece el mecanismo de
solucion de controversias inversionista - Estado, seccion B. Los Anexos contienen las
reservas que cada uno de los paises miembros realizaron en esta materia, son
importantes toda vez que forman parte de las excepciones en la aplicacion de este

capitulo.
4.4.1. Ambito de aplicacién

En el articulo 1101 se establece el ambito de aplicacion del capitulo y la
extension de las obligaciones contenidas en el mismo, se aplica a las medidas que adopte
una Parte relativas a: 1) las inversiones de otra Parte, 2) las inversiones de otra Parte o
Partes realizadas en el territorio de la Parte y 3) en general todas las inversiones en el
territorio de la Parte. 21 En ef caso de México, ¢l capitulo XI protege las inversiones de

personas fisicas o morales estadounidenses o canadienses. En el caso de personas

2! Las disposiciones sobre inversiones en el TLCAN no serdn aplicables a las medidas que adopte o
mantenga alguna Parte en la medida en que estén comprendidas en el capitulo de Servicios Financieros,
pues este tipo de inversiones se consideré como un tipo de inversion especial, para el cual incluso se
establece su propio procedimiento de solucién de controversias.
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morales es suficiente conque estén constituidas en cualquiera de esos dos paises y, de ser
controladas por inversionistas ajenos a la region es necesario que realicen “actividades
empresariales sustantivas, para evitar asi que inversionistas ajenos a la regién se
conviertan en “Caballo de Troya" para beneficiarse de capitulo penetrando a través de un

pais miembro. 22
4.4.2. Concepto de inversién ¢ inversionista

El TLCAN adopté un concepto amplio de "inversion”, mismo que abarca
cualquier transferencia de recursos hacia el territorio de alguna de las Partes para llevar a
cabo actividades econdmicas con la finalidad de obtener un beneficio. Tal concepto
incluye "empresas, ciertos préstamos y titulos de deuda, y cualquier participacién que
permita al propietario participar en los ingresos o en las utilidades de las empresas o en
su haber social en el caso de una liquidacién. Inversion también incluye todos los tipos
de propiedad tangible o intangible {contratos de transferencia de tecnologia o de
franquicia), asi como contratos que implican la propiedad de un inversionista ep el
territorio de alguna de las Partes para €l desarrollo de una actividad econdmica ( las

concesiones, contratos "llave en mano" y los contratos de construccion)”. 23

Se debe entender por inversidn no sélo la participacion accionaria en sociedades
establecidas, sino también los préstamos matriz - filial y aquellos cuyo vencimiento sea
mayor a tres afos, bienes raices, propiedad intelectual, entre otros. Es decir, se
consideran inversion todo tipo de aportaciones o transferencias de recursos hacia alguna

de [as Partes

2 vid. an. 1113,

13 C. Christopher Bercaw, Op. cit, p. 393. Por ejemplo, en el concepto anterior estdn cubiertas |as
inversiones que realice en México la empresa de origen japonés Nissan - Canadd, siempre vy cuando ésty
lleve a cabo actividades empresariales sustantivas en Canadd.
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Se contempla ademds que una Parte puede desempefiar de manera exclusiva las
actividades contenidas en el Anexo Il y no permitir el establecimiento de inversiones en
tales actividades.24 En este anexo se describen las actividades reservadas al Estado y se

aplica s0lo para México dada su legislacién doméstica.

El capitulo XI tampoco se aplicara a las medidas que tomen las Partes y que
estén comprendidas en el capitulo de servicios financieros (cap. XVI). Tampoco se
aplicardn las medidas del capitulo a las actividades que por naturaleza propia sean
responsabilidad de la administracién piblica como son educacién, salud, y seguridad

social,

El articulo 1113 del Tratado describe los casos en los cuales una parte puede
negar los beneficios del capitulo XI de acuerdo a tres supuestos: 1) Si la inversion esti
controlada por inversionistas que sean nacionales de un Estado con el cual no se
mantienen relaciones diplomaticas. 2) Cuando mediante esa inversién, nacionales de un
Estado con el que se mantengan prohibidas las transacciones comerciales, intenten
utilizarla como vehiculo para eludir la prohibicién. 3) Si una Parte alega que una
empresa no lleva a cabo "actividades empresariales sustantivas” en la regidn y pretende
negarle los beneficios del capitulo, ello estaria sujeto a los proccdimientos de
notificacidn, suministro de informacién y consulta establecidos en los articulos 1803 y

2006.
4.4.3. Principios gencrales y reservas

El capitulo XI del TLCAN esta estructurado de manera que se pueden desglosar del
misme, seis principios de caracter general que las Partes convinieron en cumplir

respecto a las inversiones que el mismo cubre, estas son: 1) aperiura sectorial, 2} trato a

24 punto 2 del art. 1101.
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la inversidn, 3) requisitos de desempefio, 4) transferencias, 5) expropiacion e

indemnizacién, y 6) solucidn de controversias inversionista - Estado.

Sin embarge en cada una de estas disciplinas se impusieron anexos que
contemplan excepciones a las mismas, las cuales son restricciones derivadas de sus

respeclivos regimenes juridicos nacionales,
4.4.3.1. Apertura sectorial

En el TLCAN se regula la inversion en forma amplia y general para todos los
sectores economicos, aunque en el marco de la negociacién de apertura sectorial se
demostré un mantenimiento de la apertura en Estados Unidos, dado su ya régimen

abierto, una apertura discreta en el caso canadiense y una menor en caso de México.

Para entender este resultado de apertura, las Partes tuvieron la oportunidad de
mantener algunos sectores fuera de la aplicacion del TLCAN ya fuera por un tiempo
determinado ("periodo de transicion™)23 o indeterminado; por lo cual es necesario
revisar los anexos que contienen las excepciones que contienen las excepciones que

introdujeron cada uno de los tres paises.

En el caso de México se trato de preservar limitantes a [a inversion extranjera en
aquellos sectores considerados como estratégicos o prioritarios. Con excepcidn de estos
sectores, se decidio permitir la inversién extranjera hasta en 100% sin necesidad de
obtener autorizaciones previas. Ante la preocupacién de propiciar una extranjerizacion
de la planta preductiva nacional por la via de captacion de inversién que sustituya a la
nacional y el nulo fomento la inversién novedosa. Por ello, se establecieron reservas que

permiiten la revision de la IED por la CNIE cuando se pretendan adquirir, directa o

25 Los plazos son generalmente de 5, 10y 15 afios.
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indirectamente, empresas mexicanas cuyo valor total de activos exceda determinado

umbral o tope aplicable.

"El tope aplicable a los inversionistas de Canadd y de Estados Unidos serd de 25
millones de ddlares estadounidenses en los primeros tres afios a partir de la fecha de
entrada en vigor del TLCAN, y aumentard cada tres afios hasta un monto maximo de
150 millones... a partir del décimo afio del TLCAN, con ajustes anuales de los topes de
acuerdo con la inflacién" 26 La finalidad de esto es comprobar que tales adquisiciones

implican beneficios reales para el pais.

Un principio basico durante la negociacién fue preservar actividades
fundamentales del Estado por mandato constitucional. En el Anexo 11 del Tratado se
contemplan tales actividades y, si posteriormente México decide privatizar algune de
estos sectores, existe la posibilidad de no permitir la participacidn extranjera en las

mismas.

Asimismo se mantienen reservadas a mexicanos o a sociedades con Clausula de
Exclusion de Extranjeros que dispone la legislacion vigente. Importante es destacar que
se mantiene la prestacion de algunos servicios profesionales como la abogacia, los
agentes aduanales, los contadores, los notarios, entre otros, reservada exclusivamente a

mexicanos.

Existe también IED que podrd desgravarse en forma gradual y en cierios

porcentajes. 27

26 . Christopher Bercaw, Op. cit,, p. 398.

27 “Mineria: Los limites de 34% vy 49% (contemplados en la anterior LIE del 73 y en la Ley Minera)
desaparecen en forma gradual. De inicio se permite IED hasta 49% y durante un periodo de 5 afios
contados a partir de la entrada en vigor del TLCAN, se requerird autorizacién de la CNIE para que la IED

pueda rebasar dicho porcentaje.
Petroquimica secundaria. El limite de 40% se elimina y la IED podrd detentar hasta 100% sin permiso

previo.
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Se mantiene el principio de que una vez liberalizado un sector, en el future no se

podré volver a restringir, es decir no hay marcha atras en la liberalizacion.

Meéxico decidié liberar gradualmente gran parte de sus actividades econdmicas,
aunque s¢ avanz6 de forma importante en el seatido de que la inversion extranjera podra
participar hasta en 100% en las "dreas no reservadas”, sin la necesidad de autorizacion

previa.
4.4.3.2, Trato a la inversién

El trato que se debe dar a la inversién es fundamental, pues el objetivo del
capitulo XI es brindar seguridad juridica al capital extranjero y disminuir las actitudes
discriminatorias frente a la IED y por ende incrementar sus beneficios como catalizador

de la economia entre los miembros de la zona de libre comercio.
4.4.3.2.1. Principio de trato nacional 28

En virtud de este principio, las partes se comprometen a otorgar a los
inversionistas extranjeros, el mismo trato que cenfieran a sus inversionistas nacionales,

siempre que se encuentren en circunstancias similares en lo referente al establecimiento,

Autopartes: El limite de 40% se eleva a 49%. Durante cinco afios se requerird la autorizacién de la CNIE
para que la [ED pueda participar en forma mayoritaria. Prevalece el concepto de "proveedor nacional” en
el que se permite la IED hasta 100%.

Construccion. Si la IED desea rebasar 49%, se exigird autorizacion de la CNIE. Esta limitante se mantiene
por cinco afios.

Television por cable. Se permitird hasta 49%.

Servicios de valor agregado en telecomunicaciones. Sc permite la [ED hasta 100%...

En los demds seciores, se mantienen los limites especificos para la participacion del capital
foraneo, por ejemplo, en pesca (49%); fabricacién de explosivos (49%); acciones serie "T" {para
extranjeros) sobre tierras agricolas (49%), y en otros como educacion, se preserva la necesidad de obtener
la resolucidn previa de la CNIE para que la IED rebase el limite de 49%". Fernando Heftye, Op. cic, pp.
68-69.

28 Vid arts. 1102 y 1108 del TLCAN.
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adquisicién, expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion

sobre inversiones 28 bis

La finalidad de este principio es que el pais huésped de la inversién no

discrimine a la inversién por el origen de su capital.

Se negociaron una amplia lista de reservas al trato nactonal, las cuales estin
contenidas en los primeros anexos del TLCAN, pero que se irdn disminuyendo

paulatinamente. 29

De acuerdo con Claus Von Wobeser, “por lo que a la cldusula de la nacién mds
favorecida se refiere, es importante sefialar también que ‘la clausula del abuelo’, vigente
entre Estados unidos y Canad4, respecto a los compromisos que estos dos paises habian
adquirido con anterioridad en otros tratados, no es exiensiva al TLCAN. En estas
condiciones, las excepciones que cada Estado miembro del Tratado desea establecer
deben ser explicitas, lo que ‘introduce una gran transparencia en el régimen de

proteccion de cada parte del Tratado™.29 bis
4.4.3.2.2. Trato de nacion mas favorecida

Este es un principio emanado del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
{GATT). Consiste en hacer extensivo a los inversionistas del TLCAN los beneficios que
cualquiera de las Partes otorgue a inversionistas de otra Parte o de paises ajenos a la
region, en lo referente al establecimiente, adquisicion, expansion, administracidn,

conduccion, operacién, venta u otra disposicién de inversiones. 30

28 bis pmaxico presentd varias reservas a este principio en retacion con la Zona Restringida, la facultad de la
CNIE para autorizar y determinar la conveniencia de la inversidn extranjera en ciertos sectores que
permanecieron cerrados , las sociedades cooperativas d produccién y las demas actividades reservadas al
Estado y a mexicanos.

2 Art. 1108.1.

29 bis «g] régimen legal de la inversién extranjera en el TLCAN", en TLCAN, ;Socios naturales?, ITAM,
México, 2000, p. 240.

3 Am, 1103,
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4.4.3.2.3 Nivel minimo de trato

Como minimo las Partes sc comprometen a brindar a los inversionistas y a las
inversiones de las otras Paries "un trato acorde con el derecho internacional, incluido

trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad juridica plenas”. 31

El fundamento del articulo 1105 es la seguridad juridica a la IED bajo el régimen
del derecho intemacional, en los casos de que una inversién sufra pérdidas durante una
guerra civil. Prevalece de esta forma la no discriminacion del origen de la empresa

afectada.
4.4.3.2.4 Requisitos de desempefio

De acuerdo con el principio de no discriminacion, las Partes convinieron en
eliminar tales requisitos también llamados "requisitos para el desarrollo de la inversion"
que se suelen tmponer a la {ED. El articulo 1106 del TLCAN prohibe que las Partes
exijan a las inversiones fordneas que: 1) tengan un nivel minimo de exportacion o del
uso de bienes de produccién nacional?! bs 2) se dé preferencia a productos de
fabricacion local o a servicios prestados en el territorio de alguna de las Partes, 3) tengan
una balanza positiva comercial o de divisas, 4) transfieran tecnologia, 5) restringir las
ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal inversidn genera so pretexto de
relacionar estas ventas al volumen o valor de sus exportaciones o a ganancia en divisas
que generen, y 6) la obligacién de los inversionistas de actuar como proveedores

exclusivos de un mercado especifico sea regional o mundial. 32

31 Art. 1105.

31 b5 Mexico hizo algunas reservas con base en el Decrelo para el Fomento y Modemizacion de la
Industria Maquiladora de Exportacién, Decreto para el Fomento y Operacidn de las Empresas Altamente
Exportadoras y Decreto que establece programas de Importacién Temporal para Producir Articulos de
Exportacién.

32 Vid art. [106.1.
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Lo que si podran hacer las Partes es condicionar los incentivos para la inversion
en relacion con la ubicacidn de la produccidn, prestacién de servicios, capacitacion y
empleo de trabajadores, construccion o ampliacion de instalaciones particulares o la
realizacion de investigacion y desarrollo en el territorio de la Parte en donde se haga la

inversion. 33

Las Partes acordaron excepciones al principio de requisitos de desempeiio, entre
las cuales estan las medidas que exijan que una inversién emplee tecnologia para
cumplir con las leyes y reglamentos para proteger la vida o la salud humana, animal o
vegetal, la preservacion de los recursos naturales no renovables y la seguridad nacional.
Pero estas medidas no pueden aplicarse arbitrariamente, ni tampoco deben ser

restricciones al comercio o a la inversion extranjera. 34

Asimismo, el articulo 1107 cstablece una prohibicton en el sentido de requerir
que la directiva de una empresa de alguna de las Partes ostente alguna nacionalidad en
particular. Las Partes podran exigir que la mayoria de los miembros del consejo de
administracion sea de una nacionalidad en particular o sea residente en el territorio de la
Parte, siempre que el requisito no menoscabe materialmente la capacidad del

inversionista para ejercer el control de su inversion.
4.4.3.2.5 Transferencias

Las Partes acordaron permitir la libre transferencia de recursos al exterior por
conceptos de utilidades, dividendos, ganancias de capital, intereses, regalias, gastos por
administracién, pagos por asistencia técnica, ganancias en especie y otros montos

derivados de la inversion, ya sca por su venta o liquidacion. Estas remisiones al exterior

3 A 1106.4
M An 11066
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se harin conforme al tipo de cambio que prevalezca en el mercado el dia de la

transferencia. 35

Las Partes sélo podran impedir transferencias en casos de quiebra, insolvencia o
proteccion de los derechos de los acreedores; emisién, comercio y operaciones de
valores; infracciones penales o administrativas o para garantizar el cumplimiento de los

fallos en un procedimiento contencioso. 36
4.4.3.2.6 Expropiacién y compensacién

Se contermpla en el articulo 1110 del TLCAN la proteccion a los inversionistas de
las Parles contra nacionalizacién o expropiacion por parte de los gobiernos de las
mismas. No siendo obstaculo para ¢llo el que las Partes sigan manteniendo su soberania
para expropiar o nacionalizar propiedades de los inversionistas de las Partes en su
territoric,  sdlo podran hacerlo por causa de utilidad piblica, sobre bases no
discriminatorias, con apege al principio de legalidad y mediante el pago de una

indemnizacién.

Por lo que se refiere a la indemnizacion, de conformidad con el TLCAN, la
misma sera equivalente al valor justo del mercado que tenga la inversién expropiada en
la fecha en que se realice la expropiacidon. Los criterios de valuacion incluiran el valor
corriente y el valor activo (incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles). 37 .
Fl pago de la indemnizacién se hard sin demora y serd completamente liquidable, se
pagarén interescs en caso de demora a una tasa comercial de interés razonable a partir de

la fecha de la expropiacién hasta la fecha del dia del pago. 38

4.4.3.2.7. Formalidades especiales y requisitos de informacién
35 An. 1107,

36 Ani. 1107.4,

3T AR 1110.2.

38 Vid nuestra Ley de Expropiacin y arts. 1110.3, 11104 y 1110.5 del TLCAN.
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Las Partes pueden adoptar o mantener formalidades especiales conexas al
establecimiento de inversiones por parte de inversionistas de alguna de otra Parte, tales
como el requisito de que los inversionistas sean residentes de la Parte o que las
inversiones se constituyan conforme a las leyes y reglamentos de la Parte, siempre que

esas medidas no menoscaben materialmente la proteccion que les confiere el capitulo. 39

"El punto 2 del articulo 1111 permite a las Partes exigir que el inversionista
extranjero le proporcione informacidn rutinaria relativa a su inversion, exclusivamente

con fines de informacién y estadistica. Dicha informacién sera confidencial”, 49

Con lo anterior, persiste la facultad del Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras (RNIE) de recopilar informacién de la existencia de la IED en México y
tener un control de las mismas, poder realizar ajustes, correcciones y verificar tendencias

de flujos de inversion, retroalimentar su politica en la materia, entre otros beneficios.
4.4.3.2.8. Medidas relativas al medio ambiente

{.a inclusién de esta cldusula en el capitulo X1 del TLCAN produjo temores de
que los inversionistas extranjeros trasladaran sus unidades productivas a México, puesto

que la legislacion ambiental era mas flexible aqui.

Estas preocupaciones desaparecieron en una gran parte con la negociacion del
acuerdo paralelo en materia ecolégica, no obstante que el propio TLCAN contenia en su
articulo 1114 una disposicion que impedia alentar a las Partes a atraer inversién por
medio de un relajamiento de las medidas internas aplicables a salud, seguridad o
relativas a medio ambiente. En caso de que una Parte estime que otra Parte ha alentado
la inversidn por ese conducto, aquella podra solicitar consultas con el propdsito de evitar

incentivos de esa clase.

AL
40 Femando Heftye, Gp.cit., p. 80.
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4.4.3.2.9. Excepciones a los principios de inversién (anexos)

Los principios de requisitos de desempefio, nivel de trato, libertad de
transferencia y expropiacion, no se aplicardn cuando las Partes hayan establecido alguna
reserva en el TLCAN par lo que se refiere a sectores o actividades especificas, mismas

que se contienen en los anexos que forman parte del capitulo de inversién.

En el Anexo I, los tres paises establecieron sus reservas en lo relativo a la
aplicacién del principio de trato nacional. Se indica el sector y subsector de la actividad
econdmica reservado, asi como el tipo de la reserva, es decir, la disciplina respecto de la
cual se aplica, el nivel de gobierno que mantiene la restriccion y fundamento legal,

descripcién de 1a medida v, si es el caso, la liberalizacién gradual de la misma. 4!

En el Anexo I se conservé la limitacidon establecida en el articulo 27
Constitucional, de que los extranjeros y las empresas extranjeras no podrdn adquirir el
dominio directo de tierras y aguas, en una faja de 100 kilometros a lo largo de las
fronteras y 50 kilometros a lo largo de las playas (Zona Restringida), pero se conservd
también la posibilidad de que los inversionistas extranjeros adquirieran los derechos de

uso y goce sobre este tipo de propiedad, mediante el fideicomiso.

El propio Anexo I contiene las reservas acordadas relativas a la aplicacion de los

servicios transfronterizos incluidos en el capitulo XIL

El Anexo I enumera los sectores, subsectores o actividades, contra las cuales
cada Parte mantiene medidas que no se contemplan, y contra las cuales cada Pare se

reserva el derecho de anadir en cualquier momento mas medidas restrictivas.

México se reservé en este Anexo las siguientes actividades o sectores: 1) la

adquisicion y venta de bonos, pagarés u otro tipo de valores emitidos por el gobierno; 2)

A fbidem., p. 81.




produccién y transmisidn privada de programas de radio, sistemas de transmisién
multipunte, misica continua y television de alta definicion; 3) servicios de navegacion
aérea; 4) servicios de redes de telecomunicaciones; 5) servicios transfronterizos postales,
de telecomunicaciones y ferroviarios; 6) servicios asociados con la energia y
petroguimica basica, 7) servicios brindados a grupos sociales en situacién econémica
desventajosa; 8) servicios legales (en relacién con Estados Unidos); 9) servicios
sociales, y 10) servicios prestados por personal especializado. (por ejemplo agentes

aduanales). 42

Canadi se reservOd en el Anexo H los sectores, subsectores o actividades
relacionados con: 1) poblaciones autoctonas y con las minorias; 2) requisitos de
residencia para adquirir tierras en la franja costera; 3) inversiones en redes de
telecomunicaciones, radiocomunicacién y tendido de cables submarinos; 4) adquisicidn
y venta de valores emitidos por ¢l gobierno; 5) servicios sociales; 6) serviclos de

transportacion aérea y transporte maritimo (con relacion a Estados Unidos). 43

Estados Unidos, incluyd en el Anexo il los siguientes sectores: 1) la adquisicion
de tierras en la franja fronteriza con Canadd; 2) televisién por cable; 3) servicios de
telecomunicaciones (sin incluir los de valor agregado); 4) servicios sociales; 5) asuntos
relacionados con las minorias; 6) servicios legales (con respecto a México); 7)

publicaciones de periddicos y 8) transporte maritimo.

El Anexo III contiene las actividades reservadas al Estado por mandato
constitucional, y tinicamente lo presentd México. En €l se cubren los sectores de los que
estan excluidos los inversionistas extranjeros: 1) el petroleo, hidrocarburos vy

petroquimica basica; 2) electricidad;* bis 3} energia nuclear y tralamiento de materiates

2 Ibidem., p. 82.

43 fdem.

43 bis £y 23 de diciembre de 1993 se publica en el DOF el decreto mediante el cual s reformé la Ley del
Servicio Pablico de Energia Eléctrica para establecer que no se considerard servicio pablico la generacion
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radiactivos; 4) comunicaciones via satélite;43 Bis bis 5) servicios de telégrafo vy
radiotelegrafia; 6) servicios postales; 7) ferrocarriles; 8) emisién de billetes y acufiacion

de moneda; y 9) control, inspeccién y vigilancia de puertos, acropuertos y helipuertos.44

México también se reservé la facultad para en caso de que se decida abrir a la
participacion privada alguna de estas actividades, excluya la participacion de inversion

extranjera.

El Anexo IV contempla las reservas que los tres paises hicieron a la obligacion
de conceder el trato de nacidn mas favorecida (art. 1103). Los sectores reservados fueron
los mismos para los tres paises, y corresponden a transporte aéreo, pesca, asuntos
maritimos ¥ redes y servicios de telecomunicaciones (con excepcion de lo previsto en el
capitulo XIII referente a telecomunicaciones, o a la produccién, venta o derechos de

programacion de radio y television). 45

Tampoco se aplica el principio de la nacién mas favorecida a los tratades
bilaterales o multilaterales firmades o que ya hayan entrado en vigor antes de la entrada
en vigor del TLCAN, ni respecto de los programas presentes o futuros de cooperacion

internacional para promover el desarrollo ccondmico, 46

de encrgia eléctrica para autoabastecimiento, cogeneracién o pequeiia produccidn; la generacion de
energia eléctrica que realicen los productores independientes para su venta a la Comisién Federal de
Electricidad; la generacién de energia elécirica para su exportacién, derivada de la cogeneracitn,
produccion independiente y pequeiia produccion; la importacién de energia eiéctrica por parte de personas
fisica o morales , destinada exclusivamente al abastecimiento para usos propios, y la generacion de
energia eléctrica destinada al uso de emergencias derivadas de interrupciones en €l servicio piblico de
energia eléctrica,

43 Bis bis £| 2 de marzo de 1995 se publicé en el DOF el decreto mediante et cual se reform ¢l articulo 28
Constitucional para hacer susceptibles de concesion tos ferrocarriles y las comunicaciones via satélite.

44 Alan M. Rugman y Micael Gestrin, "Las cldusulas de inversién en el TLC", en Steven Globerman y
Michael Walker (compiladores), £f TLC: un enfoque trinacional, FCE, México, 1994, p. 284,

43 Femnando Heftye, Op. cit., p. 83.

6 fbidem., p. 84.
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En total, México tiene ¢l mayor mimero de reservas en los articulos sobre

inversién, con 89, seguido por Estados Unidos con 50, y Canada con 48, 47

4.5. Solucién de controversias entre una Parte y un inversionista de otra Parte:

Capitulo X1, seccién B del TLCAN

No obstante que el propio TLCAN prevé un capitulo general para la solucidn de
controversias que puedan producirse entre las Partes con motivo de la aplicacion e
interpretacion del mismo 48 el propio capitulo XI contempla un mecanismo particular
para la solucion de controversias que se puedan suscitar entre inversionistas extranjeros
y el Estado receptor de la inversidn basado en el arbitraje internacional. Este mecanismo
pretende asegurar un trato igual entre inversionistas de las Partes de acuerdo con el
principio de reciprocidad intemacional y debido proceso legal ante un tribunal imparcial.

49

Este sistema se hizo posible para México al haberse promulgado la Ley Sobre la
Celebracién de Tratados 39 misma que permite la realizacidn de tratados internacionales
en los que se instituyan mecanismos para la solucién de controversias, con la condicion
de que se respete el principio de reciprocidad internacional, se otorgue la garantia de
audiencia a los inversionistas, debido proceso legal y la integraciéon imparcial de los

érganos de decision, condiciones que se prevén en el TLCAN. 31

"Destaca el hecho de que por primera vez el Estado mexicano acepta dirimir
controversias con inversionistas extranjeros en foros internacionales, abandonando la

postura tradicional de que todos estos diferendos debian desahogarse en los tribunales

47 Alan M. Rugman at. al,, Op. cit. , p. 285.

8 Vid Capitulo XX del TLCAN.

¥ An. 1115.

50 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 2 de enero de 1992
SUAr, 8 de la Ley.
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nacionales" 52 Asi, cualquier inversionista de una Parte podra, a su eleccidn, reclamar el
mcumplimiento del capitulo XI ante los tribunales de la Parte anfitriona o mediante €l
mecanismo de arbitraje “inversionista - Estado" del TLCAN. Estas medidas han
generado polémica en relacion con la posible violacion de la Clausula Calvo, pero esto

lo trataremos a fondo en el préximo capiiulo.

Sc podrd someter a arbitraje inversionista- Estado, tanto a una entidad del
gobierno federal, provincial o estatal de una Parte, como un monopolio o empresa del
Estado de una Parte, gue incumpla con una obligacién contenida en el capitulo XI,
Segun C. Chrisopher Bercaw: "Los mecanismos de selucion previstos en los capitulos
XI y XX del TLCAN no se aplicaran a una decision que resulte de la revision de una
inversion conforme a las disposiciones de la Ley de Inversiones de Canada, de la Ley de

Inversiones Extranjeras de México o de 1a Ley Exon - Florio de Estados Unidos". 33
4.5.1. Partes en el procedimiento arbitral

Podran acceder a este mecanismo los inversionistas extranjeros que hayan
sufrido pérdidas o dafios derivados de la violacion de las disciplinas descritas en la
citada seccion A del capitulo XI, o bien cuando el Estado huésped de la inversién haya
violado el articulo 1503(2), "Empresas de Estado”, o el articulo 1502(3) relativo a

monopolios y empresas de Estado. 54

A decir de Fernando Heftye: "Si un Estado adopta un medida inconsistente con
las obligaciones de! capitulo XI pero no acarrea ningin dafio o pérdida para los

inversionisias extranjeros, entonces los otros dos Hstados parte podran reclamar la

52 Fernando Heftye, Op.cit., p. 84.
33 Op. cit., p. 398.
4 Vid arts. 11161y L117.1.
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eliminacién de dicha medida a través del mecanismo de solucién de controversias

Estado-Estado plasmado en ¢l capitulo XX del TLCAN". 55

Asimismo, el periodo para ejercer la accién arbitral es de tres afios a partir de la
fecha en la cual el inversionista tuvo conocimiento por primera vez de la presunta

violacién, asi como de las pérdidas y dafios sufridos. 56

Se pactd que el inversionista extranjero afectado s6lo podrd iniciar el
procedimiento arbitral una vez transcurridos seis meses desde que tuvieren lugar los
actos que motivan la reclamacién. Durante este periodo se pretende que el gobierno
anfitrién llegue a un acuerdo con el inversionista extranjero por la via de la consulta y

negociacion, antes de que se inicie el procedimiento arbitral. 37
4.5.2. Consideraciones generales

Es importante para el Estado receptor de una inversidn, al adoptar un mecanismo
de solucion de controversias de esta clase, evitar que dos procedimientos se lleven a
cabo al mismo tiempo en torno a la misma medida, uno en los tribunales locales y ¢l otro
en €] arbitral conforme a la regulacion del capitulo de inversiones, puesto que se podrian
dictar resoluciones contradictorias y estaria en duda la imparcialidad de los organos

jurisdiccionales.

Lo anterior llevé a México a establecer una reserva contenida en el Anexo
1120.1, misma que establece que el inversionista tendrd que elegir entre dirimir su
controversia a través de los tribunales mexicanos o por la via arbitral contenida en ¢l

TLCAN. Hecha la cleccién, la misma serd definitiva y exclusiva, perdiendo el

35 Op. cit., p. 85.
6 A 11162y 11172

5T An. 11201
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inversionista extranjero la posibilidad de recurrir al otro medio de solucién de la

controversia.

Cabe aclarar que el inversionista extranjero mantienc el derecho de interponer los
recursos administrativos en contra de la medida que le causé cl dafio o la pérdida, no
siendo obstaculo ello para que pierda su derecho a promover el arbitraje. Pero una vez
que acuda a instancias judiciales del pais receptor de la inversidn, se entiende que eligio
dirimir la disputa en los tribunales nacionales, renunciando al derecho de acudir al
procedimiento arbitral. Esta disposicién tiene como objetivo evitar la multiplicidad de

procedimientos arbitrales en contra del gobierno de México.

Unicamente podran utilizar el mecanismo arbitral los inversionistas extranjeros,
mas no podran participar en el mismo sus "inversiones". Es decir, supongamos que sj el
Gobierno de México expropia la empresa IBM de México, podra acudir a la instancia
arbitral IBM de Estados Unidos como inversionista extranjero, pero no podra hacerlo
directamenie IBM de México. Esto procura asegurar que las empresas constituidas en

México solamente puedan recurrir a la justicia local.
4,5.3. Notificacién de la intencion de someter 12 reclamacién a arbitraje

El inversionista que decidio resolver la controversia por medio del procedimiento
arbitral, notificard por escrito esa circunstancia, cuando menos con 90 dias de
anticipacién a la presentacién de la demanda. La notificacidn sefialard lo siguiente:
Nombre y domicilio y, en su caso, el de la empresa, las disposiciones del Tratado
presuntamente incumplidas, las disposiciones aplicables, los hechos en que funde la
demanda, la reparacion solicitada y ¢l monto aproximado de los dafios reclamados. 58

Estos elementos son acordes con los sistemas juridico procesales del derecho mexicano

33 Vid art. 1119,
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derivado del Romano - germénico y del Common Law que establecen la necesidad de

defensa y la oportunidad de probar.
4.5.4. Sometimiento de la reclamacién al arbitraje

Una vez que el inversionista extranjero ha decidido resolver la controversia por
medio del procedimiento arbitral, tendrd que someterse a las disposiciones de esta

seccién y con alguna de las siguientes reglas de arbitraje: 59

a) El Convenio del CIADI (Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados), siempre que la Parte

contendiente y la de] inversionista, sean Estados parte del mismo.

b) El Mecanismo Complementario del CIADI, cuando sélo una Parte, es decir, la

Parte contendiente o 1a del inversionista, sean Estado parte del Convenio del CIADI; o

¢) Las reglas de arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho

Mercanti] Internacional (UNCITRALY).

A la fecha de la realizacién de este trabajo, de los estados signatarios del
TLCAN, sélo Estados Unidos era parte del CIADI, por lo que las controversias que se
susciten entre inversionistas de México y Canada con respecto 2 medidas que adopte
cualquiera de los dos paises, por el momento, Unicamente podran ser resueltas mediante
la utilizacidn de las reglas de arbitraje de UNCITRAL. Cabe aclarar que en e! caso de
una controversia que involucre al gobierno de Estados Unidos, los inversionistas
mexicanos o canadienses, en su caso, podrin utilizar las reglas del mecanismo
complementario de CIADI, pues solo exige que una de las partes sea miembro del

mismo.

59 Vid capitulo 3 de esta Tesis, apartados 3.5.4 y 3.6.2.1.
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El hecho de adherirse a un mecanismo de arbitraje inversionista - Estado en el
TLCAN, implicé un cambio de politica y visidn por parte de México, pues hasta
entonces no habia estado dispuesto a someter las controversias en materia de inversion al
arbitraje internacional, incluyendo los tratados bilaterales de inversién y las
convenciones MIGA, CIADI y OPIC, entre otras. Esta resistencia de México se atribuye

a la ya tan mencionada "Doctrina Calvo". 60

Sin embargo se pretendid mediante el capitulo X1 en comento, que una
controversia entre un inversionista particular v un gobierno se transformara en un
conflicto entre gobiernos, tratando con ello de evitar la "proteccién diplomatica” de los
inversionistas extranjeros, con lo cual se salvaguarda parte de la Doctrina Calvo, pero en
relacién de agotar los recursos internos antes de acudir a instancias internacionales creo

que si se viola uno de los pilares de la docirina,
4.5.5. Requisitos previos para someter una controversia al arbitraje

Para que un inversionista pueda someter la controversia al arbitraje debera
presentar por escrito su consentimiento a la otra Parte, estableciendo que se somete al
mismo en €rminos de los procedimientos establecidos en el TLCAN, y que renuncia a
su derecho de proceder a continuar cualquier procedimiento con respecto a la presumnta
medida violatoria adoptada por la Parte contendiente ante cualquier tribunal
administrativo o judicial de acuerdo con la legislacién de la Parte contendiente. Ello con
el fin de evitar que dos procedimientos se lleven a cabo al mismo tiempo, tanto en

tribunales nacionales como en paneles arbitrales. 61

60 pid apartado 3.8 de esta Tesis.
61 Art, 1121 del TLCAN.
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4.5.6. Designacion de arbitros y composicién del Tribunal Arbitral

Una de las caracteristicas mas importantes en la conformacién del Tribunal
Arbitral es su caricter imparcial para resolver las controversias de forma justa y

profesional.

El principio de autonomia de las partes, incluido en practicamente todas las
reglas procesales de arbitraje, es retomado pues las partes contendientes podran designar

a los arbitros y el nimero que crean conveniente para integrar el Tribunal.

De acuerdo con el articulo 1123 del TLCAN, en caso de que las partes
contendientes {(es decir, el inversionista extranjero y el Estado anfitrién de la inversion)
no !legaran a un acuerdo al respecto, el Tribunal Arbitral estara integrade por tres
rbitros. Cada parte designard un drbitro, el cual no podra ser nacional de ninguna de las
partes contendientes, y el tercero se elegird por acuerdo entre las mismas. Este tltimo
sera ¢l Presidente del Tribunal vy debera ser elegido de una lista preestablecida dc 45
arbitros, acordada por consenso entre los paises signatarios del Tratado, y conformada
por expertos con destacada trayectoria y profesionalismo en derecho internacional y
asuntos de inversién, "Cabe destacar que los 45 individuos podran ser de cualquier
nacionalidad. La intencion es, a la larga, establecer criterios mas o menos uniformes
respecto a la solucién de controversias en materia de interpretacion y alcance del

capitulo XI del TLCAN". 62

En el supuesto de que las partes contendientes no logren un acuerdo acerca de la
integracién del Tribunal Arbitral o en el caso de que una parte no designe arbitro o no
logren acuerdo en la designacion del presidente del Tribunal, el TLCAN prevé las

siguientes reglas para realizar dicho nombramiento:

62 Femando Heftye, Op. cit, p. 89.
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Cuando atn no se haya integrado ¢l Tribunal Arbitral en un plazo de 90 dias a
partir de que la fecha en que la reclamacion se someta al arbitraje, el Secretario General
del CIADI (el Secretario) nombrard a los arbitros, siempre y cuando, el Tribunal no haya
sido establecido conforme a las reglas de arbitraje de la UNCITRAL, en cuyo caso, se
hard de conformidad con dichas reglas. En el caso de que el Secretario tenga que
nombrar al presidente del Tribunal, lo hard de entre la lista antes mencionada,
respetando la disposicion acerca de la nacionalidad del mismo. Si en dicha lista no
hubiese un arbitro con las caracteristicas para desempefiar cse cargo, lo seleccionard de

la propia lista del CIADI. 63
4.5.7. El procedimiento Arbitral
4.5.7.1. Acumulacién de procedimientos

Resulta novedosa la inclusion en el capitulo XI de reglas para la Acumulacidn de
Procedimientos Arbitrales. 64 Mediante este sistema se crea, a peticién de una de las
partes, un Tribunal de Acumulacién que puede asumir jurisdiccion sobre varios asuntos
derivados de una misma medida adoptada por el pais huésped de la inversion, con ¢!
objeto de que se ventile el procedimiento ante un sélo tribunal y evitar asi la emision de

laudos contradictorios.

El Tribunal de Acumutacion se establecera conforme a las reglas de arbitraje de
la UNCITRAL. 63 Este tribunal tendra distinta jurisdiccion que el Tribunal Arbitral y no
podra haber conflicto de competencia ya que ningunc deberd intervenir en la
jurisdiccion del otro. El Tribunal de Acumulacidn podra solicitar que se suspendan los

procedimientos del Tribunal Arbitral hasta que se resuelva lo relativo a la acumulacian,

63 Art. 1124 del TLCAN.
64 Art. 1126,
6% Vid capitulo 3, seccidn 3.5.4 de esta Tesis.
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Cuando el Tribunal de Acumulacién estime que las reclamaciones sometidas
planteen cuestiones en comuin, de hecho y de derecho, el mismo puede acordar que:
Asume jurisdiccion, o bien que se desahogue y resuelva toda o parte de las
reclamaciones de manera conjunta, de manera que estas resoluciones contribuyan a la

resolucion de otras evitando asi resolver cada una por separado.

La parte que pretenda que se determine la acumulacién de procedimientos, lo
debera solicitar por escrito al Secretario, estableciendo en dicho escrito como minimo lo
siguiente: "La necesidad de que se instale un Tribunal de Acumulacién, el nombre de la
parte contendiente o de los inversionistas contendientes contra los cuales se pretenda
mantener el acuerdo de acumulacidn, el fundamento de la peticién y la naturaleza del
acuerdo de acumulacién solicitada™. Amén de entregar copia de la solicitud a la parte o

partes contendientes o contra los que se pretende obtener el acuerdo de acumulacion.

El Tribunal de Acumulacion debe establecerse 60 dias después de la fecha de la
peticidn antes mencionada. En este procedimiento, por su mismo caracter especial, no se
deja el nombramiento de los arbitros a la voluntad de las partes, sino es el Secretario
general de CIADI quien debera nombrar a los tres arbitros que componen el Tribunal de
Acumulacion de la lista de 45 drbitros que existe para tal efecto y, en su defecto, de las

listas del CIADIL. 66

En el supuesto de que un inversionisia que haya sometido una reclamacién a
arbitraje no haya side mencionado en una determinada peticién de acurmnulacién en la
que estime debe ser incluido, éste podra solicitar por escrito al Tribunal de Acumulacion
su inclusion dentro del procedimiento. Esta solicitud debera ser entregada a las partes

contendientes.

66 Bj Presidente debera ser de nacionalidad distinta a la de las Partes y los otros dos arbitros deberan ser
uno de nacionalidad de la Parte Contendiente y el otro de la nacicnalidad de la Parte del inversionista
contendiente.




4.5.7.2. Notificacion, sede y derecho aplicable al precedimiento

La parte contendiente deberd entregar a las otras partes en los lugares
previamente establecidos: |) notificacién escrita de una reclamacion que se haya
sometido a arbitraje por supuestas violaciones al Capituto XI a mdas tardar 30 dias
después de que la misma se sometid, y 2) copias de todas las comunicaciones y, en su

caso, pruebas presentadas en el procedimiento arbitral. 67

El derecho aplicable lo constituiran las propias disposiciones del TLCAN, las
reglas aplicables del Derecho Internacional y la interpretacién que en su caso formule la
Comision de Libre Comercio ("la Comisién") de una disposicién del propio Tratade, las

cuales serdn obligatorias para el Tribunal Arbitral. 68

El procedimiento arbitral se llevara a cabo en el territorio de una de las partes que
a su vez sea parte de la Convencién de Nueva York.69 Ademds, dicho procedimiento se
substanciara de conformidad con el CIADI, las reglas del Mecanismo Complementario
de CIADA, o bien las reglas de arbitraje de UNCITRAL, dependiendo bajo qué reglas se
hayan decidido para desarrollar el arbitraje. En este sentido, podemos establecer que "si
bien es cierto que los tres paises que firmaron el TLCAN son miembros de la
Convencién de Nueva York, parece que lo anterior se incluyd a la luz de posibles
adiciones al TLCAN y con el propdsito de evitar que el procedimiento arbitral se

desahogue en jurisdicciones totalmente ajenas a la region”.70

A decir de Claus Von Wobeser: “.. las reglas de procedimiento aplicables a un
arbitraje resultante del Capitulo XI del TLCAN serian el Convenio del CIADI o ¢

Mecanismo Complementario del CIADI o las Reglas de UNCITRAL. Esas reglas

67 Art. 1127.

58 Art. 1131.

69 Vid capitulo 3, apartado 3.5.1. de este irabajo.

7¢ Fernando Heftye, “Inversiones Extranjeras”, en Panorema Juridico del Tratado de Libre Comerecio 11"
Meéxico, Universidad [beroamericana, 1993, p. 40.
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conlienen disposiciones sobre el modo de determinar el derecho sustantivo aplicable al
fondo de las controversias. Sin embargo, esas disposiciones no resultan aplicables al
haber una disposicién especifica en el TLCAN -el Articulo 1131-1-, por la cual los
tribunales que se constituyan conforme a la Seccion ‘B’ del TLCAN decidiran las
controversias ‘de conformidad con este Tratado y con las reglas aplicables al derecho
internacional’. Se trata de una disposicion muy importante de la cual se deduce que ne

sera aplicable el derecho internacional de uno de los paises miembros del Tratado.

“El que los drbitros deban decidir las controversias ‘de conformidad con este
Tratado’ implica que no se limitaran a considerar las disposiciones de las secciones ‘A’
y ‘B’ del Capitulo XI, sino que tendran que guiarse también por otras disposiciones
generales como son las previstas en el Capitulo I que recoge los objetivos del Tratado™ 7

Bis
4.5.7.3. Dictamenes de expertos

El articulo 1133 contempla que el Tribunal Arbitral, a iniciativa propia {con el
consentimiento de las partes) o a peticién de las partes contendientes, podra designar
uno ¢ mas expertos para dictaminar por escrito su opinion sobre asuntos ambientales, de
salud, seguridad u otras materias cientificas que haya planteado cualquier parte

contendiente durante el procedimiento.
4.5.7.4. Medidas provisionales de proteccidn

El Tribunal Arbitral podrd ordenar la ejecucion de una medida provisional de
proteccién o cautelar para preservar los derechos de la parte contendiente, o para
asegurar que la jurisdiccion del tribunal surta plenos efectos.?] En este sentido, no se

aclara nada acerca de la ejecucidn de dichas medidas, pero suponemos que fa tnica

71 Bis gp, Cit, p. 259-260.
71 Art, 1134,
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manera de hacerlo es mediante la justicia ordinaria en el Estado en donde se quicra

tomar dicha medida.
4.5.7.5. Laudo definitivo

El laudo arbitral que expida el Tribunal inicamente podra ordenar el pago de una
compensacién de cardcter pecuniario y los intereses generados correspondientcs, o bien,
ordenar la restitucién de la propiedad. En este Gltimo caso se debera otorgar al Estado
responsable de atacar el laudo, la posibilidad de pagar una indemnizacién monetaria
cumpliendo con todos los requisitos de transferencia e indemnizacion por expropiacién
ya anteriormente mencionados. En ninglin caso se podra ordenar el dafio de pagos
punitivos ni la modificacién o eliminacién de la medida adoptada, ya que el solicitar eso
sera objeto del procedimiento general de solucién de controversias del capituto XX del

TLCAN.

Las reglas de publicacién del laudo arbitral varian segun el Estado que sea parte
en la controversia, es decir: 1) En el caso en que Estados Unidos y Canada sean paries se
publicaran todos los casos. 2) En el caso de que México sea parte, la publicacién se hara
o no se¢ hard de conformidad con las reglas que se utilizaron para el procedimiento
correspondiente. Es posible que nuestro pais haya establecido esta regla pues considera
que en ocasiones puede no ser apropiada la publicacién del laudo debido a que dafiaria la

imagen del pais o de una empresa mexicana.
4.5.7.6. Ejecucién del laudo

El laudo que se dicte de conformidad con el procedimiento antes mencionado,

serd obligatorio Unicamente para las partes contendientes y sOlo respecto del caso

concreto, por lo que las partes deberan acatar y cumplir el laudo sin demora.
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Para que una parte pueda selicitar la ejecucion definitiva, se deberan reunir los

siguientes requisitos, dependiendo de las reglas que se apliquen en ¢l arbitraje: 72

a) Que, en el caso de un laudo definitivo dictado conforme al convenio del
CIADI, hayan transcurrido 120 dias desde la fecha en que se dicté el laudo y ninguna
parte contendiente haya solicitado la revision o anulacidén del mismo y haber concluido

los procedimientos de revision o anulacion.

b) Que, el caso de un laudo definitivo dictado conforme al Mecanismo
Complementario del CIADI o las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL, hayan
transcurrido tres meses desde la fecha en que se dictd ef laudo y ninguna parte
contendiente haya iniciado un procedimiento para revisarlo, desecharlo o anularlo o un
tribunal haya desechado o admitido una solicitud de reconsideracidn, desechamiento o

anulacion del laudo vy esta resolucion no pueda recurrirse.

Cada una de las partes llevara a cabo la debida ejecucion de un laudo en su
territorio. Cuando una parte contendiente no acate o incumpla un laudo definitivo, la
Comision, a solicitud de la Parte cuyo inversionista fue parte en el procedimiento de
arbitraje, integrara un panel de conformidad con lo previste en el Procedimiento General
de Solucion de Controversias del TLCAN. El objeto de invocar el procedimiento
anterior es obtener, por un lado, una determinacidon en el sentido de que el
incumplimiento de los términos del laudo definitivo es contrario a las obligaciones de
este Tratado y, por el otro, una recomendacion en el sentido que la parte se ajuste y

observe el laudo definitivo.

El inversionista contendiente una vez que tenga el laudo podra recurrir a la

ejecucion del mismo mediante [a justicia ordinaria del pais en donde la ejecucion se

2 Am. 1136,
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llevard a cabo de conformidad con el convenio de CIADI, la convencién de Nueva York

o la Convencion de Panama.

4.6. Excepciones al procedimiento de resolucién de controversias en materia de

inversion

La resolucién o medida de una Parte que prohiba o restrinja 1a adquisicién de una
inversion en su territorio por un inversionista de otra Parte, que se realice de
conformidad con articulos 2102 del TLCAN, "Seguridad Nacional”, no estaran sujetas a

ningln procedimiento de resolucion de controversias.

Asimismo, no se aplicard el procedimiento de Resolucién de Controversias en

materia de inversiones; 73

1) En ¢l caso de Canada, a una decision de éste que resulte de someter a revision
una inversién conforme a las disposiciones de Invesiment Canada Act, relativa a si debe

permitirse una adquisicion que esté sujeta a dicha revisidn,

2) En el caso de México, a una decision de la Comisidén Nacional de Inversiones
Extranjeras que resulte de someter a revision una inversion conforme a las reservas
hechas por México en el TLCAN, relativas a si debe permitirse una adquisicién de

empresas nacionales por inversionistas extranjeros que esté sujeta a dicha revision,

De acuerdo con Fernando Heftye el esquema de solucién de disputas contenido
en la seccién B del Capitulo XI "aspira a convertirse en un esquema de vanguardia ¢n cl
mundo del arbitraje internacional y pretende ser un vehiculo para desvincular este tipo

de disputas en ia arena politica”. 74

3 A, 11382
M Op. cir, p.93.
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4.7. Arbitrajes que se han desarrollado conforme 2 la seccién B del capitulo X1

Durante los primeros cinco afios de aplicacion del TLCAN, se han llevado ocho casos
mediante este mecanismo: En tres de etlos inversionistas de Estados Unidos demandaren
al gobierno mexicano; en cuatro, inversionistas nuevamente estadounidenses
demandaron al gobierno canadiense, y por iltimo, en uno inversionistas canadienses
demandaron al gobiemo estadounidense. De ninguno ha habido laudo definitivo,
excepto en el case de Metalclad a favor de inversionistas estadounidenses y contra del

gobierno de México.”

De acuerdo al informe de actividades de CIADI de 1998, sdlo se conoce
certeramente de dos arbitrajes que se han desarrollado conforme al Capitulo XI, con la
aplicacion del Mecanismo Complementario de este mismo organismo. Los casos son

una demanda de la empresa Metalclad Corporation, y el segundo es una demandada de

75 “En 1993 Metalclad Corporation adquiri¢ 1a empresa mexicana Confinamiente Técnico de Residuos
Industriales {Coterin) para desarrollar y operar un confinamiento controlado de residuos peligrosos
ubicado en GuadalcAzar (San Luis Potosi). Con la adquisicién de la compaiiia comprd también el terreno
conocido como La Pedrera, que contaba con permiso Federal para construir el confinamiento otorgado por
el INE...asf como el permiso de uso de suelo otorgade por el Estado de SLP...la compaiiia asumié un
pasivo ambiental de 20 mil toneladas de residuos peligrosos, mismos que los duefios anteriores tenian
almacenados previamente en ¢l predio. Un informante sefialé que Metalclad nunca ingresé un solo gramo
de residuos peligrosos al terreno.

“En relacién con el trato injusto e inequitativo, Carvajal explicd que en materia de residuas
peligrosos la competencia es federal; sin embargo, ‘el municipio bloqued la inversién de la empresa al
negar la licencia de construccién con argumentos que no eran de su competencia. Ademds, asegurd la
SEMARNAP, permiti¢ que su autoridad y sus permisos fueran ignorados per el municipio, lo que dejé en
indefension a Metalclad’.

“Adicionalmente, dijo el municipio de Guadalcdzar ‘nunca habia expedido ni requerido de
licencia de construccién alguna, io que prueba un trato discriminatorio por parte de la autoridad
municipal®.

“En este contexto, ¢l tribunal estimé que la negativa del municipio encuadra en lo que el TLCAN
considera como una medida equivalente a una exproptacidn, al constituir una interferencia distmulada o
incidental del uso de la propiedad que tuvo como consecuencia el privar totalmente al propietario del uso
o beneficio econémico que razonablemente se esperaria de la propiedad.

“El tribunal consideré que el Decreto Ecologico que el gobernador de SLP dictd el 20 de
septiembre de 1997, tres dias antes de concluir su mandato, tuve como efecto impedir para siempre la
operacién del confinamiento.”

El laudo emitido por el Tribunal Internacional en contra de México, le obliga a pagar a la
empresa Metalclad 16.7 millones de d6lares, por haber violado los articulos 1105 (trato justo y equitativo,
en este caso a Metalclad) y 1110 (expropiacién y compensacién) del TLCAN. {(José de Jesas Guadarrama
y Felipe Gazcdn, “Millonaria sancién a México; debe pagar 16 mdd a Metalclad”, en E! Financiero,
México, 8 de septiembre del 2000, p. 22.)
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Robert Aziman y otros, en ambos casos el demandado es México. Sin embargo, algunas
publicaciones extranjeras como Inside U.S.. Trade y Americas Trade, datos de SECOF]
y del CIADI han difundido la existencia de otros conflictos que al parecer han originado

arbitrajes de acuerdo al Capitulo XI del TLCAN.76 (Ver cuadro anexo).

76 “Se mencionan cuatro conflictos entre empresas propiedad de inversionistas de Estados Unidos v el
gobiemo de Canada, y un conflicto entre una empresa propiedad de inversionistas canadienses y el
gobierno de Estados Unidos. En el primer caso la empresa 5.2, Myers demandd al gobiemo de Canada
por haber decretado en 1995 la prohibicién de exportar desechos de PBC de Canadé a Estados Unidos.
Previamente a este decreto, S.D. Myers realizd una inversion con ese fin por lo que alega que se causaron
dafios equivalentes a expropiacidn, (America Trade, 12 de noviembre de 1998). En el segundo caso, la
empresa Ethyl Corp. demandé a Canada por haber decretade la prohibicién de comercializar un aditivo
supuestamente contaminante, to que Ethyl Corp. considera una violacion a fas disposiciones de trato
nacional consignadas en la seccion *A' del Capilo XI. (Inside U.S Trade, 24 de julio de 1998). ..E
tercer caso se refiere a la empresa Sun Belt Water, Inc., que demandd al gobiemo de Canadi por no
permitirle et manejo y exportacién de agua fresca, lo que ha supuesto una violacidn a las normas de trato
nacional del TLCAN, segiin la demandante. (The Toronto Star, 8 de diciembre de 1998). En el cuarto caso
la empresa Pope & Talbot demand6 al gobierno de Canadé por haber suscrito un Convenio con Estados
Unidos con respecto a las exportaciones de maderas blandas, el cual origind diversas pérdidas a la
demandada, la que alega que se le ha dado trato discriminatorio prohibido en el TLCAN..El quinto caso
se refiere a una demanda hecha al gobierno de Estados Unidos por la empresa Loewen Group, Inc. la cual
opera agencias funerarias en Estados Unidos. Loewen perdid un juicio en Estades Unidos, condenandosele
a pagar 500 millones de délares. Lo que Loewen pretende impugnar a través del Capitulo XI del TLCAN
no es la sentencia, sino el requisito impuesto por una ley local de Estados Unidos de otorgar una fiznza por
125 por ciento de la suma condenada, para poder apelar la sentencia. Loewen no pudo reunir esos fordos y
alega que los dafios causados por esta circunstancia constituyen una expropiacién no indemnizada, trato
discriminatorio y trato inferior al minimo estipulado en ¢l TLCAN." (Claus Von Wobeser, Op. Cit., p.
263).
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RECLAMACIONES PRESENTADAS BAJO EL CAPITULO 11

(1994-1998)

Reclamante Notificacion de  Daitos reclamados Estado Reglas de arbitraje
intensicn (millones de délares)
Inversionistas de Estados Unidos vs. México:
Metalelad 10/96 90 Laudo definitivo pendiente CIADI'
Desona 11/96 17 Laudo definitivo pendiente CIADE
Acaverde 2/98 60 Laudo definitivo pendiente CIADI
Cemsa 5199 50 Laudo definitivo pendiente CIADI
Inversicnistas de Estados Unidos vs. Canad4:
Ethyl Corp. 4197 251 En julio de 1998 las partes CNUDMI**
llegaron a un arreglo, Canada
pagd a Ethyl Corp. 13 millones
de délares y retird la prohibicion
aplicable al Comercio Internacional
y provincial del aditivo de gasolina MMT.
S.D. Myers 10/98 20 Laudo definitivo pendiente CNUDMI
Sunbelt Water  12/98 105-220 Laudo definitivo pendiente CNUDMI
Pope &Talbot  12/98 30 Laudo definitivo pendiente CNUDMI
Inversionistas de Canad4 vs. Estados Unidas:
Loewen Corp.  10/98 725 Laudo definitivo pendiente ClADI
MTBE 7199 970 Panel de arbitros por constituirse

Fuente: Cuadro elaborado por Beatriz Leycegui y Guillermo Aguilar Alvarez, Op. cit., p. 58.

* Mecanismo complementario del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,

** Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales

Extranjeras.
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CAPITULO 5

REPERCUSIONES JURIDICAS DE LA INVERSION EN MEXICO A LA LUZ
DEL TLCAN

5.1. Consideraciones preliminares

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) es parte va de nuestro
sistema juridico desde 1994, es la culminacion de reglas consensuales y negociadas con
varios logros significativos. Se dice incluso que con ello ha imperado la diplomacia de
las normas sobre [a diplomacia del poder y se entré en una fase de innovacién y

recepeion de influencias externas sin precedente.

No obstante se¢ han fijado nuevas instituciones, reglas, procedimientos y
sanciones que generan compromisos para los paises signatarios y requirieron la
armonizacion de sus diferentes legislaciones internas con varios problemas que este

ptoceso conlleva.

Existen innumerables analisis sobre los problemas y efectos de los procesos de
internacionalizacién y globalizacién mundial y la insercion de nuestro pais en la apertura
economica impulsada desde mediados de la década de los ochenta, pero poco se ha
escrito a profundidad sobre el entorno y repercusiones juridicas de este fendmeno
economico en materia de inversidn extranjera directa (IED).

A la fecha ain encontramos algunas contradicciones y aristas juridicas entre ¢l
TLCAN y la legislacién nacional en materia de inversién que es importante estudiar para
evitar problemas de conflicto entre ambos sistemas juridicos. De acuerdo con Héctor
Fix, "podemos suponer que existe una correlacion entre la economia y el orden juridico,
en la medida que corresponde al derecho institucionalizar y encauzar el modelo
econémico. Si este cambia, también el derecho debe modificarse."! Esto implica que el
orden juridico debe buscar actualizarse y recibir la influencia externa mas avanzada y

acorde con los intereses nacionales, con lo cual se requiere una armonizacion con el

I "Libre comercio y globalizacion del derecho”, en EL Tratado de Libre Comercio de América del
Norte: andlisis, diagndstico y propuestas juridicas. Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo
1, Jorge Witker {coord), México, 1993, p. 35.
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derecho interno para que los inversionistas extranjeros cuenten con claridad y

certidumbre.

Se ha hablado y escrito mucho sobre las bondades det Capitulo XI del TLCAN y
su mecanismo de solucion de controversias Inversionista - Estado, pero poco sobre las
instituciones de derecho interno que podrian ser contradictorias o antagdnicas con las del
Tratade, para las cuales serd necesario aclarar y encontrar soluciones, nos referimos
sobre todo a la garantia de igualdad, la Clausula Calvo y la jurisdiccion territorial. Los
paises miembros se comprometieron a realizar profundas reformas en su legislacion (en
especial México) refacionadas con inversion extranjera, pero esto se ha hecho con poco
cuidado y aparentemente violando preceptos censtitucionales que pueden derivar en

serios problemas.
5.2. Impacto del TLCAN en clincremento de la IED

“En el lustro 1989-1993 el total de IED intraregional (es decir, la inversién total
tecibida por los tres paises socios del TLCAN) fue de 36 mil millones de délares
{MDD). Al final de los primeros cinco afios de aplicacién del TLCAN, en cambio, la
cifra se dispara a 111 mil millones. Es decir, en los primeros cinco afifos de aplicacion
del tratado, se ha mas que triplicado el total de las inversiones directas entre las tres

economias”. ! Bis

México ha suscrito varios tratados de libre comercio con varios paises
latinoamericanos a raiz de los beneficios experimentados con la aplicacién del TLCAN,
incluyendo los mismos principios de trato a la inversién {(trato nacional y de nacidn més
favorecida), libre transferencia de recursos, expropiacion e indemnizacion y los

mecanismos de solucién de controversias.

Tales beneficios se aprecian en el intercambio comercial entre México y Estados
Unidos, el cual superd los 185 mil millones de dolares durante 1998, Asi, con tasas de
crecimiento actuales, se puede prever que México se convertira en los proximos diez
afios en el principal soclo comercial de Estados Unidos. Nuestro pais es hoy su segundo

I Bis Arturo Borja Tamayo, “Oportunidad histérica, el TLCAN y la IED en México”, en Efecutivos de
Finanzas, nim.9, septiembre del 2000, México.
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socio comercial, desplazando el afio pasado a Japon, y solo se encuentra detrds de
Canada.2

En sus primeros cinco afios de operacidn, el TLCAN coloco a México en el mapa
de las inversiones infernacionales al recibir en el perfodo 57 mil millones de délares per
concepto de [ED (es decir casi tres veces el monto de inversidn extranjera anual que se
obtuvo durante los afos previos a la vigencia del TLCAN), posicidn que permitio
generar un millon de empieos. Asimismo hubo un crecimiento de 140% de las ventas
externas mexicanas hacia los mercados de Estados Unidos y Canada en el mismo
period0.3

En cuanto al origen de esta inversién que recibié nuestro pais via IED, 64%
provino de América del Norte {59.8% de Estados unidos y 4.2% de Canada)y 21% de la
Uni'n Europea. En 1998 los trabajadores que se emplearon en empresas con [ED
recibieron en promedio un salario diario de 48.43% mayor al salario diario promedio

recibido por la totalidad de los registrados en el IMSS.3 Bis

Comprobamos asi que los beneficios del TLCAN son indiscutibles, por ello es
insoslayable que nuestro régimen juridico se adapte correctamente a las disposiciones

del tratado vy se togre una homologacion con estas nuevas normas internacionales.

5.3. El derecho mexicano en materia de inversién extranjera en una economia

globalizada

"El (TLCAN) significa para el sistema juridico mexicano, al menos en algunos
aspectos, abrir una nueva etapa de innovacién y recepcion de influencias extemas. Esto
puede parecer contrario a nuestra tradicién nacionalista, pero en realidad hay que iomar
en cuenta que nuestro derecho ha sido receptor de poderosas influencias extemas cn
distintos periodos...el derecho espafiol, ¢l francés y el norteamericano, con algunos
vestigios del derecho indigena)...El elemento nacional ha consistido, mas que en un
desarrollo propto, en la combinacién y adaptacion selectivas de elementos extranjeros y

2 Informe de la Direccién de Comunicacién Social de la SECOFI, México y EEUU  han
consolidado una de las relaciones comerciales més dindmicas del mundo, , México, 14 de
febrero de 1999, pp.i-2.

3 Informe de la Direccién de Comunicacian Social de la SECOF|, £n 5 aflos, México ha recibido
57 mil miliones de inversion extranjera directa: HBM, México, 7 de abril de 1958, pp. 1-2.

3 Bis Claus Von Wobeser, Op. Cit., pp. 264-268.
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nacionales, Las instituciones adquieren un perfil nacional precisamente por su

funcionamiento en la realidad.” 4

Seguimos presenciando en la economia mundial los fendmenos de globalizacidn
e integracién econémica,’ mismo que han desatade una férrea competencia entre los
paises por captar [ED, uno de estos detonadores o atractivos para la misma es la de
ofrecer un marco juridico clare, seguro y que ofrezca certidumbre, pues en la medida
que el pais huésped ofrezca un sistema de apertura, estabilidad y rentabilidad, las

probabilidades de incrementar los flujos de {ED son mayores.

Los inversionistas extranjeros tienen una meta principal en sus intereses
alrededor del mundo: obtener el més alto retorno de la inversién, con el menor riesgo. Es
por ello evidente que el capital se mueva de un lugar a otro en bitsqueda de los mayores
beneficios. Algunos de estos factores que contribuyen a tomar la decision de invertir en
otro pais son: situacién legal, riesgos politicos y sociales, asi como bajos salarios, bajos
impuestos, exenciones arancelarias, nuevos mercados por desarrollar, ayuda
gubernamental, entre otros. Asi que, si el pais receptor desea promover la inversion
extranjera, los esfuerzos en este sentido son importantes, pero lo son mas la
predecibilidad, coherencia y continuidad de las reglas sobre IED.

Es por ello que el pais huésped debe incluir en su esquema promocional
suficientes elementos para proveer seguridad mediante informacién actualizada de
oportunidades de inversion especifica, datos sobre el avance de la economia y el

mercado, asi como legislacion adecuada.

México ha seguido la corriente internacional al establecer un conjunto de reglas
mas abiertas que promueven la IED. Es verdad que las pasadas relaciones entre el
gobierno y los inversionistas extranjeros no han sido benéficas o amigables, pero los

tiempos, las circunstancias, y las actitudes han cambiado.

El marco legal de México ha sido creade aplicando el conocimiento y la
experiencia en cada uno de sus momentos histéricos, es por ello que los propdsitos de Ia
nueva legislacion en materia de inversidn se han ajustado para proveer certidumbre y
siguiendo los esténdares internacionales. Muchos autores piensan que la seccién B del
capitulo X[ para resolver controversias entre una Parte (pais miembro del TLCAN) y

4 Hector Fix, Op . cit., p. 38.
3 Vid apartado 1.2. de esta Tesis.

176




nacionales (personas fisicas o morales) inversionistas de otra Parte son una condicién
sine gqua non para brindar seguridad juridica al inversionista y evitar que una
controversia entre un inversionista particular y un gobierno se transforme en una

controversia politica o entre gobiernos.

ElI TLCAN significé un parte aguas en la estructura juridica nacional y ha puesto
fuertemente en el debate el tema de la jerarquia y la relacién de los tratados
internacionales respecto a la Constitucion y las leyes, y en especial, el problema de los

efectos de las contradicciones entre las normas internacionales y las internas.

El problema no tiene una solucién exclusivamente juridica, en la que prevalezca
la norma interna, porque debe considerarse el origen de la norma internacional, su
naturaleza y las circunstancias politicas como ya lo apuntamos arriba, pues la tendencia
hacia la integracion internacional se desarrolla incluso por encima de la voluntad

favorable o contraria de las naciones Estado.
5.4, Nuevas Figuras, legislacidén y procedimientos

Las negociaciones del TLCAN significaron una interaccién, comunicacién,
friccion y hasta enfrentamiento de dos tradiciones juridicas con historia, conceptos,
practicas y estructura muy distintos: el Common Law (Estados Unidos y parcialmente

Canada) y el Romano Germdnico (México).

Surgieron a la luz del derecho internactonal figuras y conceptos nuevos en el
sistema juridico mexicano como son los érganos supranacionales y los sistemas de

solucién de controversias.
A decir de Luis Miguel Diaz y Antonio Garza:

"El marco juridico mexicano para este mecanismo estd integrado por la
Constitucidn; la Ley sobre la Celebracién de Tratados (articulos &, 9, 10 ¥
t1); el titulo sobre el procedimiento arbitral del Cédigo de Comercio; las
disposiciones sobre sentencias; laudos arbitrales privados y demas
resoluciones extranjeras del Codigo Federal de Procedimientos Civiles; la
Convencidon de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York); la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975

{Cenvencién de Panam4); la Convencion Interamericana sobre la Eficacia
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Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros de 1979 y Ia
Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional

para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras de 1984."6

Como vemos la legislacidn en la materia es amplia, los mecanismos
intemacionales ya los tratamos en capitulos anteriores, por lo que en estc nos
enfocaremos sobre todo a los problemas Constitucionales que implica la aplicacién
especificamente del Capitulo XI.

Si bien no se crea una jurisdiccién supranacional, los paneles arbitrales
generaran, con el tiempo un conjunto de decisiones que influirdan en la aplicacién del
TLCAN y en las practicas administrativas y legislativas de los tres paises.

Ante los problemas de la administracidon de justicia nacional como son la
ineficiencia, burocratismo, abuso y corrupcion, se decidid dar la opcion de solucionar
diferencias mediante instancias supranacionales incorporadas al TLCAN mediante los
paneles arbitrales en varias materias, incluyendo los especiales para resolver los
conflictos entre inversionistas extranjeros y el Estado huésped.

5.5. La Ley sobre Celebracién de Tratados y problemas constitucionales en

inversion

Dicha Ley, en su articulo 8, contiene disposiciones relativas a los mecanismos de
solucién de controversias, mismas que se pueden incluir en tratados internacionales,
Esto constituye una omisién de los articulos 27, 103 y 104 constitucionales, pues sefiala:

"Cualquier tratado o acuerdo interinstilucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucion de controversias legales en que sean parte,
por un lado la Federacion, o personas fisicas o morales mexicanas y, por el
otro, gobiemos, personas fisicas o morales extranjeras u organizaciones

internacionales debera:

L. Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el

mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional.

6 "_as mecanismos para la solucién de controversias del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte", en Revista de Invesligaciones Jurfdicas, Escuela Libre de Derecho, afia 17, nim.
17, México, 1993, p. 73. Ver también ef apartado 3.4. de esta Tesis, en donde se anafizan estos
instrumentos internacionales a detalte.
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IL. Asegurar a las partes ta garantia de audiencia y el debido ejercicio de

sus defensas; y

[II. Garantizar que la composicion de los drganos de decision aseguren su
imparcialidad®.?

Dicha Ley carece de fundamento constitucional ya que una ley no puede limitar o
anteponerse a los preceptos de la Constitucién, pues se irfa contra el principio de
Supremacia Constitucional.

Se olvida que en la fraccion 1 del articulo 27, el contenido de la Clausula Calvo
na es la de prohibir el someterse a la proteccién de otro Estado, como se afirmd en el
Dictamen de 1a Comisién de Relaciones Exteriores de la Camara de Senadores:

"Debe descartarse, que el principio conocido como "Clausula Clavo" no se
altera con la presente Ley, en la inteligencia de que al someterse a un
mecanismo internacional de solucién de controversias, en modo alguno
podria pensarse que se estd invocando la proteccion de un gobiemno
extranjero.” 8

Por una parte, es independiente si el tribunal es de otro Estado o de un organismo
internacional, porque los competentes son los tribunales nacionales en las materias
contenidas en nuestro articulo 27, sin privilegio para los extranjeros, quienes deberian
acatar también la legislacion y jurisdiccidén nacional en relacién con sus bienes
adquiridos en nuestro territorio (Segiin lo establecido).

Por la otra, no se establece ninguna limitante para que las sentencias dictadas en
las instancias internacionales (llamense CIADI, Convenciéon de Nueva York, etc.)
puedan ser sujetas a revisién, por lo que podriamos estar en contravencién de ios
articulos 103, 104 y 107 de nuestra Carta Fundamental.

Aunque la tendencia en el ambito mundial es la de no agotar los recursos internos
y obtener sentencias definitivas sin posibilidad de revision inmterna. Cabe entonces la
posibilidad de reformar la Constitucion para hacerla compatible con estas nuevas

disposiciones.

7 L ey sobre Ja Celebracién de Tratados, Diario Oficial de la Federacion, 2 de enero de 1992
8 Dictarmen de la Comisién de Relaciones Exteriores de la Camara de Senadores, Doc. LV-029-
91 (I), p. 15.
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5.6. Problemas constitucionales del Capitule X1 del TLCAN

Se habla mucho sobre las bondades y beneficios del Capitulo X1 de Inversién del
TLCAN y su sistema de selucion de controversias, pero existen algunas instituciones de
derecho interno que pudieran ser contradictorias o antagdnicas con las disposiciones del
TLCAN y que serd necesario resolver. En este sentido me refiero sobre todo a: 1) La
garantia constitucional de igualdad, 2) La doctrina y Clausula Calvo y 3) La jurisdiccién
territorial.

5.6.1. Disposiciones del TLCAN en conflicto con la Garantia de Igualdad

Las Garantias son el mecanismo que consagra la Constitucion para salvaguardar
un derecho humane determinado, son el medio formulado por la misma para asegurar el
goce de los derechos fundamentales del hombre, quien per el sélo hecho de serlo, tiene y

ha de tener siempre.9

Nuestra Ley Fundamental establece estos derechos del hombre a lo largo de la
misma, pero sobre todo en su parte dogmatica (articulos 1 al 29), protegidos mediante ¢l
mecanismo de la Garantia Individual, mismas que representan el sustento y objeto de las
instituciones sociales. Asimismo estos preceptos gozan de las mismas caracteristicas de
los demas articulos de la Constitucion como son el principio de supremacia
constitucional (articulo 133)10 | el de rigidez constitucional (articulo 135)!! y el
principio de inviolabilidad de la Constitucién (articulo 136).12  Nuestro sistema de
gobierno tiene dos caracteristicas fundamentales: 1) La organizacién de la soberania, y

9 Heéclor Fix Fierro, "Comentario al articulo 1° de la Constitucion”, en Derechos del Pueblo
Mexicano. México a través de sus conslituciones, Camara de Diputados, Tomeo |, Porrda,
México, 1996, p. 6.

10 Que significa que las disposiciones de rango constitucional tienen prevalencia sobre cualquier
norma o ley secundaria que se les contraponga y primacia de aplicacion sobre la misma, por lo
que las autoridades deben observarlas preferentemente a cualquier disposicién ordinaria.
(lgnacio Burgoa, Las Garantfas Individuales , Porriia, Mexico, 1993, p. 187,

Il Significa que las disposiciones de jerarqula constitucional no pueden ser modificadas o
reformadas por ¢ Poder Legislativo ordinario (¢! Congreso de la Unidn), sino por un poder
extraordinario integrade conforme a lo dispuesto en e articulo 135 constitucional. (Ignacip
Burgoa, Op. cit, p 188).

12 E| principio de Inviolabilidad es la imposibilidad juridica de que la Constitucidn sea
desconacida, cambiada o sustituida por fuerzas que no emanen del poder constituyente ¢ por
grupos o personas que no expresen la voluntad mayoritaria del pueblo, ya que de hecho Ia
Constitucion es susceptible de infringirse por innumerables actos del poder publico que la
Constitucibn misma contempla, Es asi que toda Constitucion provee a su autodefensa
incluyendo sistemas de control diversos. En nuestro pals el control de la constitucionalidad se
gjerce principalmente mediante e! Juicio de Amparo. (lganacio Burgoa, Derecho Constitucionat
Mexicano, Porrira, México, 1992, p. 386.
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2) la organizacion de un sistema de Garantias Individuales que, consideradas por el
soberano mismo (el pueblo) como superiores a todas las instituciones, constituyen un
campo impenetrable para la accién gubernamental que no se sujete estrictamente a la
ley.

Asi, la organizacién de las garant{as constituye una esfera de inmunidades donde
no puede penetrar el gobierno. Nos referimos aqui al pleno goce de la igualdad, libertad,
propiedad y seguridad, las prerrogativas fundamentales del individuo que el Estado no
puede violar . sin ir mas alla de las restricciones que la misma Constitucion contempla y

la de velar por el bien publico y la plena convivencia social,

En nuestra Carta Magna se contemplan Garantias de Igualdad en los articulos 1,
2,4, 12y 13. Aunque para los fines de este estudio nos interesa mas el 1° que establece:

"En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
que otorga la Constitucidn, las cuales no podran restringirse ni suspenderse,

sino en los casos y condiciones que ella misma establece.”

Toda persona dentro de nuestro territorio nacional goza de estos derechos sin

distinciones de raza, sexo, origen social, religién, nacionalidad, etc.

De esta forma la igualdad ante la ley se entiende como un mismo tratamiento
normativo para todos los sujetos que se encuentren dentro de ciertos supuestos juridicos.
El gobiemo debe garantizar el goce de los derechos naturales a todos los habitantes de la
Republica y no debe restringirse ni modificarse la proteccion concedida a esos derechos,
sino con arreglo a la misma Constitucion. 13

Existe un principio en el derecho que dice "tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales”. Si hablamos de inversionistas nacionales y extranjeros, tendremos que
analizar hasta qué grado son diferentes pues "un trato desigual deben encontrar su
fundamento y su razon de ser en una diferencia entre los sujetos comparados que sea
razén eficiente y suficiente para justificar dicha diferencia de trato, de lo contrario,

estarfamos en presencia de una discriminacion.”14

13 ignacic Burgoa, Las Garantias..., pp. 251-253.

14 Francisco Gonzdlez de Cossio, "Reflexidn acerca de algunos problemas constitucionales
suscitados por los tratades de inversion de los que México es parte”, en Juridica: Anuano del
Departamento de Derecho de la Universidad (beroamericana, nim. 28, México, 1998, p. 317.
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5.6.2. Las garantias individuales y los tratados internacionales

En su articulo 2, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados!3
define lo que es un tratado:

"Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
¢l derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnice o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera gue sea su denominacién particular”.

Mientras que la Ley sobre Celebracion de Tratados define asi un Tratado:

"El convenio regido por el derecho internacional piblico, celebrado por escrito
entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y une o varios sujetos de Derecho
Intemacional Publico, va sea que para su aplicacién requiera o no la celebracién de
acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacién, mediante el cual
los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos”.

Con ello, en nuestro pais las convenciones internacionales se derivan de la
Constitucién y de la Ley sobre Celebracién de Tratados.

Los articulos 89 faccion X16 y 133 17 constitucionales facultan al Presidente de
la Repiblica para negociar y celebrar tratados internacionales con otros paises o con
otros organismos internacionales. Dichas facultades son sumamente amplias y no tienen
mas limites que los de la propia Constitucidn, fuera de las que dispone el articulo 15:

"No_se autoriza la celebracién_de tratados para la extradicién de reos

politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comin que hayan
tenido en el pafs donde cometieron el delito, la condicién de esclavos; ni de
convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos

establecidos por esta Constitucién para el hombre y el ciudadang". (El

subrayado es nuestro).

15 Firmada el 23 de mayo de 1969 y que entrd en vigor en nuestro pais hasta el 27 de enero de
1980.

16 Dice textual: “Las facultades y obligaciones del Presidente son tas siguientes: (...) X. Dirigir Ia
politica exterior y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacién del
Senado...”

17 Este articulo establece: "Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen
de ella y todos los {ratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidents de la Republica, con aprobacion del Senado,. serdan Ley Suprema de toda I3
Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Conslituciones o leyes e los Estados”.
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De esta forma, estd prohibido celebrar tratados que vayan en contra de las
garantias individuales, pues nos llevaria a la anticonstitucionalidad de los mismos. Esta
afirmacion la refuerza el articulo 133, al disponer que tanto las leyes del Congreso como
de los tratados deben estar en concordancia con la Constitucion, ademas estos tltimos no
deberdn ser a su vez contradictorios con las disposiciones juridicas expedidas por el
Congreso de la Union. Si no es asi, estariamos presenciando la aceptacion del Estado
mexicano de compromisos que pudieran no cumplirse, provocando también Ia
posibilidad para la autoridad competente de aplicar ambas normas juridicas, de decidir
entre violar la ley o violar el tratado. En este iltimo caso México pudiera estar incluso
en una situacién de incumplir su responsabilidad intermacional. Por lo tanto ninguna
opcion es deseable y debe cumplirse con el principio de congruencia.

5.6.3. La Clausula Calvo
5.6.3.1. El leitmotiv

A reserva de haber tratado ya los antecedentes, principios y su insercién en la
legislacién mexicana en el apartado 3.8 de esta Tesis, la Clausula Clavo es importante
destacarla a la luz del Capitulo XI pues es una institucién gue ha generado polémica en
relacion con su aplicacién y la aparente violacidn de los fines ultimos que la
constituyeron.

"La Doctrina Calvo encuentra su leitmotiv  en la frontal colisién entre dos
corrientes o principios opuestos y generalizados del Derecho Internacional Pablico. La
primera de estas corrientes la representa el principio cominmente referido en el argor
legal intemacional como la Formula de Vattel o la Férmula Vatteliana, cuya
denominacién encuentra su origen en los escritos de Emmeric Vattel, y que sostiene que
un dafio a un extranjero constituye en verdad un daiio al Estado de dicho individuo v,
por ende, se justifica el que el Estado del individuo victimado tome medidas para
obtener indemnizacion o compensacién por dafios causados por el agravio; en otras
palabras la vilipendiada Proteccién Diplomatica. La segunda de estas corrientes
comprende principios tales como la jurisdiccion exclusiva de los Estados, la no
intervencion  la igualdad juridica de los Estados." 18

18 Francisco Gonzalez de Coslo, Op. cit., pp. 321-322.
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La primera de estas posturas fuc seguida por los Estados desarrollados, mientras
que la segunda por los Estados subdesarrollados, en especial los latinoamericanos, que la
hicieron explicita mediante la Clausula Calvo, que es una disposicién contractual
mediante la cual el extranjero se compromete a no invocar la proteccion diplomética de
su gobiemno en relacién con sus actividades econémicas del pais huésped.!9 Ello
recordemos que se hizo por el temor de que la institucion de la proteccién diplematica
fuera utilizada como excusa de presidn econdmica o imperialista.

Esta doctrina abarca dos principios esenciales: 1) Los Estados son soberanos e
iguales entre si, por lo cual se rechaza la interferencia de otros Estados, sea esta
Diplomatica o por la fuerza; 2) Los extranjeros no pueden tener mas derechos o
privilegios que los que se conceden a los nacionales, por lo cual sélo pueden accionar en
tribunales y autoridades locales.

A decir de Vedross, la respensabitidad de los gobiernos hacia los extranjeros no
puede ser mayor que la que tienie con sus nacionales. El Estado estd obligado a proveer
instancias juridicas intemas que sean aptas, es decir proveer los medios para hacer

justicia efectiva, plena y oportuna.20
5.6.3.2. Argumentos en pro y en contra

No obstante, 1a validez de 1a Clausula Calvo ha sido cuestionada y debatida en la
doctrina internacional. Han surgido asi argumentos que favorecen a una y otra posicidn
de la Cldusula Calvo:

1) Se afirma que un particular no puede renunciar a su derecho o privilegio de
proteger a sus connacionales en el extranjero y hacer que la dignidad del Estado no sufra
lesién alguna debido a la violencia ejercida en contra de su ciudadano.2] Cabe recordar
en contra de este argumento que la renuncia que hace el extranjero con la Clausula
Calvo no es al Derecho de la Proteccién Diplomadtica de sus nacionales que detenta el

Estado, sino a la propia facultad de su nacional para_exigir el ejercicio de dicho derecho

a su favor.

19 joretta Ortiz Ahlf, "Mecanismos Internacionales para la solucién de controversias
internacionales en materia de inversion", en Jurldica: Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Ibercamericana, nim. 21, México, 1992, pp. 388-389.

20 Alfred Vedross, Derecho Internacional Publico, Aguilar, Madrid, 1980, p. 342

21 Max Sorensen, Derecho Internacional Publico, FCE, México, 1994, p. 558.
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2) Si las condicienes minimas que exige ¢l derecho internacional no son ejercidas
por el derecho interno de un Estado, existe una justificacion vélida para que se otorgue
la proteccion diplomdtica para garantizar la justicia y equidad que merecen los
extranjeros. Esta afirmacién conocida como Doctrina de las Condiciones Minimas que
exige el derecho internacional tiene como limitante €l principio de soberania de los
Estados y la jurisdiccién exclusiva del pais receptor de la inversidn pues los recursos
Juridicos y administrativos estdn supeditados al derecho local y no al internacional. Cabe
resaltar que los extranjeros en el caso de México también tienen a su disposicidn el
juicio de amparo para protegerse contra actos de autoridad injustos o©
anticonstitucionales. S6lo después de haber agotado los recursos judiciales y
administrativos locales o en el caso de que el extranjero haya sufrido denegacién de
justicia o retraso notoriamente malicioso y voluntario en su administracién, podrd

acceder al recurso de la proteccién diplomatica.22

3) Se dice que la igualdad no es el principio rector entre nacionales y extranjeros,
por lo cual no es valido el consagrar dicha igualdad en la Clausula Clavo. Cabria aqui
resaltar que el extranjero no debe tener méas derechos que los nacionales, por lo que “al
renunciar contractualmente al privilegio de la proteccion diplomatica, lo que se logra es
que se formaliza contractualmente la regla de igualdad entre nacionales y

2 resulta interesante mencionar el razonamiento seguido en el case mas importante que ha
existido en cuando a lo que la Clausula Calvo se refiere, el "United States - Mexican Claims
Comission in the case of the United States (North American Dredging Company of Texas)
v. the United Mexican States. En este caso, la Comisidon decidié que la Clausula Caivo era
legat...constituye la primera ocasién en que una comisidn trataba con amplitud el terma de la
validez de la Clausula Calvo, y la validez de la renuncia hecha en dichos contratos... {determinéd
asimismo) que fa Clausula Calvo es obligatoria para el individuo que celebro el contrato v, por
ello, le precluye el presentar una peticién a su gobierno en lo concerniente con cualquier queja
relacionada con el contrato ...{se sostiene ademas) el derecho de! individuo para solicitar la
proteccidn de su gobierno {el cual es limitado por la Clausula Calvo, excepto cuando exista una
violacion al derecho internacional).

La Comisién decidid que:; 1} Los derechos renunciados eran los siguientes. el derecho a
conducirse como si no existieran autoridades competentes en México, como si hubiera
celebrado un contrato con un pafs inferior y como si los Gnicos recursos con los que
verdaderamente contara para el cumptimiento, interpretacion y ejecucion del contrato fueran de
acciones e instancias que proporcionaba e! derecho internacional, El extranjero puede
validamente renunciar a los anteriores derechos. 2) Los derechos no comprendidos en la
renuncia que implica la Clausula Calvo son los siguientes: a) Cualquier derecho que la persona
posee como ciudadano de los Estados Unidos (o, en su caso, cualguier otro Estado extranjero)
en relacidn con cualquier asunto no relacionado con et cumplimiento, interpretacion y ejecucion
del contrato mismo. b) El derecho a solicitar Ta proteccion de su gobierno en cuanto a
violaciones al derecho internacional se refiere, concretamente a los actos ilicitos
internacionales, ya sez que se deriven del contrato o de cualquier otra situacién. c) El derecha
de su gobierno a brindarte a dicho individuo proteccién general o la proteccién en contra de
violaciones del derecho internacional.” {Francisco Gonzalez de Cosio, Op. oit,, pp. 333-325).
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extranjeros” 23 Si los extranjeros en cambio aspiran a un trato superior se violaria la

Garantia de Igualdad que establece el articulo 1° de la Constitucién.

La Cldusula Calvo no séle es en nuestro pais derecho positivo, sino que tiene
jerarquia constitucional y es por ello "Ley Suprema de toda la Unién" y esta por encima
de cualquier ley o acuerdo internacional; si se contradicen los principios de la Carta
Fundamental serian aquelios anticonstitucionales.

5.6.3.3. Vigencia de la Clausula Calvo

Hemos visto en los dltimos afos una ausencia de la Clausula Calvo en las
instancias y foros internacionales. En el caso de México no se han presentade nuevas
discusiones sobre la aplicacion y validez de la misma desde las Comisiones de
Reclamaciones de los afios treinta.24 Esto se ha debido a varias razones:

1) Se han mejorado las condiciones de administracién de justicia y estabilidad

politica y de buena voluntad en el hemisferio.

2) Se le ha reconocido por fin a la Clausula Calvo un cierto grado de validez por
parte de los paises inversionistas.

3) Las relaciones entre el empresario extranjero y los gobiemos de América
Latina son mas cordiales y de beneficio mutuo que en el pasado en que predominaba la

politica del poder.

4) La opinién publica intemacional y sus aclores rechazan las actitudes de

presion de la intervencion diplomatica, en la actualidad desprestigiada.

En nuestro derecho positivo se introdujo la Clausula Calvo en el articulo 27

Constitucional como ya analizamos en capitulos anteriores.

Debido a que México ha tenido amargas experiencias a lo largo de su historia
cuando ha aceptado someterse a la jurisdiccién o arbitraje internacional como un
mecanismo para resolver sus diferencias con otros Estados o ciudadanos extranjeros,
habia sido renuente a firmar tratados en los que se sometiera a estos mecanismos, Como
los Tratados Bilaterales de Inversion. Recordemos que la anterior postura se debid

23 jpid., p. 332.
24 vig Apartado 3.7. de la presente Tesis: “Las Comisiones de Reclamaciones México -
Estados Unidos".
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también a los casos de arbitraje internacional como la Isla de [a Pasidn o de Clipperton,
El Chamizal, Las Comisiones de Reclamaciones con Estados Unidos en donde las

decisiones no fueron favorables a nuestro pais.

No obstante, “la Clausula Calvo ya no cumple la funcion para la cual fue creada,
puesto que el Estado mexicano tiene hoy responsabilidad internacional por afectaciones
a la persona y a las propiedades en México, con Clausula Clavo o sin ella. S esta
interpretacién es mas aceptable, entonces una disposiciéon de este tipo representa un
obstaculo al necesario flujo de inversiones extranjeras al pais, por ser una disposicion
que establece un condicionamiento al que deben someterse los extranjeros que adquieran
propiedad inmueble en México.

“Aun més, a la Cldusula Calvo no se le ha uulizado y cuando ha habido
afectaciones a las personas y propiedades de extranjeros en México, come sucedid
durante la Revolucién Mexicana a principios de siglo, los estados extranjeros
reclamantes obligaron al Estado mexicano a crear ‘comisiones mixtas de reclamaciones’
que en el fondo eran instancias internacionales en las que los extranjeros obtuvieron una
compensacion que no fue reclamada ante tribunales mexicanos; compensacion que, sin
erbargo, el Estado Mexicano se obligd a otorgar a esos extranjeros en contravencidn

con el espiritu de la Cldusula Calvo.”24 Bis

Es decir que si el Estado mexicano teniendo como base la Clausula Calvo decide
afectar bienes de extranjeros, puede ser demandado internacionalmente, hayan o no
recurtido los extranjeros afectados a la proteccion diplomatica, ello después de que la
Corte Internacional de Justicia sentd jurisprudencia en los casos de Notiebohm,
Barcelona traction y otros en los que prohibié que cualquier Estado realice actos que
afecten a las personas o propiedades de extranjeros en su termitorio, pues de lo contrario
incurririan en responsabilidad internacional. Con ello se hace nula la finalidad ditima de

la Clausula Calvo.

Ademas, el fin primigenio de evitar la proteccién diplomatica por temor a que
ese hecho degenerara en una intervencién armada de las grandes potencias no tiene
razon de ser en nuestros dias. Salvo en los casos en que la guerra civil se ha desarrollado
en algunos paises y para proteger la seguridad internacional, los derecho humanos o a

sus nacionales las potencias han decidido intervenir (es el ejemplo de Yugoslavia).

24 Bis |_eonel Péreznieto, “Dos mitos...”, Op. Cit., p. 122-123.
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Durante todo el siglo XX y en lo que va de este, nunca se ha recurrido a fa
Clausula Calvo en México, ni se ha realizado ningtin procedimiento mediante el cual se
haya despojado de sus bienes a un extranjero en beneficio de la Nacién mexicana,
debido a que tal extranjero haya solicitado previamente la proteccion diplomatica de su
gobierno, como lo sefiala el articulo 27 constitucional.

Dice Leonel Péreznieto: “En este contexto, una disposicién como la Clausula
Calvo, ademds de obsoleta aparece como obsticulo. Pero lo méds importante es que...le
impide a México adherirse a convenios internacionales en los que se garantiza a la
inversion extranjera contra actos abusivos por parte de los estados nacionales que, en
ultima instancia seran decididos entre el inversionista extranjero y el Estado nacional
mediante sistemas modernos de arbitraje intermacional , como es el caso del convenio
con ¢l Centro Intemmaciconal de Arregio de Diferencias Relativas a Inversiones, entre

otros instrumentos de este tipo.

. Varios paises latinoamericanos en donde la Clausula Clavo tuvo sus origenes
la han deregado de sus sistemas juridicos y hoy en dia forman parte de este tipo de
convenciones internacionales porque saben que, de otro modo, las inversiones
extranjeras no fluyen como lo requieren las economias de esos paises; mientras que en
México se continua con un concepto que histdricamente tuvo su justificacion, pero que
hoy Ia ha perdido e, incluso, representa un obstaculo para su desarrollo econémico. En
estas circunstancias resulta mas conveniente para los intereses de México derogar la

parte correspondiente a la fraccién 1 del articulo 27 constitucional 24 Bis bis

5.7. Problemas constitucionales del Capitulo XI de Inversion del TLCAN
5.7.1. Normas juridicas del TLCAN en contradiccion con la Garantia de Igualdad

De acuerdo con el articule 1101,25 |os derechos contemplados en dicho capitulo
sélo pertenecen a los inversionistas de los Estados Parte cuando los mismos invierten en
otro Estado Parte. Es decir, se limitd su aplicacion y proteccion sélo a los inversionistas
extranjeros que sean nacionales de uno de los otros Estados Parte del TLCAN y sus

inversiones.

24 Bsbis fhifem pp. 128-129.
I3 vid. Apartado 4.4.2. de este Trabajo. “Concepto de Inversién e inversionista”.
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Con ello se viola el articulo 1° de nuesira Constitucién pues se le otorga a los
extranjeros, o inversionistas de un Estado Parte, un tratamiento especial y preferente a sy
capital, con lo cual se excluye de estos privilegios o prerrogativas a los inversionistas
nacionales. No sélo eso sino también en los articulos 1116 y 1117 se contempla que los
primeros tendrdn acceso al sistema de solucion de controversias Inversionista - Estado
establecido en la seccién B del Capitulo XI para someter una reclamacion a arbitraje
cuando alguna Parte haya violado alguna disposicion del TLCAN. Esto ademds de que a
los titulares de dichos privilegios se les otorga trato nacional y otras disposiciones que
les ofrecen seguridad juridica,

Se confirma de esta manera que estando ambos sujetos, el inversionista de un
Estado y ¢l inversionista mexicano, en la misma situacién juridica (inversionistas), se le
proporciona al primero prerrogativas adicionales y un trato privilegiado; siendo iguales
se les trata como desiguales. Recordemos que la segunda parte del articulo 1°
constitucional prevé que €sta garantia individual no debe"...restringirse ni suspenderse,

sino en los casos y con las condiciones que la Constitucion misma establece”.

De esta manera, "para que fuera valido y no atentara en contra de nuestro orden
juridico el haber incluido, via un tratado internacional, un derecho adicional (por no
decir prerrogativa o privilegio) en favor de algunos individuos expresamente excluyendo
a otros, es necesario que dicha restriccidn o excepeion encuentre un fundamento la
Constitucion misma, ya que al exponerlo en un tratado internacional (el cual no tiene la
misma jerarquia que la constitucion), se pasan por alto los principios de unidad l6gica
del orden juridico, inviolabilidad de 1a constitucion y de supremacia constitucional... Los
negociadores del capitulo XI aparentemente olvidaron que el orden juridico es una
construccion escalonada de normas reciprocamente supra y subordinadas, donde Ia
norma de nivel superior determina la produccion de la norma inferior. Una ley de
jerarquia inferior encuentra su fundamento y validez en una ley de jerarquia superior,
Esto constituye la base de la filosofia kelseniana acerca de la piramide del sistema
juridico..."26  Puede por una parte afirmarse que aunque un mexicano no tienc en
nuestro territorio los derechos que contempla el capitulo Xi, pudiera compensarse con el
hecho de que eso mismos privilegios estan vedados a los inversionistas canadienses o
estadounidenses en sus propios territorios y si cuenta con ellos el inversionista mexicane

en el territorio de estos.

26 Francisco Gonzalez Coslo, Op. cit., pp. 346-347.
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Puede afirmarse por la otra que no existe en la Constitucion ninguna disposicion
que permita al poder Ejecutive restringir o limitar las Garantias Individuales mediante
convenios internacionales aunque se les otorgue derechos a los mexicanos mas derechos
en otros paises de forma tal que la discriminacidn que tiencn en su propie territotio se
compense al invertir en otro territorio. El articulo 15 de nuestra Constitucién establece
que: "No se autoriza la celebracién...de convenios o tratados en virtud de los que se
alteren las garantias y derechos establecidos por esta constitucién para el hombre y el
ciudadano.”

Dice, Rafae! Pérez:

"Y es también importante no otorgar a inversores extranjeros beneficios
mayores que a los inversores mexicanos, como son las garantias de que
podran sacar divisas del pais en caso de que se estableciera un régimen de
control de cambios, de indiciacién de las indemnizaciones a divisas el Grupo
de los Siete en caso de expropiacion, y poder optar entre los tribunales
nacionales o los arbitros intemacionales, entre el derecho nacional y el que
surge de los tratados y del difuso derecho internacional, con la posibiiidad de
optar por la proteccién diplomdtica de los paises en que se origin la
inversién en caso de que el Estado nacional (México) no cumpla con las
disposiciones judiciales o arbitrales. Estos beneficios mayores no séle
implican una injusticia en términos abstractos, sino que otorga al inversor
exiranjero una mejor posicidn en el mercado, evitandole acumular reservas
para casos de emergencia econdmica. En estos casos, resutfardn los

personajes privilegiados de la economia nacional "27

Estamos aqui en presencia de una desigualdad entre inversionistas nacionales y
extranjeros evidente, lo que confirma la inconstitucionalidad de las disposiciones

correspondientes del inversion en el TLCAN.

Los negociadores del multicitado Capitulo X1 contrariaron al parecer el Principio
de Juridicidad, e! cual implica una subordinacidn sin excepcion de todos los actos del
poder publico a las normas juridicas preestablf:cidas,28 pues introdujeron nuevas

27 “E| Tratado de Libre Comercic para América del Norte(NAFTA)} y la inversién extranjera
(México): Marco juridico internacional del nuevo régimen de la inversién extranjera en México",
en Revista de investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, Afio 18, nim. 18, México,
1994, pp. 457-458.

28 |gnacio Burgoa, Garantias..., p. 183.
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instituciones sin analizar a fondo toda nuestra estructura legal que podria ser obice
contra la eficacia de las mismas, en especial los sistemas de solucién de controversias
contenidos en el TLCAN. Al encontrarnos en una situacién en la cual dos normas se

contradicen mutuamente sélo una debera prevalecer o ser valida.

Esto constituye un punto escabroso en el ambito del derecho internacional, pues
¢l articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece:

"Una parte (Estudo u organizacidn internacional) no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado..."

Mediante esta disposicién se confirma la supremacia del derecho internacional
sobre el interno, y debemos recordar también que somos parte de dicha Convencién y si
Meéxico incumple un tratado estariamos en presencia de responsabilidad intemacional
del Estado mexicano, de ahi que ¢l tema sea altamente espinoso.

5.7.2. Contradicciones entre las disposiciones del Capitulo XI y la Clausula Calvo
5.7.2.1, Igualdad de nacionales y extranjeros

Es factible que se esté violando la Clausula Calvo y las finalidades de nuestra
tradicion constitucionalista en esta materia, en dos sentidos: 1) Al otorgar a la inversion
de un inversionista de otra Parte un mecanismo especial para resolver controversias para
garantizar las prerrogativas otorgadas en la seccidn A del Capitulo X1, excluyendo de
tales derechos a cualquier otro inversionista que no sea canadiense o estadounidense,
con lo cual se da un trato més favorable a los extranjeros de los estados Parte que a los
nacionales y se viola el principio de tratamiento igual a inversionistas nacionales y
extranjeros contemplados por la filesofia de Calvo. 2) Al disefiar un mecanismo de
solucion de controversias “supranacional” 29 mediante ¢! cual el inversionista extranjero
puede evadir la jurisdiccion de los tribunales locales que va contra la regla de Derecho
Internacional que ordena que los recursos legales y tribunales del pais huésped sean

29 “La esencia de la supranacionalidad se da en la delegacion de facultades de 6rganos
internacionales y esta caracteristica la encontramos en los paneles binacionales del TLCAN. E|
cardcter supranacionat se configura por una delegacion de funciones de los Estados, en favor
de una instancia igual o superior a los propios Estados, independienternente que esté revestido
de un poder coercitivo”. (Fernando Gémez Roch, La supranacionalidad de las Resoluciones
dictadas en los mecanismos de solucion de controversias del TLC y el estado de derecho, Barra
Mexicana de Abogados. Themis, 1997, p. 499.
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agotados antes de someter a una instancia intemacional, misma que retoma la Clausula

Calvo.

A contrario sensu la existencia de un mecanismo de solucién de controversias
como el contemplado ¢n el capitulo XI es un paso importante de evolucién juridica
internacional e incluso creo que evita el ejercicio de la proteccion diplomatica, puesto
que al tener disponible tal mecanismo se evita que un inversionista extranjero que sufra
algin agravio o falta pueda reclamar la inexistencia de vias legales para defender sus
inversiones ¥ menos ain la existencia de denegacion de justicia.

Recordemos, de acuerdo con Luis Miguel Diaz y Antonio Garza: "un objetivo de
negociar el capitulo sobre inversidn es asegurar que los inversionistas en paises
extranjeros puedan, en ciertas circunstancias, tener acceso a oOrganos de decision
imparcial e independientes del Estado. Asi, los inversionistas mexicanos en Canada y
Estados Unidos gozardn de derechos procesales optativos, que garantizan dicha
imparcialidad e independencia...La premisa para determinar si existe igualdad entre
mexicanos y extranjeros en el TLC, es que el principio de reciprocidad internacional sea

observado plenamente..."30

En los Gltimos afios la presidn extranjera por eliminar la Clausula Calvo del
derecho positivo mexicano ha sido intensa para tratar de obtener mayores flujos de
inversion.3! Muchos juristas creen que incluso es una institucion caduca, superada por
la realidad y que no habiéndose aplicado en ningiin caso desde la década de los treinta,
serfa necesario derogarla para obtener mayores beneficios, sobre todo de acuerdo con las
politicas actuales de las naciones que requieren inversiones extranjeras que tienen por
objetivo atraer este tipo de capitates para su desarrollo productivo y deseen contar con
mecanismos mas expeditos, practicos y efectivos que los tribunales locales, como son
los establecidos en la seccién B del Capitnio XI del TLCAN.

El problema aqui es que la Clausula Calvo es derecho positivo, tiene jerarquia
constitucional y ademds de acuerdo con el principio de legitimidad, una norma sigue
siendo valida en tanto no sea derogada mediante el procedimiento que el mismo orden
juridico determine, es decir, mediante una ley posterior de conformidad con lo

30 Op. cit., p. 75.

3t El especialista Leonel Péreznieto sostiene que 1a Clausula Calve y la Zona Restringida, si
bien en su momento constituian instituciones necesarias para la proteccion de los intereses
nacionales ante los abusos de los paises desarrollados, hoy en dia constituyen obstaculos a la
inversion extranjera y al desarrollo de l0s negocios que dicha inversion provoca.
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establecido en los articulos 72 v i35 constitucionales. De lo anterior se colige que
mientras exista la fraccion I del articulo 27 de a Constitucion, la Clausula Calvo seguird
siendo obsticulo para la aplicacién de Tratados Bilaterales de Inversidn (BIT's) que
incluyan disposiciones similares a las del capitulo X1 del TLCAN.

Estas presiones han llevado a que las autoridades mexicanas renuncien a la
Doctrina Calvo en los casos en que al hacerlo no se viola directamente una norma
juridica expresa. En nuestra legislacion tal derogacién se ha asumido mediante normas
poco claras y algunas de ¢llas inconstitucionales. En cumplimiento de los compromisos
en el TLCAN, se reformé la Ley Organica de Petrdleos Mexicanos y la Ley del Servicic
Pitblico de Energia Eléctrica, disponiendo que a los actos juridicos que realicen PEMEX
y la CFE se¢ regiran por la legistacion federal y las controversias nacionales seran
competencia de los tribunales federales, salvo acuerde arbitral. Dichos organismos
tendran derecho también a "convenir la aplicacién del derecho extranjero, la jurisdiccion
de tribunales extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi
convenga al mejor cumplimiento de su objeto".32

Un punto que también debemos resaltar es que un inversionista de un Estado
Parte del TLCAN tiene la facultad de realizar "...actividades mercantiles o productivas
en México bajo diversa personalidad juridica y nacionalidad que en su pais dc origen,
realizar un reclamo al que puede haber renunciado al solicitar la radicacidn de capitales
o por interpretacion amplia de la Clausula Calve. También le permitird solicitar la
proteccién diplomatica por la falta de cumplimiento del laudo por parte de México. El
Tratado favorece el abuso de personalidad juridica por parte de empresas transnacionales
y desvirtila totalmente el sistema de nactonalidad de las personas morales establecido en
la Ley de Nacionalidad. Por analogia seria como si una persona fisica pudiera
desdoblarse y actuar en Meéxico como mexicano y, haciendo uso de una doble
nacionalidad, reclamara contra México - pais en su caracter de extranjero. Es asi que una
empresa con socios extranjeros o propiedad de una empresa extranjera tendria mayores
derechos que una empresa con cldusula de exclusién de extranjeros o sin socios
extranjeros, al tener la opcion de recurrir a la justicia local o sacar at Estado mexicano de
sus jueces nacionales y llevarlo anie arbitros que aplicaran el Tratado y el Derecho

32 "Decreto que reforma, adiciona y deroga disposiciones de diversas leyes relacionadas con ei
Tratado de Libre Comercio de América del Norte", Drario Oficial de {a Federacién, México, 22
de diciembre de 1993.
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Internacional; la parte (el Estado mexicano, en nuestro caso) esta obligado a aceptar la
opcidn arbitral" 33

5.7.2.2. Arbitraje vs agotamiento de recursos internos

Cabe preguntarse si con la renuncia a la jurisdiccidn interna para solucionar
diferencias en materia de inversion del TLCAN se infringen algunas de nuestras
disposiciones constitucionales. Recordemos que el articulo 104, fraccion I de la
Constitucidn establece:

"Corresponde a los Tribunales de la Federacién conocer:

L. A. De todas las controversias del orden civil y criminal que se susciten sobre el

cumplimiento y aplicacion de las leyes federales o de los tratados internacionales

celebrados por el Estado mexicano, Cuando dichas controversias solo afecten intereses
particulares, podran conocer también de ellas, a eleccién del actor, los jueces y
tribunales del orden comin de los Estados y del Distrito Federal. Las sentencias de
primera instancia podran ser apelables ante el superior inmediato del juez que conozca el
asunto en primer grado." (Ef subrayado es nuestro )

Este articulo, al igual que el 103 y 107 constitucionales, otorgan al Poder Judicial
de la Federacién y en tiltima instancia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el
control constitucional para revisar que las leyes federales y los tratados internacionales
no vayan en conira del Pacto Federal o violen las Garantias Individuales del mismo.

De esta manera cabria preguntarse si el Ejecutivo puede celebrar un Tratado
mediante €l cual se acepten mecanismos de solucidén supranacionales, cuyas resoluciones
no sean revisadas por la Suprema Corte de Justicia, a pesar que en estos mecanismos se
otorguen las garantias del debido proceso legal establecidas en nuestra Constitucion.

Si afirmamos tal aseveracion la consecuencia seria una igualdad jerdrquica entre
las resoluciones del mecanismo interpacional aceptado y las resoluciones de la Suprema
Corte.

A decir de Lorettta Ortiz: "A nuestro modo de ver, ¢l articulo 104, fraccién Il
constitucional, establece una garantia esencial para los particulares, que sean

precisamente los organos jurisdiccionales sefiatados (el poder Judicial Federal y La

33 Rafael Pérez Miranda, Op. cit. , pp. 450 - 451
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Suprema Corte)...quienes resuelvan en dltima instancia si se violaron o no las garantias

individuales mediante tratado o legislacién interna".34

Por lo cual una vez aceptado el mecanismo del Capitulo XI del TLCAN se
presenta la opcion de no agotar los recursos internos y por lo tanto no poder recurrir, una

vez aceptada la via de arbitraje, al amparo.

Con esto y sin querer entrar en detalles sobre el amparo, sélo quiero recalcar que,
en caso de considerarse obsoleta la Clausula Calvo y otras disposiciones y de optar por
la adopcidn de normas internacionales que prevalezcan sobre el derecho interno (mismas
a las que debera someterse el Estado Mexicano), este se debe hacer legislado de forma
expresa y clara. Para evitar contradicciones o confusiones incluso se debe reformar la
Constitucidn en los apartados necesarios e incorporar las disposiciones juridicas en las
leyes correspendientes, logrando armonizacién juridica entre el derecho internacional y

el interno.

De acuerdo con una postura monista o nacionalista, en nuestro pais son entonces
de dudosa constitucionalidad las disposiciones del TLCAN gue permiten a los
particulares y al mismo Estado no agotar los recursos legales internos y no poder recurrir
a las instancias de los articulos 103 y 104 de la Carta Fundamental.

En el TLCAN se parte del principio de que el inversionista, al recurrir al
procedimiento de solucion de controversias, renuncia a solicitar la proteccién
diplomatica de su pais de origen, aunque no se establece con claridad, ni en las reglas de
UNCITRAL. Por su parte la Convencion de CIADI determina expresamente que los
Estados que la suscriban no concederan proteccidn diplomatica a sus nacionales si estos
someten sus disputas al arbitraje, salvo que el Estado en cuestién no haya acatado el
laudo o haya dejado de cumplirlo. Esta excepcién no se ha evaluado a fondo, pues
legitima la proteccién diplomdtica que expresamente prohibe el articulo 27 de nuestra
Constitucidén, y permite que tribunales ajenos al de la Parte demandada (en este caso

Meéxice) tomen resolucion definitiva.

Ahora bien otra postura es que no se debe contemplar e} TLCAN como si fuera
parte del derecho interno, en que los jueces deberian interpretarlo de acuerde a los
criterios, reglas y precedentes del derecho interno, o sea, como si fuera una miés de las

leyes nacionales: esto nos llevaria a considerar las resoluciones judiciales en la materia,

34 Op, cit,, p. 398.
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como decisiones sujetas al régimen de apelaciones y revisiones a que se sujetan todas las
demds decisiones judiciales. A contrario sensu, si reconocemos las disposiciones del
TLCAN como un instrumento internacional, los jueces podran interpretarlo mediante
criterios, reglas procesales, normas y precedentes juridicos de derecho internacional, y
podra aceptarse correctamente 1a existencia de una jurisdiccion especializada, ne sujeta
al control de los drganos jurisdiccionales propios de cada pais. Ademas recordemos el
principio pacta sunt servanda (o los tratados deben ser respetados) para lo cual no se
debe alegar una interpretacion de acuerdo al derecho intermo de los Estados sino del

internacional.3?

El primero es sin duda un punto de vista monista nacionalista e inclusive un
obsticulo a la finalidad originaria de crear una zona de libre comercio regida por normas
de la Lex Mercatoria y del derecho internacional. Una posible solucion al problema es
retomar la "teoria dualista” del derecho internacional, 36 que sostiene, a diferencia de la
"teoria monista", que el derecho internacional y el derecho nacional son dos 6rdenes
juridicos auténomos y diferenciados, Dice Jorge Adame:

"Cada orden juridico tiene sus propias fuentes, sus propios dmbitos de
competencia y sus propios ambitos jurisdiccionales. Las relaciones que se

dan entre el derecho nacional v el internacional no son_entonces relaciones

de jerarquia dentro de un orden juridico unitario, sino relaciones de

coordinacién entre édenes juridicos diferenciados. Cuando ocurra que una
determinada materia es objeto de derecho internacional como del nacional, la

35 *_(haremos) a modo de ejemplo, un examen comparativo del articulo 94 constitucional con el
articulo 2001 - 2 - ¢ del TLC. Dice en &l parrafo 5° del precepto constitucional citado que la
Suprema Corte de Justicia podra establecer jurisprudencia obligatoria para todos los tribunales
en materia de interpretacion de los tratados internacionales. Por su parte el articulo del Tratado
dice que corresponde a fa Comision de Libre Comercio 'resolver las controversias que pudiesen
surgir respecto a su interpretacién’. Si la Constitucion debe prevalecer sobre un tratado, pues
este no es mas una parte del orden juridico nacional cuya base fundamental es la norma
constitucional, se sigue que la interpretacién que haga la Suprema Corte sobre el Tratado priva
sobre la interpretacion que haga dicha Comision y, por lo tanto, que el Estado mexicano podria
negarse a cumplir determinada obligacion prevista en el tratado o en una recomendacién de la
Comisién, alegando que la Suprema Corte la ha interpretado en un sentido o en otro.

Pero admitir esta posibilidad seria negar la eficacia juridica del Tratado pues equivale a
decir que es obligatorio para cada una de las Partes solamente en el sentido y medida que cada
una de las Partes interprete que es obligatorio, 0 que una sola de la Partes tiene derecho a
interpretar el Tratado vinculativamente para las tres Partes {3 paises).” {Jorge Adame Goddard,
"El Tratado de Libre Comercio en el orden juridico mexicano”, en Ef Trafado de Libre Comercio
de América del Norte: andlisis, diagndstico y propuestas jurfdicas, Tome |, (Coord. Jorge
Witker) instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993, pp. 88-89.

36 Vig Apartado 1.2.6. de esta Tesis "Derecho interno vs derecho internacional”.
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solucién no estd en ver cuil tiene mayor jerarquia, sino en definir si el

problema encuadra en el ambito de competencia de! derecho internacional o

del nacional...

Pero a esos dos estratos juridicos especificos debe afiadirse hoy un tercero,
que en los dltimos afios ha tenido un gran desarrolle y que jugard un papel
muy importante en el funcionamiento de la Zona Norteamericana de Libre
Comercio, el derecho mercantil internacional. Siguiendo estas ideas, el orden

juridico no_es un_orden unitario, no es una "pirdmide”. sino un sistema

ternaric _compuesto de tres estratos o subsistemas diferenciados, aunque

coordinadoes entre si: el derecho nacional, el derecho internacional publico v

el derecho mercantil internacional, cada uno con sus_propias fuentes,

ambitos de competencia y érganas jurisdiccionales.” 37

5.8. Las nuevas tendencias en materia de arbitraje

En los procesos arbitrales como los del Capitulo X1 del TLCAN, la solucién de
conflictos ha llegado a una importancia tal que se trata de un proceso no eficial, pero si
prictico y que ha roto el esquema de sumisién a una voluntad estatal caracterizada a
menudo por su burocratismo, retrasos y corrupcion, que la han desacreditado.
Practicamente se rompen casi todos los vinculos de control con el Estado.

Los copromitentes y el drbitro solo requieren del Estade la coaccidn necesaria,
mas no soluciones, ni opiniones. Ain mas, durante el proceso arbitral, no s¢ admite la
supervision estatal. Como recordamos en capitulos anteriores, un tribunal arbitral no
depende del tribunal estatal, pues sus actividades son independientes, ain cuando
coincidan con las jurisdiccionales. Hay incluso en el Capitulo XI del TLCAN,
disposiciones que permiten la renuncia a la actividad jurisdiccional del Estado y la

aceptacién o sometimiento a la actividad junisdiccional del tribunal arbitral 38

A pesar de esta renuncia, los tribunales del Estado estan obligados a colaborar
con los tribunales arbitrales, para que estos puedan desarrollar correctamente su

actividad.

Existen varios actos que puede realizar el Estado en apoyo de la actividad
arbitral. En el TLCAN se establece que aunque las partes renuncien a su derecho de

37 Op. cit., pp. 100-101.
38 véase por ejemplo el articulo 1121 del TLCAN.
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recurrir ante los tribunales del Estado para solucionar un litigio relativo a inverstones, si
es posible que se solicite a dichos tribunales diversos tipos de medidas.39 Dichas
medidas serdn para preservar los derechos de la otra parte contendiente o para asegurar
que la jurisdiccion del tribunal surta plenos efectos, incluso una orden para preservar las
pruebas que estén en posesion o control de un parte contendiente u ordenes para proteger
la jurisdiccion del tribunal 40

La colaboracion mds importante de las autoridades estatales es la relativa al
reconocimiento y ejecucion de laudos emitidos por los tribunales arbitrales y establecida
en tratados, convenciones, leyes modelo y reglamentos. Esto lo contempla el TLCAN
que prevé la homologacion.

Recordemos que en el caso de laudos arbitrales relatives a inversiones y que
derivan del TLCAN, podran ser reconocidos mediante el procedimiento de exequatr a
que hace alusién tanto la Convencién de Nueva York o la panamefia, es decir, en los

términos normales de tramitacion conocidos por la doctrina.

No obstante también en el TLCAN se establece una via alterativa para obtener
tanto el reconocimiento como la ejecucion de esos laudos. Asi, en lugar de levar el
laudo ante las autoridades judiciales, el inversionista que obtuvo el faudo a su favor,
podra presentar ante la comisién Vigiladora del Tratado, una selicitud requiriende "una
determinacién en el sentido de que el incumplimiento o desacato en los términos del
laudo definitivo es contrario a las obligaciones de este Tratado”, y donde tal Comision,
también dispondrd "una recomendacién” en el sentido de que la Parte (se refiere a un
pais contratante) se ajuste y observe el laudo definitivo™.4!

Independientemente de lo anterior, [a parte que considere que los panelistas han
cometido una falta grave de parcialidad, o que tienen conflictos de intereses, o que han
violado materialmente las normas de conducta o que se han apartado de manera grave de
una norma fundamental procesal o que el panel se excedid ostensiblemente en sus
facultades, podrd acudir al procedimiento de impugnacion extraordinaria, reglamentado
en el Anexo 1904.13 del propio Tratado, para lo cual se constituird un Comité integrado

por tres miembros, seleccionados de una lista de 15 jueces o ex jueces de los tres paises,

3% Articulos 1121 (1) (b} y 1121 {2) (b).
40 Articulo 1134,
41 Articulo 1136.
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quienes cmitirdn una resolucion que serd obligatoria para las partes en controversia,
anulando ¢l fallo original del panel.

El articulo 1904, inciso 11, parte Gltima del TLCAN dispone que "ninguna de las
partes establecerd en su legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus tribunales
nacionales una resolucion de un panel”, lo que sin duda habrd de plantear problemas
frente al juicio de amparo ya que este recurso procede en contra de "leyes o actos de
autoridad que violen las garantias individuales" (articulo 103 constitucional) como lo
analizamos arriba.

Para concluir es importante destacar que México vive ya un nuevo modelo
economico, nuestre sistema juridico es mas abierto y favorable a la inversion extranjera;
debemos optar por la posicidn internacional en el tema, de apertura, imparcialidad y de
acuerdo a la Lex mercatoria. Pero es necesario resolver los problemas juridicos y
conflictos entre las leyes nacionales mexicanas (fundamentalmente constitucionales) y
los derivados de los acuerdos comerciales internacionales suscritos por nuestro pais para
que el capital extranjero se stenta seguro y, por tanto, sus inversiones fluyan ain mas al

pais.

Lo cierto €s que hemos avanzado mucho pues hoy la inversion extranjera con el
TLCAN vy sus efectos en nuestra legislacién, a pesar de todo, aseguran mayor seguridad,

igualdad y certidumbre que nunca en toda nuestra historia.
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CONCLUSIONES

1. La historia de México en relacion con la inversién extranjera directa (1ED) ha sido
dificil. Se han impuesto mecanismos juridicos sobre la materia que han evolucionado y
respondido a sus diferentes momentos histéricos, oscilando entre la apertura, como en
los casos del liberalismo de Judrez o el Porfiriato, hasta la etapa proteccionista y
nacionalista derivada de la Revolucién Mexicana. Sin duda nuestro pais tiene amargas
experiencias en relacién con la actitud de los inversionistas extranjeros, quienes en
infinidad de ocasiones solicitaron el apoyo de sus gobiemos para reclamar la condicion
de sus propiedades en México, lo que derivd por nuestra parte en un marco regulatorio
restrictivo. Sin embargo, sin hacer a un lado nuestra experiencia histérica para evitar los
mismos errores, los tiempos han cambiado; !a politica cafionera ¢ imperialista del pasado
va no es valida ni apoyada por la comunidad internacional. Mas bien existe hoy una
fuerte tendencia a competir en la captacion del capital extranjero pues constituye un
catalizador del crecimiento econdmico e incremento de la productividad, sebre todo en

los paises en desarrollo como el nuestro.

2. Desde la década pasada México ha sufrido un cambio radical orientado hacia una
economia de mercado mds abierta que culminé con la adhesion al GATT y la firma del
TLCAN. Esto forma parte de la estrategia del gobiermno federal para apoyar el proceso de
modemnizacién econdmica nacional, lo cual ha implicado a su vez mayores estandares de
calidad y precios en la escala mundial. Fue un proceso necesario pues no se podia
permitir un rezago ante la pugna internacional por atraer IED para complementarla con

¢l ahorro interno y el crecimiento. Sin duda la actitud frente al fendmeno de la IED debe
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scguir siendo la apertura, aunque con las limitantes y experiencias que se derivan de
nuestra historia y de nuestra realidad econdmica. No podemos volver a modelos
proteccionistas y a un marco de regulacion excesiva de la IED, pues ello implicaria ir

contra la realidad econdmica mundial y nos pondria en desventaja con otros paises.

3. La globalizacion implica la integracion de la economia nacional a la economia
mundial mediante la desregulacion, eliminacién de obstaculos y la mayor liberalizacion
de los movimientos de mercancias y capitales, la apertura hacia el comercio y las
inversiones extranjeras. El margen de decision de los gobiernos y las empresas
transnacionales estd cada dia mas condicionado por la normatividad internacional, por
lo que el orden juridico nacional debe adecuarse con la realidad y el orden juridico -
econdmico internacional. En este sentido, el gobierno mexicano en concordancia con su
renovada politica liberal expidié el Reglamento de Inversion Extranjera de 1989 y la
nueva Ley de Inversién Extranjera (LIE) de 1993, misma esta ultima que a su vez

representd respuesta a los compromisos derivados del TLCAN,

4. La LIE liberaliza el acceso de la IED en la economia nacional, aunque se mantienen
restricciones constitucionales v cierto control del Estado, al igual que se integraron en
los anexos del TLCAN mediante las correspondientes reservas. La nueva Ley simplifica
trimites, amplia porcentajes de inversidn, determina nuevas dreas cn que podrd
participar la {ED y se eliminan facultades discrecionales de algunas autoridades como la
CIE. Sobresale una politica no discriminatoria, mas atractiva para el inversionista
extranjero pues existe mdas apertura sectorial, se disminuyen plazos, se impiden
requisitos de desempefio y se da mas certidumbre en concordancia con las disposiciones

del TLCAN.
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5. La firma del TLCAN significd un hito en la historia comercial de México y por
consiguiente en el marco juridico nacional. Se le ha denominado incluso como un
tratado de inversion, pues nuestro pais tenia como objetivo primordial crear mecanismos
para atraer IED vy convertirse en el centro del libre comercio en el Continente
Americano. Los beneficios han sido mas que evidentes, pues desde la entrada en vigor
del TLCAN se dispar6 el flujo de capitales extranjeros en nuestro pais. Es indudable
reconocer que la IED conlleva costos, pero los beneficios para el pais huésped son, a
mediano y largo plazo, mayores: incremento de flujos del capital foraneo para reducir el
endeudamiento externo, nuevas fuentes de empleo, perfeccionamiento tecnoldgico,
mayor eficiencia de la planta productiva orientada a estandares inlernacionales de
calidad, crecimiento de las exportaciones y un mejor entrenamiento para constituir mano
de obra calificada. La politica actual de promocién del capital forineo es congruente con
ta realidad internacional de mayor interdependencia, competitividad, eficiencia y

mejoramiento economico.

6. Con el TLCAN "ha imperado la diplomacia de las normas sobre la diplomacia del
poder”. Este instrumento juridico cuenta con reglas, obligaciones y sanciones para los
paises firmantes. Representa asimismo un profundo cambio en la tradicional regulacion
de la IED, en México fundamentalmente, pero también en Canada y Estados Unidos. En
este sentido, el derecho como objeto de integracién es importante ya que permite la

unificacién y armonizacion entre si de la legislacion de los Estados Parte.

7. Hasta hace poco México se habia mantenido al margen de ia celebracién de tratados
de inverstdn por razones de cardcter constitucional y legal que han dificultado sus

compromisos en la materia, pero esta actitud ha cambiade a raiz de su incorporacion af
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TLCAN. Las normas establecidas e¢n el Capitulo X[ de Inversién en el TLCAN sen
producto de incorporar innumerables normas internacionales distribuidas en BIT's,
tratados multilaterales, regionales y mundiales derivadas a su vez del esfuerzo de
establecer reglas juridicas de IED ampliamente aceptadas. México se dispuso eximir a
los inversionistas de¢ las Partes del Tratado (paises miembros) de casi todos los
obstdculos que caracterizaron al pasado periodo restrictivo, excepto los establecidos en
la Constitucion. Alin mas, ha aceptado normas a las que anteriormente se habia opuesto,
como son los mecanismos de solucién de controversias inversionista - Estado y la

"rapida, adecuada y efectiva" compensacion en caso de expropiacion.

8. El capitulo XI rejativo a inversidn estipula la eliminacion de las barreras y otorga
garantias a la inversidn, ademas de un mecanismo de solucién de controversias y la
aplicacién de un trato no discriminatorio entre las partes. Destacan las siguientes reglas:
1) Definicion de inversion amplia y de gran alcance. 2) La seguridad de ias inversiones.
3) Se respetardn los principios de: apertura sectorial, trato no discriminatorio (trato
nacional, trato de nacién mas favorecida y nivel minimo de trato). 3) Evita la aplicacion
de requisitos de desempefio y la libre transferencia de recursos de los inversionistas de
los Estados Parte. 4) Ninguna Parte podra expropiar las inversiones de los inversionistas
de otra Parte, salvo por causa de utilidad pablica y con la debida indemnizacion. 3) Los
paises no reduciran normas ambientales para atraer inversion. 4) Destaca también el
reemplazo del paternalismo gubernamental al especificar listas de reservas especificas
de los sectores que no cubre el Tratado para cada una de las Partes. 7) Una mayor
liberalizacién de una vasta gama de sectores o rubros de las tres economias,
especialmente de la mexicana 6) La creacidn de un mecanismo detallado para la
resolucion de controversias inversionista - Estado mediante instancias imparciales, como

es el arbitraje internacional, con el fin de: ) Asegurar el trato igual entre inversionislas
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de las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional y debido proceso
legal ante un tribunal imparcial y; ii) proteger las inversiones y la correcta aplicacion e

interpretacion de las normas relacionadas con IED del TLCAN.

9. A pesar de que el propioc TLCAN prevé un capitulo general para la solucion de
controversias {Capitulo XX} que puedan producirse entre las Partes con motive de la
aplicacién e interpretacion del mismo, la seccidn B del capitulo XI trata el tema
especifico de solucién de controversias entre el inversionista de un pafs miembro y el
Estado receptor. Este sistema se hizo posible para México al haberse promulgado la Ley
Sobre la Celebracién de Tratados que permite, aunque inconstitucionalmente, la
realizaciéon de tratados internacionales en los que se instituyan mecanismos para la
solucién de controversias, con la condicion de que se respete el principio de reciprocidad
internacional, se otorgue la garantia de audiencia a los inversionistas, debido proceso
legal y la integracion imparcial de los grganos de decision, condiciones que se prevén en
el TLCAN. Asi por primera vez el Estado mexicano acepta dirimir controversias con
inversionistas extranjeros en foros internacionales, abandonando la postura tradicional
de que todos estos diferendos debian desahogarse en los tribunales nacionales, de
acuerdo con la Clausula Calvo que exige el agotamiento de los recursos intemos para
solucionar los mismos. México establecié una reserva en este Capitulo mediante la cual
el inversionista tendra que elegir entre dirimir su controversia a través de los tribunales
mexicanos o por la via arbitral contenida en el TLCAN. Hecha la eleccién, la misma
serd definitiva y exclusiva, perdiendo el inversionista extranjero la posibilidad de
recurrir al otro medio para la solucién de la controversia para evitar resoluciones

contradictorias.
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10. En el TLCAN ademas del arbitraje, también se hace hincapié la consulta y la
negociacion como medios necesariamente previos de solucién de controversias. Se
podri someter al arbitraje inversionista- Estado, tanto a una entidad del gobierno federal,
provincial o estatal de una Parte, como un monopolic o empresa del Estado de una Parte,
que incumpla con alguna obligacion o prerrogativa contenida en el Capitulo XI. Una vez
que el inversionista extranjero ha decidido resolver la controversia por medio del
procedimiento arbitral, tendrd que someterse a las disposiciones de esta seccién y con
alguna de las siguientes reglas de arbitraje: 1) El Convenio del CIADI, siempre que la
Parte contendiente v la del inversionista, sean Estados miembros del mismo. 2) El
Mecanismo Complementario del CIADI, cuando sélo una Parte, es decir, la Parte
contendiente o la del inversionista, sean Estado parte del Convenio del CIADI; ¢ 3) Las
reglas de arbitraje de la UNCITRAL. A la fecha de la realizacion de este trabajo, de los
estados signatarios del TLCAN solo Estados Unidos era parte del CIADI, por lo que las
controversias que se susciten entre inversionistas de México y Canada con respecto a
medidas que adopte cualquiera de los dos paises, por el momento, inicamente podrin
ser resueltas mediante la utilizacion de las reglas de arbitraje de UNCITRAL. En el caso
de una controversia que invelucre al gobiemo de Estados Unidos, los inversionistas
mexicanos o canadienses en su caso podran utilizar las reglas del mecanismo
complementario de CIADI, pues sélo exige que una de las partes sea miembro del
mismo. Considero que México podria adherirse al CIADI, debido a la posibilidad que
otorga de agotar previamente los recursos internos y se renuncia al ejercicio de la
proteccion diplomatica (salvo denegacidn de justicia) que son acordes con nuestro marco
legal y permitirian a los inversionistas extranjeros mayores opciones (al tener otras
reglas de procedimiento que considere mas adecuadas a su caso), asi como mayor

seguridad en sus inversiones.
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11. Es importante que el laudo que emita el Tribunal Arbitral en materia de inversiones
Unicamente podra ordenar el pago de una indemnizacién de caricter pecuniario o de
reparacion del dafio, mds nunca serd de punitivo. El laudo nunca podra ordenar que se
modifique o se elimine la medida adoptada, ya que esa decisién corresponde a un
tribunal arbitral integrado de conformidad con el mecanismo general de solucidén de
controversias del Capitulo XX. lgualmente, en el caso de que una Parte no acate o
incumpta un laudo definitivo, la Comision del TLCAN ordenard la integracion de un
panel de acuerdo con las disposiciones de este uitimo capitulo, donde estariamos ya en
una controversia entre Estados Parte. Si a su vez aqui la Parte condenada lo incumple, la
parte afectada podra suspender la aplicacién de beneficios equivalentes a los que la Parte

ha incumplido.

12. De acuerdo con una postura monista o nacionalista, en nuestro pais son
anticonstitucionales algunas de las disposiciones Capitulo de inversion del TLCAN pues
intredujeron nuevas instituciones sin analizar a fondo toda nuestra estructura legal que
podrian ser 6bice contra la eficacia de las mismas. Existe otro punto de vista en el cual el
derecho internacional prevalece sobre el interno, derivada de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, v de la cual somos Parte; de manera que si México
incumple alguna disposicion de un tratado estariamos en presencia de responsabilidad
inlernacional del Estado mexicano. Pero un punto de vista que considero mas practico
para el analisis es retomar la "teoria dualista” del derecho internacional que sostiene, que
el derecho internacional y el derecho nacional son dos drdenes juridicos auténomos y
diferenciados, cada une con sus propias fuentes, sus propios ambitos de competencia y
sus propios dmbitos jurisdiccionales. Asi, el orden juridico no es considerado como un
orden unitario, ni como una "piramide”, sino un sistema compuesto de tres subsistemas

diferentes, pero coordinados entre si: el derecho nacional, el derecho internacional
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pibtico y el derecho mercantil internacional. Las relaciones que se dan entre el derecho
nacional y el internacional no son entonces relaciones de jerarquia dentro de un orden
juridico unitario, sino relaciones de coordinacidn entre ordenes juridicos diferenciados.
Con esta éptica, se trataria mas bien de definir si e! problema encuadra en el ambito de
competencia del derecho internacional o del nacional cuando un asunto sobre la materia

caiga en ambas esferas.

13. Son innegables los beneficios del Capitulo XI de Inversion del TLCAN y su sistema
de solucion de controversias, pero existen algunas instituciones de derecho interno que
pudieran ser contradictorias o antagdnicas con tales disposiciones y serd necesario
resolver, en especial: 1) La garantia constitucional de igualdad. 2) La doctrina y

Clausula Calvo y, 3) la jurisdiccion territorial.

14, Los derechos contemplados el Capitulo XI del TLCAN sélo pertenecen a los
inversionistas de los Estados Parte cuando los mismos invierten en otro Estado Parte. Es
decir, se limitd su aplicacion y proteccion sélo a los inversionistas extranjeros que sean
nacionales de uno de los otros Estados Parte del TLCAN y sus inversiones, con lo cual
existe un tratamiento especial y preferente para estos en relacion con los inversionistas
nacionales en varios sentidos: 1) Poder optar entre los tribunales nacionales o el arbitraje
internacional més especializado, expedito y efectivo. 2} Las garantias de que podran
sacar divisas del pais en caso de que se estableciera un régimen de control de cambios, y
3} El pago de las indemnizaciones en divisas el Grupo de los Siete en caso de
expropiacion. Estas condiciones otorgan al inversionista extranjero una mejor posicién
en el mercado, evitandole acumular reservas para casos de emergencia econdmica. Se

confirma de esta manera que estando ambos sujetos, el inversionista de un Estado y e

207




inversionista mexicano, ¢n la misma situacion juridica (inversionistas), se le proporciona
al primero prerrogativas adicionales y un trato privilegiado; siendo iguales se les trata
como desiguales. Varios autores confirman que viola la garantia de igualdad de nuestra
Constitucion pues no existe una diferencia que justifique el tratamiento preferencial al
capital de los inversionistas extranjeros sobre el de los nacionales, va que toda persona
dentro de nuestro territorio nacional goza de esta prerrogativa sin distincién de raza,
sexo, origen social, religién o nacionalidad y, por lo tanto, esta prohibido celebrar
tratados que vayan en contra de las garantias individuales (articulo 89 fraccién X). Esta
afirmacion la refuerza el articulo 133, al disponer que tanto las leyes del Congreso como
de los tratados deben estar en concordancia con la Constitucidn. Si no es asi, estariamos
presenciando la aceptacion del Estado mexicano de compromisos que pudieran no
cumplirse, provocando también la posibilidad para la autoridad competente de aplicar
ambas normas juridicas, de decidir entre violar la ley o violar el tratado. En este ilimo
caso Mexico pudiera estar incluso en una situacién de incurrir en responsabilidad

internacional.

15. La Doctrina Calvo se basa en tres principios fundamentales: 1} Igualdad de trato
entre nacionales y extranjeros, 2) jurisdiccion exclusiva del pais receptor de la inversion
en las controversias con inversionistas extranjeros y 3) limitacién al ejercicio de la
proteccion diplomatica. Dicha doctrina forma parte en nuestro derecho positivo
mediante introduccién de la Clausula Calvo en la fraccion [ del articulo 27
constitucional, fruto de nuestra experiencia historica con los inversionisias extranjeros.
A la luz de] Capitulo XI es una institucion que ha generado polémica en relacidn con su
aplicacién y por la aparente violacién de los fines dltimos que la constituyeron pues de
acuerdo a nuestro marco legal: 1) El exiranjero no puede tener mas derechos que los

nacionales, por lo que al renunciar aquél contractualmente al privilegio de la proteccién
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diplematica, lo que se logra es una formalizacion en considerar sus bienes como
nacionales. Si los extranjeros en cambio aspiran a un trato superior se violaria la
Garantia de 1gualdad que establece el articulo 1° de la Constitucidn. 2) Con la renuncia
a la jurisdiccidn interna para solucionar diferencias en materia de inversién del TLCAN
{via el arbitraje internacional) se infringen algunas de nuestras disposiciones
constitucionales como el principio de sumisién del extranjero a las leyes y justicia
mexicana contemplada por la Clausula Calvo, asi como lo establecido en los articulos
103, 104, fraccion I y 107 constitucionales, que otorgan al Poder Judicial de la
Federacion y en iltima instancia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el control
constitucional para revisar que las leyes federales y los tratados internacionales para que
no vayan en contra det Pacto Federal o violen las Garantias Individuales del mismo. Por
lo cual una vez aceptado el mecanismo del Capitulo XI del TLCAN se presenta la
opcion de no agotar los recurses internos y por lo tanto no poder recurrir, una vez
aceptada la via de arbitraje, al amparo. 3) En el TLCAN se parte del principio de que ¢l
inversionista, al recurrir al procedimiento de solucion de controversias, renuncia a
solicitar la proteccion diplomdtica de su pais de origen, aunque no se establece con
claridad, ni en las reglas de UNCITRAL. Por su parte la Convencién de CIADI
determina expresamente que los Estados que la suscriban no concederan proteccion
diplomdtica a sus nacionales si estos someten sus disputas al arbitraje, salvo que el
Estado en cuestidn no haya acatado el laudo o haya dejado de cumplirlo. Esta excepcion
no se ha evaluado a fondo, pues legitima la proteccién diplomadtica que expresamente
prohibe el articulo 27 de nuestra Constitucién, pues permite que tribunales ajenos al de

la Parte demandada (en este caso México) tomen resolucion definitiva.

16. Se ha presenciado en los afios una ausencia de la Clausula Calvo en las instancias y
foros internacionales. En el caso de México no se han presentado nuevas discusiones

sobre la aplicacién y validez de la misma desde las Comisiones de Reclamaciones de los
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afios treinta. Esto se ha debido a varias razones: 1) Se han mejorado las condiciones de
administracién de justicia y estabilidad politica, sobre todo en los paises
latinpamericanos. 2) Existe hoy una mayor integracion entre los paises del continente
ante la competencia de otros bloques comerciales en el mundo. 3) Las relaciones entre el
empresario extranjero y los gobiernos de América Latina son mas cordiales y de
beneficio mutuo que en el pasado en que predominaba la politica del poder. 4) La
opinién publica internacional y sus actores rechazan ias actitudes de presién sobre la
intervencion diplomética, en la actualidad desprestigiada. 5) Se cuenta en la actualidad
con mecanismos avanzados, expeditos y eficientes en la administracién de justicia
internacional (como el arbitraje) en materia de inversidn extranjera que permiten tener

acceso a érganos de decistdn imparcial e independientes del Estado.

17. Considero importante, para evitar posibles conflictos en la aplicacidn e
interpretacién de disposiciones constitucionales y las del TLCAN relativas a inversion,
eliminar de nuestro derecho positive tanto la Clausula Calvo como fa mayoria de las
restricciones sobre la "Zona Restringida”, en éste Gltimo caso haciéndola desaparecer de
las costas y dejindola en la franja de los cien kildmetros a lo largo de la frontera norte.
En el caso de la “Zona Restringida” propongo que no desaparezca en el caso de la
frontera norte pues por razones histdricas (caso de Texas), por la creciente industria
maquiladora propiedad de extranjeros (fundamentalmente estadounidenses), otergar
propiedad inmueble en esa zona podria provocar grandes presiones innecesarias hacia el
gobierno mexicano. En el caso de las costas no veo problema de esta indole, pues se ha
permitido a los extranjeros el uso y goce de inmuebles mediante el fideicomiso, pero
esta adquisicién de derechos de uso es considerada precaria y ha frenado el sano
desarrollo de Ja inversién y el desarrollo en estas zonas, que son fundamentalmente

turisticas y que podrian aumentar, quitando la ‘Zona Restringida’, el desarrollo
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econdmico de las zonas pobres. Aunque dichas instituciones tuvieron razén de ser en su
momento historico para la proteccidn de los intereses nacionales frente a los abusos de
potencias extranjeras, hoy resultan caducas y son un obsticulo para la celebracion de
nuevos Acuerdos comerciales y Tratados Bilaterales de Inversion (BIT s) que incluyan
disposiciones similares a las del capitulo XI del TLCAN. Esto nos permitiria una mejor
armonizacion juridica entre las disposiciones de inversion del TLCAN y las
constitucionales, una mayor certidumbre en la interpretacién y aplicacion de la
legislacién en la materia, seguridad para el inversionista extranjero y a la larga obtener

mayores flujos de capital extranjero.

18. Las politicas actuales de las naciones que requieren |ED tienen por objetivo atraer
este tipo de capitales para su desarrollo productivo y contar con mecanismos mas
expeditos, pricticos y efectivos que los tribunales locales, como son los establecidos en
la seccién B del Capitulo XI del TLCAN. La solucion de conflictos ha llegado a una
importancia tal que se trata de un proceso pragmatico y no oficial, que ha roto el
paradigma tradicional de sumision a una voluntad estatal caracterizada a menudo por su
burocratismo, retrasos, corrupcidn y parcialidad, que la han desacreditado.
Pricticamente se rompen casi todos los vinculos de cenirol con el Estado, excepio la
coaccién necesaria para el cumplimiento de las resoluciones. Es deseable con ello el
arbitraje internacional en materia de inversiones para evitar la corrupcion y tener una

imejor imparticion de justicia.

19. De esta manera considero que el derecho nacional en materia de IED debe adecuarse
a las circunstancias y las practicas comerciales internacionales pues desempefian hoy un
papel fundamental para toda economia. Creo que nuestro pais va por el camino correcto,
pero aun hace falta despejar puntos escabrosos a los cuales intentamos dar una solucidn

en este trabajo.

211




BIBLIOGRAFIA
1y Abdala Mirwald, Mario , Comercic internacional: Retos y oportunidades para la
empresa, SECOFI-BANCOMEXT, México,1994.
2) Adame Goddard, Jorge, "El Tratado de Libre Comercio en el orden juridico
mexicano”, en El Tratade de Libre Comercio de América del Norte: andlisis,
diagnostico y propuestas  juridicas, Tomo I, (Coord. Jorge Witker) Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993.

3) Alvarez Soberanis, Jaime E! régimen juridico y la politica en materia de inversiones
extranjeras en México, Themis, México, 1990.

4) Amigo Castafieda, Jorge, "Marco Juridico de la inversion extranjera directa en
Meéxico", Inversidn Extranjera Directa 1990, Banco Nacional de México, México, 1991.

5) Balassa, Bela, Teoria de la integracion econdmica, UTHEA, México, 1980.

6) Barton, John H. y Fisher, Bart. 8., Jnternational Trade and Investment, Little Brown
& Co., Boston, Mass.

7) Bazdresch, Carlos, "La nueva Ley de Inversién Extranjera”, en Carlos Arriola
(coord.), Testimonios sobre el TLC, Diana-Pormia, México, 1994.

8) Behrens, Peter , "Alternative Methods of Dispute Settlement in International
Economic Relations”, en Adjudication of International Trade Disputes in International
and National Economic Law, PUPIL, vol. 7, University Press Fribourg Switzerland,
1992,

9) Brading, David, Los origenes del nacionalismo mexicano, Era, México, 1983.

10) Burgoa, Ignacio , Las Garanrias Individuales , Porria, México, 1993.

212




11) Burgoa, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, Porria, México, 1992.

12) Cardoso, Enrique y Faletto, Enzo,Dependencia y desarrollo en Latinoamérica,
Universidad de California, Berkeley, 1979,

13) Centro de Estudios Estratégicos, Errendiendo el TLC, [TESM - FCE, México, 1994.

14} Cosio Villegas, Daniel, Historia moderna de Méxice, Hermes, México-Buenos
Alres, 1965,

15) Chanona Burguete, Alejandro "Inter(dependencia) vs. integracion econémica formal
entre México y Estados Unidos", en Eliezer Morales Aragén y Consuelo Davila Pérez
{coords.), La nueva relacién de México con América del Norte, UNAM, México, 1994,

16} Diaz Gonzalez Rubio, Luis Miguel , Globalizacién de las inversiones extranjeras:

Nuevos aspectos juridicos, Themis, México, 1989.

17) Diaz Miiler, Luis Miguel, México y las comisiones internacionales, tomo I, UNAM,
Meéxico, 1983.

18) Drucker, F. Peter, "La Nueva Fconomia Mundial®, en Los desafios de la

globalizacién: economia mundial y sociedades nacionales, IEPES, México, 1990.

19) Fix Fierro, Héctor, "Comentario al articulo 1° de la Constitucién", en Derechos del
Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones, Cdmara de Diputados, Tomo I,

Porria, México, 1996.

20} Fix Fierro, Héctor y Lépez Ayllon, Sergio, "El Tratado de Libre Comercio de
América del Norte v la globalizacion del derecho", en Jorge Witker (coord.), Ef Tratado
de Libre Comercio de América del Norte: andlisis, diagndstico y propuestas juridicas,
T. I, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993,

21) Globerman, Steven y Walker, Michael (coords.), "Panorama general”, en EI TLC:

Un enfoque trinacional, FCE, colecc. Obras de Economia Contemporinea, México,
1994.

213




22) Gémez Robledo, Antonio, Los Convenios de Bucareli ante el Derecho
Internacional, Polis, México, 1938.

23) Gomez Roch, Fernando, La supranacionalidad de las Resoluciones dictadas en los
mecanismos de solucion de controvesias del TLC y el estado de derecho, Barra
Mexicana de Abogados. Themis, 1997.

24) Géngora Pimentel, Genaro y Acosta Romero, Miguel , Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: Docirina, legislacién, jurisprudencia, Pormia, México,
1984,

25) Heftye Etienne, Fernando, "Capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte: Inversion”, El Tratado de Libre Comercio de América del Norte: Andlisis,
diagndstico y propuestas juridicas, Instituto de I[nvestigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1993,

26) Heftye Etienne, Fernando, "Inversiones Extranjeras", en Panorama Juridico del
Tratado de Libre Comercio II, México, Universidad Iberoamericana, 1993.

27) Jiménez de Aréchaga, Eduardo, "Responsabilidad internacional”, en Manual de
Derecho Internacional Publico, editado por Max Sorensen, FCE, México, 1992.

28)Johnson, Harry, "Economic Benefits", en Nationalism and the Multinationg!
Enterprise; legal, Economic and Managerial Aspects, The Netherlands, [977.

29) Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el estado, UNAM, México, 1969.
30) Keohane, Robert Q. y Nye, Joseph S., "Introduction: The Complex Politics of
Canadian-American Interdependence”, en Annette Baker Fox, Canada and the United

States: Transnational and Transgovernmental Relations, Columbia University Press,
New York, 1976.

31} Keohane, Robert O. y Nye, Joseph S., Poder e interdependencia. La politica

mundial en transicién, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 1988.

214




32) Krauze, Enrique y Meyer, Jean, "Las inversiones - invasiones norteamericanas”,
enffistoria de la revolucion mexicana, periodo 1924-1928. La reconstruccion

economica, T. 10. El Colegio de México, México, 1977.
33) Leonel Péreznieto Castro, Derecho internacional privado, Harla, México, 1992.

33 Bis) Leycegui, Beatriz y Fernandez de Castro, Rafael, ;Socios naturales?: Cinco
afios del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, I'TAM-Miguel Angel Porriia,
México, 2000.

34) Méndez Silva, Ricardo, El régimen juridico de las inversiones extranjeras en
Mexico, UNAM, México, 1969.

35) Meyer, Lorenzo, México y los Estados Unidos en el conflicto petrolero (1917-1942),
El Colegio de México, México, 1972.

36) Meyer, Lorenzo y Vazquez, Josefina, México frente a Estados Unidos: un ensayo
histérico, 1776-1980, El Colegio de México, México, 1982,

37) Ojeda, Mario, Alcances y limites de la politica exterior en México, El Colegio de
México, México, 1976.

38) Ojeda, Mario, "México vy los Estados Unidos. ¢lnterdependencia o dependencia de
México?", en Rogque Gonzilez, La frontera norte: integracion y desarrollo , El Colegio
de México, México, 1981,

39) Ojeda, Mario , "México and the United States Relations: Interdependence or
Mexico's Dependence”, en Carlos Vazquez y Manuel Garcia y Griego, Mexican- U.S.

Relations: Conflict and Convergence, UCLA, US.A, 1983,

40) Ortiz Nava, Alberto Guillermo, Evolucion y proyecciones legales de las inversiones
extranjeras en México, Tesis Profesional, Facultad de Derecho, UNAM, México, 1966,

41} Pescador Castafieda, Fernando , "Breves antecedentes historicos sobre Jas

inversiones extranjeras directas”, en [nversiones extranjeras privadas en México, coord.

213




Héctor Vazquez Tercero, Comité Bilateral de Hombres de Negocios México - Estados
Unidos, Seccidn Méxicana, México, 197!,

42) Ramos, Oscar, México ante la inversion extranjera: legislacidn, politicas y
prdcticas, Impresora Azteca, México, 1971.

43) Reyes Tagle, Maria Esther, Inversiones extranjeras en México; marco legal, Tesis
profesional, Licenciatura en Derecho, [TAM, México, 1990.

44) Reynolds, Clark, "Mexican-U.S. Interdependence: economic and social
perspectives” en Clark Reynolds y Carlos Tello (coords.), US-Mexico Relations:
economic and sotial aspects, Stanford, University Press, U.S.A., 1983.

435) Rico, Carlos , "The Future of Mexico-U.S, Relatios and the Limits of the Rethoric of
Interdependence”, en Carlos Vazquez y Manuel Garcia y Griego, Mexican - US
Relations: Conflict and Convergence, UCLA, U.S.A., 1983.

46) Rossell, Mauricio, La modernizacion nacional y la inversion extranjera: un enfoque
Juridico - econdmico, Joaquin Porriia, México, 1991,

47) Rugman, Alan M. y Gestrin, Michael, "Las Clausulas de inversion del TLC", £/
TLC: un enfoque trinacional, Steven Globerman y Michael Walker (Compiladores),
FCE, México, 1994

48) Salacuse, Jeswald, "Host Country Regulation of Joint Ventures and Fireign
Investment”, en Robert Hellawell y Wallace (coordinadores), Negotiating Foreign
Investments, a Manual for the Third World, Georgetown University Law Center,
Washington, 1982.

49) Schmitt, Karl, México y Estados Unidos. 1821-1879, Limusa, México, 1985.

50) Seara Vazquez, Modesto,Derecho Internacional Publico, Pormia, México, 1991.

51) Sepilveda, César, Derecho internacional, Pornia, México, 1991.

216




52) Sepulveda, César, "Presencia viviente de Carlos Calvo", en Tres ensayos mexicanos,
SRE, México, 1974,

53) Serrano Migallon, Fernando, "El mecanismo de solucién de controversias en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte", en Resolucion de controversias
comerciales en América del Norte, (coord. Jorge Witker), Instituto de Investigaciones

Juridicas, UNAM, México, 1994.

54) Silva, Jorge Alberto, Arbitraje comercial internacional en México, Pereznielo
Editores, México, 1994,

55) Silva Herzog, Jesis, El pensamiento econdmico, politico y social de México 1810-
1864, Instituto Mexicano de Investigaciones Econdmicas, México, 1967.

56) Silva Herzog, Jesus, Historia de la expropiacion petrolera, Cuadernos Americanos,
México, 1963.

57) Siqueiros, José Luis, E! arbitraje en los negocios internacionales de naturaleza
privada, Coleccidn Varia Juridica de la Escuela Libre de Derecho, Miguel Angel Porria,
México, 1992.

58) Tamames, Ramoén , Estructura econdmica internacional, Alianza, México, 1991.

59) Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1991, Pornia, México,
1991,

60) United Nation Center on Transnational Corporations, Bilateral Investment Treaties,
Graham & Trotman Limited, London, England, 1988,

61) Vedross, Alfred, Derecho Internacional Piblico, Aguilar, Madrid, 1980.

62) White, Eduardo 1., Empresas multinacionales latinoamericanas, FCE, México,
1973.

63) Wionczek, Miguel 8., El nacionalismo mexicano y la inversion extranjera, Siglo
XXI, México, 1967.

217




64) Witker V., Jorge , "Panorama general de solucion de controversias en el comercio
internacional contemporaneo", en Resolucidn de controversias comerciales en América
del Norte, (coord. Jorge Witker), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1994.

HEMEROGRAFIA Y DOCUMENTOS OFICIALES

1) Becerril, Isabel, "En auge, las controversias comerciales del TLCAN: CEESP", £/
Financiero, México, 11 de febrero de 1997.

2) Bercaw, C. Christopher, "EL TLC, ;un tratado de libre inversidon?" en Revista de
Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, afto 18, ntm. 18, México, 1994.

2 Bis) Borja Tamayo, Arturo, “Oportunidad histérica: El TLCAN y la IED en México™,

en Ejecutivos de Finanzas, nim. 9, México, septiembre de! 2000,

3) Cappi, Mario, "InverlirAn compafiias de EEUU 20 mil mdd cn México”, El
Financiero, México, 4 de septiembre de 1997.

4) CNIE, Informe 1983-1987, Edamex, México, 1988.

5) Contreras Garza, Joaquin , "Algunas consideraciones sobre la proteccién de la
inversion extranjera directa a la luz del derecho internacional privado”, en Juridica,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, 1995,

6) Cruz Gonzalez, Francisco José, "Inversion extranjera directa”, en Revista Juridica,

tomo I, nam. 10, Universidad Iberoamericana, México, 1978,

6 Bis) Dattu, Riyas y John Biscariol, “ A quick Primer on the Multilateral Agreement on
Investment”, en International Business Lawyer, Toronto, febrero de 1999

218




7) Diaz, Luis Miguel , "La inversion extranjera en la Promocion Internacional de la
Inversidn Extranjera: el MIGA", en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 4,
Escuela Libre de Derecho, México, 1990.

8) El Financiero (editorial), "El TLC y el sector cometcio en México" en El Financiero,
México, 5 de enero de 1997,

9) Gonzilez de Cossio, Francisco, "Reflexiéon acerca de algunos problemas
constitucionales suscitados por los tratados de inversién de los que México es parte”, en
Juridica: Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
nim. 28, México, 1998.

10) Grupo Financiero BANAMEX-ACCIVAL, "Inversién extranjera directa, 1989-
1994", en Examen de la situacion econémica de México, vol. LXXI, nims. 330 y 331,
Meéxico, enero - febrero de 1995,

11) Grupo Financiero BANAMEX-Accival, "Organizacién Mundial de Comercio®, en
Examen de la situacién econdmica de México, vol. LXXI, nims, 330 y 331, México,
enero - febrero de 1995.

12) Informe de la Direcciéon de Comunicacién Social de la SECOFI, México y EEUU
han consolidado una de las relaciones comerciales mds dindmicas del mundo, México,
14 de febrero de 1999.

13) Informe de la Direccién de Comunicacién Social de la SECOFL, En 5 afios, México
ha recibido 57 mil millones de inversion extranjera directa: HBM, México, 7 de abril

de 1999.

14) Keohane, Robert O. v Nye, Joseph S., "Whither Interdependence”, fnternationai
Organization, vol. 31, n° 3, University Press of Wisconsin, U.5.A., Summer 1977,

15) Martinez Ruiz, “La fuerza obligatoria de los tratados internacionales en el orden

juridico interno", en Revista Espariola de Derecho Internacional, mam. 22, 1969.

16) Nacional Financiera, "Tendencia reciente de la inversion extranjera en México”, en
El mercado de valores, nim.7, México, 15 de abril de 1992,

219




16 Bis) Opalin, Leén, “El TLCAN a seis afios de vigencia®, en Ejecutivos de Finanzas,
nurm. 9, México, septiembre del 2000.

17) Ortiz Ahlf, Loretta, "Mecanismos Internacionales para la solucién de controversias
internacionales en materia de inversion”, en Juridica: Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim. 21, México, 1992.

18) Palaker, Sergio, "La inversion extranjera en México", en El trimestre econdmico,
FCE, México, 4° trimestre de 1990.

19) Pérez Miranda, Rafael, "El Tratado de Libre Comercio para América del
Norte{NAFTA) y la inversién extranjera (México): Marco juridico internacional del
nuevo régimen de la inversién extranjera en México", en Revista de Investigaciones
Juridicas, Escuela Libre de Derecho, Afio 18, mim. 18, México, 1994.

19 Bis) Péreznieto Castro, Leonel, “Dos mitos en el Derecho Internacional Privado
mexicano; ‘la Clausula Calvo’ y la ‘Zona Prohibida’ o ‘Zona Restringida”, en Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, Academia Mexicana de Derecho

Internacional Privado y Comparado, num. 2, México, abril, 1997.

20) Poder Ejecutivo Federal, "Plan Nacional de Desarrollo”, D.O.F,, México, 1° de
mayo de 1983.

21} Poder Ejecutivo Federal, "Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994", D.0.F., México,
31 de mayo de 1989.

22) SECOFI, "Resolucién general que sistematiza y actualiza las resoluciones generales
emitidas por la CNIE", Diario Oficial de la Federacion, México, 3 de febrero de 1983.

23) Sepulveda, César, “Dos reclamaciones fraudulentas contra México", Archivo
Historico Diplomdtico Mexicano, segunda serie, nim. 17, S.R.E., México, 1965.

24) Siqueiros, José Luis, "La resolucién de controversias en ¢l Tratado Trilateral de
Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canadd", en Revista de Derecho

Privado, afio 2, nim. 6, México, sept-dic de 1991.

220




25} Thieffry, Christine L., “Negotiating Settlement of Disputes Provisions in
International Bussines Contracts: Recent Development in Arbitration and other

Processes”, en The Business Lawyer, vol. 45, num. 2, 1990,

26) Wilson, Michael, "Hacia la proxima centuria americana: construyendo una nueva
asociacién con América Latina" en Revista Relaciones Internacionales, Centro de
Relaciones Internacionales, FCPyS, UNAM, nim. 57, enero - marzo 1993, México.

27) Wobeser, Claus Von, “Arbitraje cntre Estados e inversionistas de acuerdo al
TLCAN y a los APPRIS suscritos por México”, en El Foro, Organo de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., Tomo XII, niim. 2, México, segundo semestre de
1999.

28) Zedalis, Rex J., “Claims by Individuals in Internatinoal Economics Law: NAFTA

Developments”, en The American Review of International Arbitration, vol. 7, Columbia
University, Nueva York, 1996.

LEGISLACION
1) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

2) "Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados", D.O.F., México, 27 de
enecro de 1980.

3) "Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internactonal”, D.0.F., México,
27 de abril de 1976.

4) "Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros”, D.O.F., México, 28 de agosto de 1987.

5) "Convencidon sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Semdencias Arbitrales
Extranjeras, D.0.F., México, 22 de junio de 1971.

221




6) "Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de otros Estados”, Washington, 18 de marzo de 1965.
7) "Decreto que reforma, adiciona y deroga disposiciones de diversas leyes relacionadas
con ¢l Tratado de Libre Comercio de América del Norte", en D.0.F,, México, 22 de

diciembre de 1993,

8) "Ley sobre la Celebracién de Tratados", Publicada D.0.F., México, 2 de enero de
1992,

9) "Ley de [nversion Extranjera”, D.O.F., México, 27 de diciembre de 1993.

10) "Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional", UNCITRAL, Nueva York,
21 de junio de 1985.

11) "Reglamento para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera, D.Q.F., México, 16 de mayo de 1989,

12) "Tratado de Libfe Comercio de América del Norte", D.G.F., México, 31 de
diciembre de 1993.

DICCIONARIOS

1) Burgoa, Ignacio , Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo, Porria,
México, 1984,

2) Congdon, Tim y McWilliams, Douglas, Diccionario de economia, Grjalbo,
Barcelona, 1982.

3) Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Espasa - Calpe,
Madrid, 1984.

4) Sheldon, Anhur y F.G., Pennance, Diccionaric de economia, Oikos-tau Ediciones,
Barcelona, 1986.




	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo 1. Marco Teórico
	Capítulo 2. La Inversión Extranjera Directa en México
	Capítulo 3. México en el Entorno Jurídico Internacional de la Inversión Extranjera
	Capítulo 4. La Inversión en el Marco del TLCAN
	Capítulo 5. Repercusiones Jurídicas de la Inversión en México a la Luz del TLCAN
	Conclusiones
	Bibliografía
	Hemerografía y Documentos Oficiales
	Legislación
	Diccionarios

