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1. INTRODUCCION

“Bste es mas un tratado de inversion exfran-
jera que un tratado de libre comercio. .. un
tratado de libre inversion, de libre explotacién
de los recursos naturales y de libre explota-
cién de la mano de obra y del ambiente
mexicano.” *

Si bien, el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (TLC) pue-
de significar tanto una grave amenaza parad J]a soberania de México,
como el camino a la prosperidad econémica, o ambas perspectivas,
uno de sus objetivos principales ha sido, sin duda, la promocién de la

1 Intervencién del senador Porfirio Mufioz Ledo, “Audiencia de Informacién
sobre la Negociacién del Tratado de Libre Comercio para América del Norte: In-
tervencién ante el Senado de la Republica, 27 de noviembre de 1992 (versién esteno-
grafica).
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inversién extranjera. Al ser ratificado,® el TLC no sélo eliminara
barreras al movimiento transfronterizo de bienes y servicios, sino tam-
bién quitara obstaculos al flujo de capitales de inversion entre los
paises miembros.

El capitulo de inversiones extranjeras del TLC (capitulo XI) es-
tablecera un nuevo marco legal para la regulacién de la inversion
extranjera en México, Canada y Estados Unidos (las Partes). Las
disposiciones del capitulo XI otorgaran mayor proteccién a los inver-
sionistas extranjeros mediante reglas sustantivas respecto al trato a
la inversién, requisitos de desempefio, transferencias y expropiacion
y compensacién, asi como un procedimiento novedoso para la solucién
de controversias entre los inversionistas extranjeros y los paises an-
fitriones.

Mientras Canada y Estados Unidos ya han acordado reglas simi-
lares en varios convenios internacionales, por ejemplo el Acuerdo de
Libre Comercio de Canada y Estados Unidos (ALC Canada-EU).*
hasta ahora México se ha inhibido de participar en convenios inter-
nacionales en materia de inversién extranjera. Sin embargo, la necesi-
dad de atraer capitales foraneos para financiar el desarrollo econé-
mico, aunada a la competencia aguda en los mercados internacionales
de capitales frente a los “tigres” del Lejano Oriente y la irrupcién de
las nuevas economias de mercado de Europa del Este, han provocado
un gran cambio en la politica mexicana. Hace dos décadas, Meéxico
era lider del movimiento latinoamericano en contra de la dependencia
de la inversién extranjera. Ahora México se encuentra a la vanguar-
dia de la politica de apertura tan de moda en la regién,

Bajo el liderazgo del Presidente Carlos Salinas de Gortari, Méxi~
co ha instituido una serie de reformas juridicas y econémicas que han
creado un ambiente mas hospitalario para la inversiéon extranjera en

2 Los jefes de Estado de Canada, México y los Estados Unidos firmaron el
Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (edicién de SECOFI, 1992) (el “TLC"
en lo sucesivo) el 17 de diciembre de 1992. Sin embargo, los cuerpos legislativos
de los tres paises todavia no lo han ratificado. Se espera que el TLC entrara en
vigor en enero de 1994.

3 Ver el capitulo 16 del Acuerdo de Libre Comercio celebrado entre Canada y
los Estados Unidos, firmado el 22 de diciembre de 1987 y 2 de enero de 1988, en
vigor para ambas partes desde el 1° de enero de 1989 (el "ALC Canada-EU”
en lo sucesivo). Ademas, Canada y los Estados Unidos han celebrado tratados
bilaterales de inversién con varios paises en vias de desarrollo. Ver STeEVENS, Mar-
grete y Ruvan de Arwis, “References on Bilateral Investment Treaties”, ICSID
Review, vol. 7, 1992, p. 229.
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México. El TLC significa la culminacién de esta estrategia de finan-
ciamiento del crecimiento econémico mediante la inyeccién de capi-
tales y tecnologias extranjeros. Por el hecho de incluir reformas juri-
dicas tan profundas como parte de un tratado de libre comercio, el
gobierno del Presidente Salinas ha asegurado que sera econémica y
politicamente dificil dar marcha atras a la liberalizacién de la econo-
mia mexicana en el futuro.

Asimismo el TLC asegurara el acceso de inversionistas mexicanos
a las economias de Canada y de Estados Unidos. Obviamente la co-
munidad empresarial mexicana tiene mucho mas interés en exportar
bienes y servicios que en invertir en el exterior. No obstante, un cre-
ciente nimero de empresas mexicanas han establecido operaciones en
el extranjero.* El TLC protegera a aquellos inversionistas mexicanos
contra la adopcién en el futuro de medidas proteccionistas en Canada
y Estados Unidos.

Con el propésito de examinar los efectos del TLC sobre la regula-
cién de inversién extranjera directa en Ameérica del Norte, se comien-
za en este estudio haciendo una descripcién general de los regimenes
de inversién extranjera de cada una de las Partes. A continuacién se
analizaran las disposiciones principales del capitulo XI del TLC.
Finalmente, se estudiara el impacto del TLC sobre las leyes de inver-
sibn extranjera de las Partes, En virtud de que se dedica un capitulo
especifico del TLC (capitulo XIV) a la regulacién de los servicios
financieros, no se tocara la inversién extranjera en el sector finan-
ciero en este estudio.

II. LA REGULACION DE INVERSION EXTRANJERA
EN LOs PAfsEs DEL TLC

Para comprender el impacto del TLC sobre la regulacién de la in-
versién extranjera directa (IED) ® por las Partes, hay que familiari-

4+ Ver Lepesma Uribe, Bernardo y Juan Francisco Torres Lanpa, “La Inver-
sion Mexicana en el Extranjero”, Expansion, 11 de noviembre de 1992, p. 175;
y WAaLsSH SANDERSON, Susan and Robert HAYEs, “México- Opening Ahead of
Eastern Europe”, Harvard Business Review, septiembre-octubre de 1990, p. 32.

5 La inversién directa, a diferencia de la inversiéon de “portafolio”, se refiere a
la inversién de dinero, bienes o servicios en un proyecto de intervencién empresa-
rial, ordinariamente a través de la constitucién de empresas subsidiarias, la parti-
cipacién en el capital social de empresas con facultades de administracién y con-
trol (25% o mas), o préstamos de largo plazo con tasas de intereses baja; que
conlleven la participacion en el capital social. En cambio, las inversiones de “por-
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zarse con el régimen actual de la IED en cada pais. Aunque las Par-
tes emplean diversos grados de regulacion de la IED, tienen tres
tipos de regulacién en comun: la revision de proyectos de IED; el
registro obligatorio de IED con el gobierno; y la prohibicién o res-
triccion de la IED en ciertos sectores sensibles de la economia, por
ejemplo, las industrias de transportacién 'y telecomunicaciones, y la
explotacién de recursos naturales.

A continuacién se hara una sintesis de los regimenes de inversion
extranjera en los tres paises.

A. Regulacion de la inversion extranjera en Canada

Aunque histéricamente los canadienses han visto la inversi6én ex-
tranjera con suspicacia y, a veces, con franca hostilidad, el capital
foraneo siempre ha tenido un papel importante en la economia cana-
diense. La inversién inglesa dominé la economia hasta el siglo XX,
en que fue reemplazada por la inversion procedente de Estados Uni-
dos.® Durante ese tiempo, no hubo restricciones amplias a la IED
hasta la promulgacién de la Ley de Revisién de Inversiones Extran-
jeras (FIRA segin sus iniciales en inglés) en 1974.7

Con el fin de defender la soberania cultural y econémica de Cana-
da, la FIRA cre6 la Agencia de Revision de Inversiones Extranjeras
para evaluar toda adquisicién directa o indirecta del control de em-
presas canadienses y la constitucién de nuevas empresas por extran-
jeros. Solamente se permitian las inversiones extranjeras que daban
“beneficios significativos” a Canada, de acuerdo con la FIRA. Este
estandar de revisiébn era contrario a los inversionistas extranjeros,
quienes veian en la FIRA un claro mensaje de que el capital foraneo
no era bienvenido en Canada.®

tafolio” se llevan a cabo en el mercado de valores sin intervencién empresarial
(por ejemplo, Ja adquisicién de instrumentos de renta fija, la participacién en el
capital social sin tener el control de la empresa, y préstamos bancarios). Voss,
Jirgen, “The Protection and Promotion of Foreign Direct Investment in Develop-
ing Countries”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 31, octubre de
1982, p. 686.

6 Ver HACKETT, Sheila, “United States-Canada Free Trade Agreement”’, Uni-
versify of Detroit Law Review, vol. 67, 1990, p. 295.

7 “Foreign Investment Review Act”, Canadian Statutes, cap. 46, 1973-1974,
reformada por Can. Staf. 1976-1977, cap. 52 ("FIRA" en lo sucesivo).

8 Ver Rasy, Jean, 'The Investment Provisions of the Canada-United States
Free Trade Agreement: A Canadian Perspective”, American Journal of Interna-
¢ional Law, vol. 84, 1990, p. 396.
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Un cambio de gobierno en 1984 produjo una modificacién tajante
en la politica de inversién extranjera en Canada. El gobierno del Pri-
mer Ministro Brian Mulroney abrogé la FIRA y la remplazé con una
ley mas moderada, la Ley de Inversiones de Canada (ICA segin sus
iniciales en inglés) en 1985.° Actualmente, la ICA, en conjunto con
varias leyes federales y provinciales aplicables a ciertos sectores de
la economia canadiense, regulan la IED en Canada.

1. Revision de inversiones bajo la Ley de Inversiones

de Canada

La ICA implica una politica muy distinta a la de la ley anterior.
Mientras el propésito basico de la FIRA era el de restringir la inver-
sién extranjera, la ICA se promulgé para promover y facilitar la IED
y revisar sélo las inversiones de mayor importancia.'’

Pese a este cambio de filosofia, el concepto basico de la FIRA que-
dé intacto en la ICA: se requiere la autorizacién del gobierno antes
de la adquisicién, por un "'no canadiense”’,** del control de una em-
presa canadiense, si el valor de los activos de la empresa sobrepasan
un monto establecido por la Ley, o si la empresa es una industria
cultural *?

Los proyectos de IED estan sujetos a revisién por “Inversiones de
Canada” (“Investment Canada™), la agencia gubernamental compe-
tente para la administracién de la ICA, en los siguientes casos:

1) Cuando haya adquisicién directa del control de una empresa
canadiense por activos equivalentes a 5 millones de délares ca-

nadienses [N$12 millones] o mas;

9 “Investment Canada Act”, Con. Sfaf., cap. 20, 1985 (“ICA" en lo sucesivo).

10 Idem, art. 2.

11 Un “no canadiense” es una persona fisica, gobierno o entidad que no es ca-
nadiense. “Canadiense” significa un ciudadano canadiense o residente permanente,
una entidad o agencia gubernamental de Canada, o una entidad controlada por ca-
nadienses, articulos 3 y 26 de la ICA.

12 UUna “empresa canadiense” implica cua
sin importar el lugar de su constitucién, idem, articulo 3. .

13 Se consideran las siguientes actividades como industrias cultuml.es: la publi-
cacién, distribucién y venta de libros, revistas, periédicos, diarios o muiisica impresa
o legible por maquina; o la produccién, distribucién, venta o exhib}cién de graba-
ciones de cine o video, o de grabaciones musicales en audio o en video. Reglamen-
to de la ICA, SOR/DORS/85-611, schedule 4, Canadian Gazefte Part II, 1985,

p. 3027.

lquier empresa ubicada en el Canada,
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2) Cuando se produzca la adquisicién indirecta del control de una
empresa canadiense mediante la adquisicién de su sociedad ma-
triz, si la empresa canadiense tiene activos de 50 millones de
dolares canadienses [N$120 millones] o mas;

3) Cuando se dé la adquisicién indirecta del control de una empre-
sa canadiense con activos equivalentes a $5 millones de délares
canadienses o mas, que representen mas del 50 por ciento del
valor de los activos de todas las entidades adquiridas en la tran-
saccion; y

4) Cuando haya adquisicién o constitucién de una empresa cana-
diense relacionada con “la herencia cultural canadiense o la
identidad nacional”, siendo de “interés pablico™ tal revision, sin
importar el monto de la inversién.

“Inversiones de Canada™ no practicara la revisién de la constitucién
de una nueva empresa canadiense, ni la expansién de una inversién
existente, salvo en el caso de que se trate de una industria cultural.’

Los inversionistas de Estados Unidos disfrutan de un trato espe-
cial bajo la ICA debido al ALC Canada-EU. Conforme a una refor-
ma de la ICA en 1988, las inversiones de personas fisicas y morales
estadounidenses no seran revisados por “Inversiones de Canada”,
excepto en el caso de la adquisicién directa de una empresa canadiense
con activos superiores a 150 millones de délares estadounidenses (pa-
ridad constante en délares de 1992) y tratandose de cualquier inver-
si6n que implique una industria cultural.’® El mismo monto se aplica a
los no canadienses que adquieran una empresa controlada por un esta-
dounidense.’” Las adquisiciones indirectas de inversionistas estadouni-
denses no estan sujetas a la revisiéon de “Inversiones de Canada'.*®

Si un proyecto de inversién es revisable de acuerdo con lo estable-
cido por la ICA, el inversionista debe hacer una solicitud ante 'In-
versiones de Canada'”. El Ministro competente de la ICA (actual-
mente, el Ministro de Industria, Ciencia y Tecnologia) tiene 45 dias
a partir de la fecha de la solicitud para determinar si la inversién es
susceptible de representar un “beneficio neto para Canada’ con base

14 Articulos 14. 15 y 28 de la ICA.
15 Jdem, articulo 15.

16 Idem, articulo 14.1.

17 Idem.

18 Idem, articulo 14.1(3).
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en una serie de criterios establecidos por la ICA.* La importancia de
los criterios del “beneficio neto” podra variar segiin el proyecto, la
industria, la ubicacién de la inversién y los compromisos que ofrece
el solicitante. Por ejemplo, el compromiso de emplear o capacitar tra-
bajadores, realizar trabajos de investigacién y desarrollo, o utilizar
proveedores locales, serian suficientes para convencer a “Inversiones
de Canada” de que el proyecto de inversién es de beneficio neto para
Canada.*®

Sin embargo, en el caso de los inversionistas de Estados Unidos,
el ALC Canada-EU prohibe que el gobierno canadiense exija com-
promisos para exportar a un cierto nivel, utilizar proveedores locales
o alcanzar un nivel minimo de productos de fabricacién nacional.*

Si el Ministro a cargo de la ICA determina que la inversién no es
de beneficio neto para Canada, podra prohibir que se lleve a cabo
el proyecto o forzar la venta de la porcién adquirida por extranjeros
en una transaccién ya realizada.?® Las resoluciones definitivas del Mi-
nistro no son impugnables.?

2. Registro de Inversiones Extranjeras

Un inversionista no canadiense que constituye una nueva empresa
en Canada o que adquiere el control de una empresa canadiense exis-
tente, debera notificar a “Inversiones de Canada” dentro de los trein-
ta dias siguientes a la realizacién de la inversion, salvo que la inver-

19 Jdem, articulo 21. Los criterios incluyen i) el efecto de la inversién sobre el
nivel y la naturaleza de la actividad econémica, incluyendo el efecto en el empleo,
légico e innovacién y variedad de productos en Canada; iv) el efecto de la inver-
en el aprovechamiento de recursos naturales, en la utilizacién de partes, compo-
efecto de la inversion sobre la productividad, eficiencia industrial, desarrollo tecno-
nentes y servicios producidos en Canada, y sobre las exportaciones de Caixfada:
ii) el grado e importancia de la participacién de canadienses en la inversién; iii) el
sién sobre la competencia dentro de Canada; v) la compatibilidad de la inversién
con las politicas industriales, econémicas y culturales nacionales; y vi). la contri-
bucién de la inversién para que Canada compita en los mercados mundiales, Idem,
articulo 20 (traduccién del autor).

2 Ver Rasy, ob. cit., p. 399.

21 Articulo 1603.1 del ALC Canada-EU.

22 Articulo 24 de la ICA. i : )

23 Arnerr, E. y W. Rose, “Regulation of Foreign Investment”’ en Doing Busi-
ness in Canada, eds. H. Strkeman y R. Elliot, Matthew Bender & Co., Nueva
York, vol. 1, § 3.02(7].
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sién esté sujeta a revision, conforme a lo dispuesto anteriormente (ver
supra, 11, A, 1).*

A diferencia de los requisitos de registro vigentes en Meéxico y
Estados Unidos (que se describiran infra, respectivamente, la ICA
solamente requiere una tnica notificacién, la cual debe contener la
informacién basica sobre la inversién.?® Se mantedra la confidencia-
lidad respecto a toda informacién obtenida por “Inversiones de Cana-
da”, con excepcién de ciertas circunstancias muy determinadas en

la ICA.

3. Sectores Restringidos

Ademas de las disposiciones generales de la ICA, el gobierno ca-
nadiense ha anunciado normas especiales sobre la IED respecto a sec-
tores delicados de la economia, tales como la publicacién de libros,
cine. telecomunicaciones, petréleo y otros hidrocarburos y uso y explo-
tacién de minerales radioactivos.

Todo proyecto de inversién sobre la industria editorial esta sujeto
a la aprobacion de “Inversiones de Canada”, que generalmente exige
que la inversién se realice mediante una coinversién controlada por
canadienses.”” Se prohibe la adquisicién de empresas distribuidoras de
peliculas,®® en tanto que la IED en empresas de telecomunicaciones
queda limitada a un monto del 20 por ciento del capital social.*® En
el caso del petréleo y otros hidrocarburos, los inversionistas extran-
jeros no pueden adquirir el control de una empresa canadiense con
activos superiores a 5 millones de délares canadienses, salvo en el
caso de que dicha empresa se encuentre en serios problemas finan-
cieros; en ese supuesto, "Inversiones de Canada™ permite la adquisi-
cién si el inversionista adquiere determinados compromisos relativos
a la participacién extranjera, el monto de la inversién y la generacién
de empleos (ver supra II, A, 1).*° Finalmente, en el caso del uso y
explotacién de minerales radioactivos, los inversionistas extranjeros

24 Articulo 3 de la ICA.

25 Ver el formulario de notificacién de Inversiones Canada en Doing Business
in Canada, ob. cit., apéndice 3-8-2.

26 Articulo 36 de la ICA.

27 RaBY, ob. cit., p. 414.

28 Jdem.

29 RaBy, ob. cif., p. 415.

30 Ver Doing Business in Canada, ob. cit., § 29.07[7].
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estan limitados a una participacién minoritaria en empresas dedicadas
a dicha industria.®

Las leyes federales y provinciales también restringen la IED en cier-
tas industrias, por ejemplo, agricultura, pesca, comunicaciones, mineria
y transportacién.** La mayoria de las provincias canadienses limitan
la inversién extranjera en bienes inmuebles agricolas y recreativos.®

B. Regulacion de la inversion extranjera en México

Desde el comienzo de su régimen en 1988, el Presidente Carlos
Salinas de Gortari ha implantado una serie de medidas con el fin de
wbrir la economia mexicana al comercio e inversién extranjeros. Esta
politica de apertura, iniciada en los dltimos zfios del sexenio del Pre-
sidente Miguel de la Madrid, ha cambiado drasticamente el ambito
de regulacién de la IED en México.** Ahora el gobierno mexicano
considera que la inversién extranjera es una parte esencial de su pro-
grama de desarrollo nacional, suplementaria del ahorro nacional.*®

No obstante este cambio de politica, México ha mantenido una mul-
titud de restricciones a la IED; como en el caso de Canada, ciertas
inversiones estan sujetas a la aprobacién previa del gobierno mexi-
cano. Asimismo, la ley mexicana hace obligatorio el registro de la
mayor parte de la IED en México, circunscribe la participaciéon ex-
tranjera a ciertos sectores de la economia y restringe la adquisicién
de bienes raices por inversionistas extranjeros. Sin embargo, con mo-
tivo de atraer la IED, el gobierno mexicano autoriza que los inver-
sionistas extranjeros eviten muchos de los limites legales aplicables
a la inversién a través de la inversién indirecta por medio del fidei-
comiso,

31 Carta de Michael Wilson a James Baker III (mayo 12, 1988), en Doing
Business in Canada, ob. cit., apéndice 3-16-1. '

a2 Ver Doing Business in Canada, ob. cit., § 3.03.

38 Idem, § 3.03(19).

34 Estos cambios incluyen la abrogacién de la Ley sobre el Registro de la Trans-
ferencia de Tecnologia y el Uso y la Explotacién de Patentes y Marcas; y la
promulgacién del Reglamento de la Ley de Invenciones y Marcas (publicada en
Diario Oficial de la Federacién de 30 de agosto de 1988); el Reglamento de la Ley
para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera (DOF de
16 de mayo de 1989); la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial
(DOF de 27 de junio de 1991); y la Ley Federal de Competencia Econémica
(DOF de 24 de diciembre de 1992).

35 Ver Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, Programa Nacional de
M(gdernizacién Industrial y del Comercio Exterior: 1990-1994, 15 de enero de 1990,
p. 30.
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1. La Ley de Inversion Extranjera y su Reglamento

La herramienta mas importante para la regulacion de la inversion
extranjera en México es la Ley para Fomentar la Inversion Mexica-
na y Regular la Inversién Extranjera (LIE).*¢ La LIE y su Regla-
mento ¥ regulan todas las inversiones realizadas en México por per-
sonas fisicas y morales extranjeras, y por las empresas mexicanas
controladas por ésas.® La LIE es aplicable a la inversién en el capi-
tal social de empresas que operen en México, a la adquisicién de pro-
piedad inmobiliaria en México, y a cualquier otra actividad mencio-
nada en la Ley.*

De acuerdo con la LIE, se requiere la autorizacién previa del go-
bierno para realizar ciertos proyectos de inversiéon extranjera y se debe
registrar toda la inversién extranjera ante el Registro Nacional de
Inversién Extranjera (RNIE). La LIE, en conjunto con otras leyes,
también restringe la participacién extranjera en actividades estraté-
gicas, tales como la explotacién de recursos naturales, telecomunica-
ciones y transportes. Finalmente, la LIE requiere que todos los inver-
sionistas extranjeros se sometan a la llamada “Clausula Calvo”, bajo
la cual ellos convienen en considerarse como nacionales mexicanos
respecto a sus inversiones en México y en “no invocar la proteccién
de su gobierno por lo que se refiere a aquéllas, bajo la pena, en caso

contrario, de perder en beneficio de la Nacién los bienes que hubieren
adquirido” .*°

2. Autorizacion de Inversiones Extranjeras

La LIE establece la regla general de que los inversionistas extran-
jeros podran participar en el capital social y en la administracién de

36 Ley para Fomentar la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranje-
ra, DOF, de 9 de marzo de 1973 (la “LIE"” en lo sucesivo).

97 Reglamento de la Ley para Fomentar la Inversién Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera, DOF de 16 de mayo de 1989 (el “Reglamento de la LIE"
en lo sucesivo).

38 Articulo 2° de la LIE. Para un andlisis mas profundo de la legislacién mexi-
cana en materia de inversién extranjera, ver ALVAREZ SOBERANIS, Jaime, El Régi-
men Juridico y la Politica en Materia de Inversiones Exfranjeras en México, Méxi-
co, Edit. Themis, 1990; y Gémez PaLacio, Ignacio, Ley de Inversion Extranjera
y su Reglamento Comentados, México, Edit. Themis, 1989.

39 Idem, articulo 2°.

40 Jdem, articulo 3°.
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empresas mexicanas en un porcentaje maximo de hasta un 49 por
ciento, a menos que se obtenga el permiso previo de la Comisién Na-
cional de Inversiones Extranjeras (CNIE) para adquirir o controlar
en un porcentaje diferente.'” Esta “regla 49/51" se aplica también
a la constitucién de nuevas sociedades, la adquisicién del capital o los
activos de una empresa ya existente, y la ampliacién de inversiones
existentes.**

La regla 49/51 representé un obstaculo importante a la IED, hasta
su reforma, en 1989, mediante el nuevo Reglamento de la LIE. De
acuerdo con este Reglamento, la IED podra alcanzar el 100 por cien-
to en la mayor parte de las industrias, sin necesidad de la autoriza-
cién previa por parte de la CNIE, siempre y cuando la empresa
mexicana no se dedique a una actividad incluida en las reglas de “Re-
gulacién especifica y general para la IED con base en la Clasificacién
Mexicana de Actividades y Productos” (misma que forma parte inte-~
grante del propio Reglamento como anexo; la “Clasificacién” en lo
sucesivo) ** y que cumpla ademas con seis requisitos marcados en
el Reglamento cuando por la naturaleza de la actividad resulten apli-
cables.**

Tampoco se requiere la autorizacién previa de la CNIE en el caso
de que los inversionistas extranjeros participer. en cualquier porcién del
capital social de empresas que realicen actividades de maquila u otras
actividades industriales o comerciales para exportacién, de conformi-
dad con las disposiciones administrativas correspondientes.** En la
mayoria de los casos, los inversionistas también podran ampliar sus
inversiones en empresas establecidas, sin necesidad de la revisién de

41 [dem, articulo 5°.

42 Idem, articulos 59 y 8¢.

4 “Regulacién especifica y general para la IED con base en la Clasificacién
Mexicana de Actividades Econémicas y Productos”, anexo del Reglamento de la
LIE (la "Clasificacién” en lo sucesivo).

44 Los requisitos son: 1) efectuar inversiones en activos fijos hasta un monto
de 250 millones de nuevos pesos; 2) financiar las inversiones con recursos prove-
nientes del exterior; 3) ubicar establecimientos industriales fuera del Distrito Fede.-
ral y los municipios de Guadalajara y Monterrey; 4) mantener un saldo de equi-
librio en la balanza de divisas acumulado, durante los primeros tres afios de ope-
racién; 5) generar empleos permanentes y establecer programas continuos de en-
trenamiento y adiestramiento para los trabajadores; y 6) utilizar tecno‘loglas ade-
cuadas y cumplir con las normas en materia ecolégica. Articul.o 5y art:cul? cuarto
transitor'o del Reglamento de la LIE; Regla 2 de la Resolucién General nimero 2
de la CNIE, DOF de 21 de junio de 1989.

5 Articulo 6° del Reglamento de la LIE.
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la CNIE.* Sin embargo, la IED en forma mayoritaria respecto a las
“industrias clasificadas’ (en los casos que sean permitidas por la LIE)
requieren aun la autorizacién previa por parte de la CNIE." ’

La CNIE esta integrada por los titulares de siete Secretarias del
Gobierno Federal, asi como un Secretario Ejecutivo designado por
el Presidente de la Repiblica*® En la evaluacion de los proyectos de
IED, la CNIE toma en cuenta preponderantemente los siguientes
criterios: si el proyecto de IED es complementario a la inversién na-
cional; si tiene un efecto positivo sobre la balanza de pagos y el in-
cremento de las exportaciones; si genera empleos, si contribuye al
desenvolvimiento de las zonas de menor desarrollo econémico rela-
tivo, y si contribuye a la investigacion y desarrollo de la tecno}ogia
en el pais.#® La CNIE tiene un plazo de 45 dias habiles a partir de
la fecha de solicitud para emitir su resolucién.™ Transcurrido este
plazo sin que el Secretario Ejecutivo de la CNIE emita la resoluciéfl
correspondiente, se considera que la CNIE ha concedido la autori-
zacién que se hubiere solicitado.” Se pueden impugnar las resolucio-~
nes finales de la CNIE por medio del juicio de amparo.

Desde la promulgacién del nuevo Reglamento en 1988, la gran
mayoria de los proyectos de inversién registrados en Meéxico nf, ha
requerido autorizacién previa de la CNIE.** Casi la mitad de dxc'hos
proyectos se apegaron al régimen automatico previsto en los articu~
los 5° y 6° del Reglamento (4,551), ya que la mayor parte de los
restantes eran coinversiones con participacién extranjera minoritaria
(2,658) o realizados mediante fideicomiso (3.559).** De los 1,306
proyectos sometidos a la CNIE para evaluacién, se aprobaron tod?s.
excepto 14.** La CNIE no ha rechazado ningiin proyecto de inversion
desde 1990.%®

46 Jdem, articulos 27-29.

47 Articulo 7° de la LIE.

48 Jdem, articulo 11.

49 Articulo 13 de la LIE y articulo 82 de su Reglamento.

50 Articulo 2¢ del Reglamento de la LIE.

51 Idem.

52 SECOFI, Direccion General de Inversion Extranjera, Evolucién de la Inver-
sion Extranjera en México, marzo de 1993, cuadro nim. 7 (de los 10,560 proyectos
registrados desde 1989, solamente 1,306 requirieron previa aprobacién de la CNIE).

33 Jdem.

54 [dem.

55 Jdem.
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3. Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

Casi todo acto de inversién extranjera en México debe inscribirse
en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras (el RNIE, que
depende de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECO-
Fl). Los inversionistas extranjeros deben notificar al RNIE en el
caso de que adquieran o arrienden mas del 49 por ciento de los acti-
vos fijos de una empresa mexicana; establezcan u operen una empresa,
sucursal o agencia en México; arrienden una empresa mexicana; o
inviertan indirectamente en una empresa mexicana mediante la adqui-
sicién de los derechos de fideicomisario derivados de un fideicomiso.®®
También deben inscribirse las empresas mexicanas en que participen
extranjeros, en el monto que sea, asi como los fideicomisos constitui-
dos para facilitar la inversién extranjera en forma indirecta.”

Tanto los inversionistas extranjeros como las sociedades mexicanas
con inversién extranjera, deberan proporcionar al RNIE informacién
extensiva para obtener su inscripcién inicial y en forma anual en lo
sucesivo, que incluya la identificacién de los inversionistas, los esta-
dos financieros y otros datos contables de la empresa, asi como el
monto de las inversiones.®® Los inversionistas que pueden recurrir al
sistema de autorizacién automatica previsto en el Reglamento deberan
proporcionar informacién detallada en cuanto a la balanza de divisas,
la generacién de empleo, la utilizacién de tecnologia y otros asuntos.*

Sélo podran consultar los expedientes del RNIE quienes sean par-
tes interesadas o tengan un interés juridico en la informaci6n.*

4. Sectores restringidos

La LIE y otras leyes restringen la participacién de la IED en un
amplio campo de actividades econémicas en Meéxico. Ciertas activi-
dades estan reservadas exclusivamente al Estado® o a mexicanos y

56 Articulo 23 de la LIE y articulo 52 de su Reglamento.

57 Articulo 23 de la LIE y articulos 57 y 63 de su Reglamento.

58 Articulos 52-62 del Reglamento de la LIE.

59 Jdem, articulo 61.

60 Jdem, articulo 44.

61 Petréleo y los demés hidrocarburos; petroquimica bésica; explotacién de mi-
nerales radioactivos y generacién de energia nuclear; mineria en los casos a que
se refiere la ley de la materia; servicio publico de electricidad (sin embargo una
empresa privada podra generar y vender electricidad a la Comision Federal de
Electricidad de acuerdo con una ultima reforma a la Ley correspondiente en 1992);
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sociedades mexicanas con clausula de exclusién de extranjeros.”* Ade-
mas, conforme a la Clasificacion de actividades restringidas del Regla-
mento, la participaciéon de la 1IED en ciertas actividades econémicas
esta limitada a ciertos grados de participacion minoritaria.®® En la
Clasificacién, se incluye ademas un cuarto grupo de actividades en
las cuales los inversionistas extranjeros tunicamente podran participar
hasta el 49 por ciento sin previa autorizacién de la CNIE.*

Con el propésito de promover un aumento de inversién en ciertos
sectores restringidos, el Reglamento crea un mecanismo llamado de
“inversién extranjera temporal”’ mediante el cual, los inversionistas
extranjeros podran superar los limites a la IED establecidos en la LIE
mediante un fideicomiso en ciertas circunstancias.®® Una empresa me-

ferrocarriles; comunicaciones telegraficas y radiotelegraficas; y las demas que fijen
las leyes especificas (p. ej., emisién de billetes y acufiacién de monedas; servicio
piblico de correos; establecimiento, operacién y control de satélites). Articulo 4°
de la LIE; articulos 27 y 28 de la Constitucién Mexicana; articulo 11 de la Ley de
Vias Generales de Comunicacién, DOF de 19 de febrero de 1940 articulo 3 de la
Ley de Servicio Publico de Energia Eléctrica, DOF de 22 de diciembre de 1975,
modificada el 23 de diciembre de 1992,

62 Radio y televisién; transporte automotor urbano, interurbano y en carreteras
federales; transportes aéreos y maritimos nacionales, explotacién forestal; distribu-
cién de gas; y las demas que fijen las leyes especificas o las disposiciones regla-
mentarias que expida el Ejecutivo Federal (p.ej., uniones de crédito, casas de cam-
bio y otros servicios financieros; servicios de notarias piblicas y de agencias adua-
nales; y administracién de puertos maritimos, lacustres y fluviales). Articulo 4° de
la LIE y la Clasificacién.

€3 Se admitira la IED hasta un porcentaje méximo de hasta un 40% en las si-
guientes actividades: fabricacién de productos petroguimicos secundarios y de
componentes de vehiculos automotrices. Articulo 5° de la LIE y la Clasificacién.
Cabe mencionar que la IED podra alcanzar el 100% del capital social de una em-
presa mexicana que califigue como un “Proveedor Nacional” conforme al Decreto
para el Fomento y Modernizacién de la Industria Automotriz, DOF de 11 de
diciembre de 1989. El monto méaximo de IED es 49% para las siguientes activi-
dades: extraccion y beneficio de minerales; pesca; fabricacién de explosivos y fue-
gos artificiales; fabricacién de armas de fuego y cartuchos y la comercializacién
de los mismos; transporte fluvial y lacustre y en el interior de puertos; telecomu-
nicaciones; y arrendadoras financieras. Articulo 5¢ de la LIE y la Clasificacion.

64 Agricultura, ganaderia y caza; edicién de periédicos y revistas; fabricacién
de derivados del carbén mineral; construccién e instalaciones industriales; transpor-
te maritimo de altura y alquiler de embarcaciones turisticas; servicios juridicos y
de contaduria y auditoria; servicios educativos prestados por el sector privado;
servicios auxiliarios al transporte aéreo y terrestre; y ciertos servicios financieros.
Articulo 5° de la LIE y la Clasificacién.

65 Los articulos 23-26 del Reglamento de la LIE establecen el mecanismo de
“Inversién Extranjera Temporal” para las siguientes actividades restringidas: trans-
porte aéreo y maritimo nacional y distribucién de gas (reservados a mexicanos);

EL TLC, ;UN TRATADO DE LIBRE INVERSION? 387

xicana que se dedique a una actividad restringida podra recibir inver-
sién extranjera temporal que exceda los topes de la LIE, a través de
la aceptacién de acciones, activos fijos u otros bienes, transferidos a
un fideicomiso a favor del inversionista extranjero, en dos casos:
1) cuando la empresa se encuentre en situacién de extremo desequi-
librio financiero o 2) cuando la empresa requiera llevar a cabo nue-
vas inversiones de capital para aumentar su produccién total de bienes
y servicios, o para modernizar tecnolégicamente establecimientos que
opere o los activos fijos que utilice, a fin de destinar mayoritaria-
mente para exportacién la producciéon adicional.® Como fideicomisarios
de estos fideicomisos, los inversionistas extranjeros gozaran de los
mismos derechos de una inversién directa, salvo que no seran titulares
de las acciones. Este tipo de fideicomiso tiene un plazo maximo e im-
prorrogable de 20 afios y requiere autorizacién previa de SECOFI

y de la CNIE.*
5. Adquisicion y arrendamiento de bienes inmuebles

La adquisicién de bienes inmuebles por extranjeros también se en-
cuentra restringida en Meéxico. El articulo 27 constitucional prohibe
que los extranjeros adquieran el dominio directo sobre las tierras y
aguas de la “Zona Prohibida"”, o la “Zona Restringida”, como se le
ha llamado en este sexenio.® La Zona Restringida comprende “una
faja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en
las playas” del pais.®® Por lo tanto, tinicamente los mexicanos y las
sociedades mexicanas que tengan clausula de exclusién de extranje-
ros podran adquirir bienes inmuebles dentro de la Zona Restringida.™

Aunque los inversionistas extranjeros no pueden comprar propiedad
inmobiliaria en la Zona Restringida, pueden arrendarla durante un
plazo hasta de diez afios ™ o invertir en forma indirecta a través de

explotacién y aprovechamiento de sustancias minerales, productos secundarios de
la industria petroquimica y fabricacién de componentes de vehiculos automotrices
(IED maxima de 40%); y las que sefialan las leyes especificas o las disposiciones
reglamentarias que expida el Ejecutivo Federal.

%6 Articulo 23 del Reglamento de la LIE.

67 Idem, articulos 23 y 26.

%8 Articulo 27, fraccién I de la Constitucién Mexicana.

0 Idem.

% Articulo 7° de la LIE.

"1 Articulo 37 del Reglamento de la LIE.
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un fideicomiso sobre bienes inmuebles ubicados en la Zona.™ La LIE
permite que los inversionistas extranjeros adquieran ‘certificados de
participacién inmobiliarios” emitidos con base en un fideicomiso, pre-
via autorizacién de la Secretaria de Relaciones Exteriores.™ Dichos
fideicomisos pueden tener una duraciéon de hasta treinta afos y son
renovables.™

Las personas fisicas extranjeras pueden adquirir libremente bienes
inmuebles fuera de la Zona Restringida, siempre y cuando se sometan
a la Clausula Calvo y obtengan la autorizacién previa de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores.” Empero, las personas morales extran-
jeras tanicamente podran adquirir bienes inmuebles en via indirecta,
mediante fideicomiso o participacién en una empresa constituida en
México, que sea titular de bienes raices.™

6. Constitucionalidad del Reglamento

No cabe duda que el nuevo Reglamento de la LIE ha abierto nue-
vos caminos de IED en México por el hecho de permitir que los
inversionistas extranjeros puedan sortear ciertas restricciones estable-
cidas en la LIE. Sin embargo, muchos de estos nuevos mecanismos, ta-
les como la inversién extranjera temporal y la autorizaciéon automatica
de participacién extranjera mayoritaria en industrias no clasificadas,
contradicen el texto y espiritu de la LIE y posiblemente violan la
Constitucién mexicana.’

Aungue no es probable que se interponga amparo contra el Regla-
mento, los inversionistas extranjeros podrian verse afectados frente
a un cambio radical de politica del gobierno mexicano. Cabe aclarar
que las inversiones realizadas por los inversionistas no se veran per-
judicadas por una ley posterior en virtud de que la misma no podra
aplicarse en forma retroactiva. A pesar de ella, deberan seguir la elec-
cién presidencial de 1994 muy de cerca, ya que podrian cambiar el
régimen en materia de inversién para futuras inversiones.

72 Articulos 1822 de la LIE y articulos 12 y 16-22 de su Reglamento,

73 Articulos 18-22 de la LIE.

74 Articulos 20 y 21 del Reglamento de la LIE.

75 Articulo 7° de la LIE.

76 Idem.

77 Ver ALVAREZ SOBERANIS, ob. cif., pp. 217-218; GémEz PaLacio, “The New
Regulation on Foreign Investment in Mexico”, Houston Journal of International
Law, vol. 12, 1990, pp. 259-262; Torres LANDA R., Juan Francisco, “Necesario,
Reformar la Ley de Inversién”, Expansién, 16 de octubre de 1991, p. 141.
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C. Regulacion de la inversion extranjera en Estados Unidos

De acuerdo con su politica tradicional de mantener la “puerta abier-
ta” a la IED, Estados Unidos no cuenta con una ley general para
regular la inversién extranjera y, por lo general, permite la IED ili-
mitada en casi todos los sectores de la economia estadounidense. De
hecho, la dependencia de Estados Unidos del capital foraneo ha cre-
cido considerablemente en los dltimos afios por la necesidad de finan-
ciar su crecimiento econémico y su enorme déficit presupuestal. Este
apetito insaciable de capitales ha convertido a Estados Unidos en el
mayor receptor de capitales del mundo.™

Aunque la economia de Estados Unidos sigue siendo una de las
mas abiertas del mundo, una sensacién creciente de proteccionismo
ha producido varias barreras a la IED que se asemejan a las restric-
ciones empleadas por Canada y México. Por ejemplo, hay restricciones
directas a la IED en ciertas industrias sensibles asi como barreras
indirectas en forma de la revisién discrecional de adquisiciones de
empresas que proporcionen suministros a instituciones militares de Es-
tados Unidos, la aplicacién intensiva de la legislacién antimonopélica
y el registro obligatorio de la inversién extranjera.

1. La Ley “Exon-Florio”

En 1988, el Congreso de Estados Unidos aprobé un esquema legal,
conocido como la Ley “Exon-Florio”, la cual dio facultades al Presi-
dente para impedir las adquisiciones por extranjeros de empresas en
el territorio de Estados Unidos cuando representasen una amenaza
a la seguridad nacional.™ Esta legislacién fue motivada por una cre-
ciente inquietud ante las adquisiciones de empresas estadounidenses
por extranjeros y, en particular, por el intento de una empresa japo-
nesa por adquiric una compafia fabricante de semiconductores.*® El
propésito de la Ley Exon-Florio es el de mantener una infraestruc-
tura nacional de industrias estratégicas para la defensa e impedir la
exportacién de tecnologia militar,

™ Bate, Jr., Harvey E., “The United States Policy Toward Inward Foreign
Direct Investment”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 18, 1985, p. 203.

™ Seccién 721 de la “Defense Production Act”, United States Code App., vol.
50, articulo 2170 (la “Ley Exon-Florio” en lo sucesivo).

 Ver Hormer, Alan, Judith BeLLo y Jeremy Priess, “The Final Exon-Florio
Regulations on Foreign Direct Investment”, Law & Policy in International Busi-
ness, vol. 23, 1992, p. 593.
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Conforme a la Ley Exon-Florio, el Presidente tiene facultades de
impedir o requerir que una “persona extranjera” venda una inversién
que represente el control de una “empresa estadounidense” si 1) hay
“pruebas fidedignas que lleven al Presidente a concluir que los inte-
reses extranjeros que controlan la empresa podrian comportarse de
tal forma que pudiesen constituir una amenaza o poner en peligro la
seguridad nacional” y 2) no existen otras leyes que puedan “otorgar
al Presidente la autoridad o competencia adecuadas para proteger la
seguridad nacional”.®*

El Presidente puede revisar no sélo las adquisiciones de empresas
controladas por estadounidenses, sino también las adquisiciones de las
sucursales o subsidiarias de empresas extranjeras** En cambio, la
constitucién de nuevas empresas no queda sujeta a revisién presiden-
cial, conforme a la Ley Exon-Florio.*

La Comisién de Inversién Extranjera en Estados Unidos (CIEEU),
es el organismo competente para ejercer el procedimiento de evalua-
cién de inversiones extranjeras previsto en la Ley Exon-Florio; esta
facultada para iniciar una investigacién a iniciativa propia o a partir
de una solicitud o notificacién voluntaria hecha por un inversionista
extranjero interesado.®* En el caso de que se comience el procedi-
miento por notificacién voluntaria, la CIEEU y el Presidente deberan
actuar dentro de 90 dias o la inversién serd autorizada automatica-
mente.® En los demas casos, la CIEEU podra iniciar la investigacion
de inversiones ya realizadas en cualquier momento. Las decisiones
finales del Presidente bajo la Ley Exon-Florio no estaran sujetas a
recursos judiciales.®®

81 Ley Exon-Florio, articulo 2170(d)-(e) (traduccién del autor).

82 “Regulations Pertaining to Mergers, Acquisitions, and Takeovers by Foreign
Persons”, Code of Federal Regulations, vol. 31, 1992, articulo 800.220 (‘Reglamen-
to de la Ley Exon-Florio” en lo sucesivo).

83 Reglamento de la Ley Exon-Florio, articulo 800.301(b) (4).

84 [Inited States Code App. vol. 50, articulo 2170(a); Orden Ejecutiva num.
12661 del 27 de diciembre de 1988, Code of Federal Regulations, vol. 3, 1988,
p. 618. Se cre6 la CIEEU por decreto ejecutivo en 1975 para vigilar la IED en
los Estados Unidos. Esta integrada por representantes de las Secretarias de Rela-
ciones Exteriores, Tesoro, Defensa y Comercio; por el Representante de Comercio
de los Estados Unidos y por el Presidente del Consejo de Asesores Econémicos.
Decreto Ejecutivo nam. 11858 del 7 de mayo de 1975, Federal Register, vol. 40,
p. 20263, reformada por Decreto Ejecutivo nim. 12188 del 2 de enero de 1980,
Federal Register, vol. 45, p. 989.

85 Ley Exon-Florio, articulo 2170(a) y (d).

86 Jdem, articulo 2170(e).
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Hasta ahora, el Presidente ha utilizado la Ley Exon-Florio para
impedir s6lo un caso de adquisicién de una empresa estadounidense *
y la CIEEU ha llevado a cabo investigaciones completas en sélo 15
casos.*® No obstante, esta politica podria cambiar en cualquier mo-
mento. La Ley Exon-Florio y su Reglamento dejan imprecisos ciertos
términos claves como “control” y “seguridad nacional”, con la inten-
cién de darle al Presidente la mayor flexibilidad para aplicar la Ley.*
A pesar de que la Ley sugiera criterios para el procedimiento de
revisién, los futuros presidentes podrian aprovecharse de la ambigiie-
dad de la Ley para impedir las adquisiciones escasamente vinculadas
con la seguridad nacional, Ademas, es posible que el Congreso sucum-
ba al creciente sentimiento proteccionista prevaleciente en Estados
Unidos y optara por ampliar la Ley Exon-Florio hasta abarcar otros
tipos de inversiones, por ejemplo, los que amenazaran la “seguridad
econémica’’ de Estados Unidos.”

2. Registro de inversiones extranjeras

Como en los casos de Canada y México, Estados Unidos tiene un
sistema de registro obligatorio de la inversién extranjera. La Ley de
Registro de Inversién Internacional y de Comercio de Servicios en
1976 (LRIICS) requiere que el Presidente obtenga y analice datos
sobre la inversién extranjera directa e indirecta en Estados Unidos.”
Asimismo, otras leyes federales requieren el registro de la IED en
propiedad agricola y en sociedades anénimas registradas en bolsa
de valores.”

87 Nowak, Gerald, “Above All, Do No Harm: The Application of the E.xon-
Florio Amendment to Dual Use Technologies”, Michigan Journal of International
Law, vol. 13, 1992, p. 1011. ’

s F] Presidente Bush invocé la Ley Exon-Florio para obligar a la venta for-
zada de la adquisicion de una fabrica de partes para aeronaves por parte de iun
agente de compras de la Reptiblica Popular de China. Ver MENDBNAHALLém) n:‘
“Executive Authority to Divest Acquisitions under the Exon-Florio Amen ;;1
The MAMCO Divestiture”, Harvard International Law Journal, vol. 32, 1991,

. 286.
. 8 Comentar'o Oficial al Reglamento de la Ley Exon-Florio, Code of Federal
Regulations, vol. 31, pp. 703-705.

% Ver HoLMER, BELLO y PrEiss, ob. cit., pp- 614-617. e iatsed

91 “International Investment Survey and Trade in Se"rvices Act of 1 , Uni
States Code, vol. 22, articulos 3101-3104 (la “LRIISC" en lo suce's.ivzl).‘ted REE,

92 Ver “Agricultural Foreign Investment Disclosure Act of 1978", un{ .
Code, vol. 7, articulos 3101-3108; Securities Exchange Act of 1934, Unit e

Code, vol, 15, articulo 78m(d).
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De acuerdo con la LRIICS y su Reglamento, todas las empresas
estadounidenses con participacién extranjera del 10 por ciento o mas
en su capital social deberan entregar al Departamento de Comercio,
cuestionarios con datos sobre la identidad y origen del inversionista
extranjero, el monto de su inversién, los estados financieros de la
empresa, generacion de empleos, pago de impuestos y gastos para
investigacién y desarrollo.” Se requiere de una inscripcién inicial y
posteriormente deben de presentar la informacién de los cuestionarios
mencionados en forma trimestral, anual y cada cinco afios.™

El acceso a la informacién contenida en los cuestionarios esta estric-
tamente limitado. Unicamente se podra divulgar al puablico o al Con-
greso los datos estadisticos en forma agregada y cualquier exhibicién
de informacién individual no autorizada se sancionara con multa has-
ta de 10,000 doélares estadounidenses.®

3. Sectores restringidos

Estados Unidos también cuenta con una serie de leyes federales y
locales que imponen limites a la IED en ciertos sectores de la econo-
mia.”® La mayoria de estas restricciones se aplican a las industrias de
comunicaciones, explotacién de recursos naturales y transportes, Ade-
mas, algunos estados restringen la adquisicién por extranjeros de
bienes inmuebles o imponen requisitos de nacionalidad para la inte-
gracién de los consejos de administracién y los gerentes de socieda-
des constituidas conforme a sus leyes. Un resumen de algunas de esas
restricciones aparece en el Apéndice “C" de este articulo.

III. EL cAPITULO DE INVERSIONES EXTRANJERAS DEL TLC

El capitulo XI del TLC establece un marco legal e institucional
para la regulacién de la IED en Norteamérica. Ademas de establecer
reglas generales para proteger a los inversionistas en contra del trato

93 Reglamento de la LRIISC, Code of Federal Regulations, vol. 15, articulo
806.15(j).

94 Jdem.

95 LRIISC, articulo 3104 (c)-(e).

96 Para una descripcién méas amplia de las restricciones a la inversién extran-
jera en ciertos sectores de la economia estadounidense, ver Foreign Direct Invest-
ment in the United States de American Bar Association National Institute, octubre
de 1988 y Manual of Foreign Investment in the United States, Marans, Williams,
Griffith y Pattison, eds., 1984, supp. 1989.
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desigual, requisitos de desempefio, obstaculos a la transferencia de
recursos y expropiaciones, dicho capitulo también crea un mecanismo
institucional para resolver las controversias entre inversionistas y los
gobiernos de las Partes.

A. Ambito de aplicacion y cobertura

Los beneficios del capitulo XI del TLC redundaran, tanto en los
inversionistas de las Partes, como en sus inversiones, “‘Inversionista”
significa una Parte o un nacional o empresa de una*Parte que “pre-
tenda realizar, realiza o ha realizado una inversién”.*” Todas las em-
presas constituidas u organizadas de conformidad con las leyes de una
Parte, incluyendo las que sean controladas por inversionistas de un
pais que no sea parte del TLC, estan protegidas por las disposiciones
del TLC, siempre que lleven a cabo “actividades empresariales sus-
tanciales” en el territorio de la Parte®® Cabe mencionar que dos ar-
ticulos del capitulo XI se aplican a toda inversién en el territorio de
una Parte, no obstante el origen del inversionista.”

El TLC adopta un concepto amplio de “inversién”, el cual abarca
empresas, acciones de empresas, ciertos préstamos y titulos de deu-
da, y cualquier participacién en una empresa que permita al propie-
tario participar en los ingresos o en las utilidades de las empresas o
de su haber social en caso de una liquidacién.'® “Inversién” también
incluye todos los tipos de propiedad tangible e intangible (contratos
de transferencia de tecnologia o de franquicia), asi como contratos que
implican la propiedad de un inversionista en el territorio de una de
las Partes para el desarrollo de una actividad econémica (las conce-
siones, los ‘contratos ‘llave en mano” y los contratos de construc-
cién) '’ 201

Sin embargo, el TLC no abarca las reclamaciones pecuniarias deri-
vadas exclusivamente de contratos comerciales por la venta de bienes
o la prestacién de servicios, ni otorgamiento de créditos en relacién
con una transaccién comercial (excepto aquéllos mencionados en el
parrafo anteror), ni tampoco otros asuntos relacionados con la inver-

97 Articulo 1139 del TLC.

98 Idem, articulo 1113.2,

9 Idem, articulos 1106 (requisitos de desempefio) y 1114 (medidas ambienta-
les).

190 Idem, articulo 1139.

101 Jdem,
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sién, tratados en otros capitulos del TLC, tales como compras del
sector publico (cap. X), comercio transfronterizo de servicios (cap.
XII), monopolios y empresas del Estado (cap. XV), servicios finan-

cieros (cap. XVI), y proteccién de la propiedad intelectual (cap.
XVI1}) 0a

B. Trato no discriminatorio

La obligacién de trato no discriminatorio es el principio fundamen-
tal del capitulo XI. Las Partes han convenido en otorgar lo mejor del
“trato nacional” y del “trato de nacién mas favorecida” a los inver-
sionistas de las otras Partes, lo que significa que las Partes otor-
garan a los inversionistas de los Estados signatarios el mismo trato
que confieren a sus propios inversionistas y a inversionistas de otros
paises (en caso de que tal trato sea mejor que el trato otorgado a
sus nacionales), cuando se encuentren en situaciones similares, y res-
pecto a inversiones en sus territorios.'”® Ademas, las Partes han acor-
dado adoptar un estandar minimo de trato, respecto a los inversio-
nistas, de acuerdo con el derecho internacional, asegurandoles un tratp
“justo y equitativo” y “proteccién y seguridad plenas” para sus in-
versiones.%*

Las obligaciones de trato no discriminatorio se aplican también a
los estados y provincias, las cuales deberan brindar un trato no menos
favorable que el mas favorable otorgado por ese estado o provincia,
en circunstancias similares, a los inversionistas de otros estados o
provincias de su pais.’”® Las empresas del estado y “monopolios de
propiedad privada” (término utilizado en el TLC) también deberan
otorgar un trato no discriminatorio a los inversionistas de las Partes.»*®
Sin embargo, las compras del estado y los subsidios y subvenciones
de las Partes estan exentos de la obligacién de trato igualitario del
capitulo XI.107

Las Partes han negociado una larga lista de reservas a la obliga-
cién de trato nacional, las cuales se encuentran en los primeros tres

102 Idem, articulos 1101, 1108 y 1139,
103 Jdem, articulos 1102-1104.

104 Idem, articulo 1105.

105 Idem, articulo 1102.3.

106 Idem, articulos 1502.3 y 1503.2-3,

197 Idem, articulo 1108.7. Las compras del sector piiblico estdn reguladas por el
capitulo X del TLC.
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anexos del TLC. En el anexo I, las Partes han descrito las medidas
discriminatorias que cada una observara frente al TLC o que ira eli-
minando gradualmente. Los estados y provincias de las Partes cuen-
tan con dos afios a partir de la entrada en vigor del TLC, para es-
pecificar sus reservas en el anexo 1.'** Las Partes han incluido en el
anexo I, las reservas permanentes que les permitiran adoptar medidas
nuevas o mas restrictivas en ciertos sectores. Finalmente, el anexo III,
que solamente se aplica a México, contempla las excepciones consti-
tucionales para las actividades econémicas reservadas al Estado mexi-
cano, Un resumen de estas reservas aparece en los tres apéndices de
este articulo.

De manera parecida, otro anexo contempla las reservas al principio
de la nacién mas favorecida. El anexo IV indica los sectores en los
cuales las Partes no estaran obligadas a otorgarse entre si los bene-
ficios contenidos en convenios internacionales celebrados antes de los
dos afios siguientes a la entrada en vigor del TLC y cualquier conve-
nio celebrado en el futuro en materia de aviacién, pesca, telecomuni-
caciones y del sector maritimo.

C. Eliminacién de requisitos de desempefio

De acuerdo con el principio de la no discriminacién, las Partes han
convenido en eliminar una amplia variedad de los llamados “requisi-
tos de desempeiio”” (requisitos para el desarrollo de la inversién) que
cominmente se imponen a los inversionistas extranjeros. El articu-
lo 1106 del TLC prohibe que las Partes exijan de los inversionistas,
que alcancen un nivel minimo de exportacién o del uso de productos
de fabricacién nacional, que se dé preferencia a bienes de produccién
local o a servicios prestados en territorio nacional, que tengan una
balanza positiva de divisas o comercial, o que transfieran tecnologia,
asi como que los inversionistas lleguen a actuar como proveedores
exclusivos de un mercado regional o mundial. .

En cambio, las Partes podran condicionar la recepcién de pn'vileq{os
(incentivos para la inversién) respecto a la ubicacién de la prodt.xccxon.
prestacién de servicios, capacitacién de trabajadores o generacion de
empleos, construccién o ampliacién de instalaciones particulares, o la
realizacién de investigacién y desarrollo en su territorio.'™

108 Jdem, articulo 1108.1.
199 Jdem, articulo 1106.3.
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Asimismo, las Partes han acordado excluir de este principio cual-
quier medida que sea necesaria para hacer cumplir las leyes y regla-
mentos, para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal, y la
preservacién de los recursos naturales no renovables.’*® Sin embargo,
esas medidas no pueden aplicarse de manera arbitraria o injustifica-
da, ni pueden constituir restricciones encubiertas al comercio o a la
inversiéon extranjera,l!

El articulo 1107 del TLC establece una prohibicién contra el requi-
sito de que la directiva de una empresa de un Estado Parte ostente
alguna nacionalidad en particular. No obstante, las Partes podran
exigir que la mayoria de los miembros del consejo de administracién
sea de cierta nacionalidad o se trate de residentes en su territorio,
siempre que el requisito no impida materialmente la capacidad del
inversionista para ejercer el control sobre su inversién,

D. Transferencias

El articulo 1109 tiene el propésito de garantizar la libre transferen-
cia de recursos entre los paises parte del TLC. Las Partes han acor-
dado no obstaculizar la remisién de ganancias, dividendos, intereses,
pagos de regalias, gastos por administracién y asistencia técnica o
administrativa, productos derivados de la venta o liquidacién de la
inversién, y ganancias en especie y otros montos derivados de la in-
versién, Ademas, las Partes permitiran que las transferencias se rea-
licen sin demora y en divisa de libre uso al tipo de cambio vigente
en el mercado a la fecha de transferencia.

Este articulo tiene importancia especial en el caso de México, que
hace poco eliminé el control de cambios, mientras la mayor parte de
los paises latinoamericanos siguen centrando su politica regulatoria
en las limitaciones a las transferencias al exterior.’® De acuerdo con
el articulo 1109 del TLC, México y las otras Partes tinicamente po-
dran imponer el control de cambios frente a una crisis de la balanza
de pagos, conforme a un programa aprobado por el Fondo Monetario
Internacional.*** Asimismo, se podra impedir la realizacién de trans-

110 Idem, articulo 1106.6.

111 Idem.

112 Ver Herrve ETienNE, Fernando, “El Capitulo de Inversién del Tratado de
Libre Comercio de Norteamérica”, en Panorama Juridico del Tratado de Libre Co-
mercio II, México, Ediciones y Publicaciones Losal, 1993, P37

113 Articulo 2104 del TLC.
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ferencias en caso de quiebra, infracciones penales o administrativas,
o para garantizar el cumplimiento de una sentencia judicial.’*4

E. Expropiacién y compensacién

El articulo 1110 del TLC protege a los inversionistas de las Partes
contra los actos de nacionalizacién o expropiacién, o la adopcién de
medidas equivalentes a los mismos, por parte de los gobiernos de las
Partes. Aunque las Partes siguen manteniendo el poder soberano de
expropiar las propiedades de los inversionistas de las Partes en su
territorio, unicamente podran hacerlo por causa de utilidad piblica,
basado en el principio de no discriminacién con apego al principio de
legalidad, y mediante la indemnizacién adecuada.

El aspecto mas novedoso de estas reglas para la expropiacién son
las reglas de indemnizacién. Conforme al TLC, la Parte que realice
la expropiacién debera pagar una indemnizacién equivalente al justo
valor prevaleciente en el mercado antes de que la medida expropia-
toria se haya llevado a cabo.'*® Los criterios de valuacién implican
el valor corriente del bien y el valor de los activos, incluyendo el valor
catastral. La valoracién no debera reflejar una alteracién del valor por
causa del conocimiento anticipado de las intenciones de expropiar el
bien, El pago de la indemnizacién se hara sin demora con la posibi-
lidad de transferirse libremente al tipo de cambio vigente en la fecha
de la expropiacién. La indemnizacién incluird intereses a una tasa
comercial razonable, computados hasta la fecha de pago al inversio-
nista.

Canada y Estados Unidos ya han aceptado las reglas para la ex-
propiacién en el ALC Canada-EU, las cuales son casi idénticas 'a las
del TLC.»* En cambio, México ha compartido la postura comiin en
la mayoria de los paises en desarrollo, consistente en que la indem-
nizacién debe fijarse conforme a su derecho interno.'*” La Fey de
Expropiacién de México dispone que el precio que se fijara como
indemnizacién por el bien expropiado, debe basarse en el valor catas-
tral y no en el justo valor de mercado, y permite el pago a plazos de

114 [dem, articulo 1109.4.

115 Jdem, articulo 1110.2. .

116 Ver articulo 1605 del A anada-EU. )

A Ve: artizulo 2(c) de la Carta de Derechos y Deberes. qe l;)s I:Zistald;:;‘.* adop
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de ¢
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la indemnizacién durante un periodo de hasta 10 afios.® El haber
aceptado el estandar de indemnizacion “expedita, adecuada y liquida”
del TLC, significa que México ha cedido a la posicién de los paises
industrializados en materia de expropiacién.

F. Solucién de controversias

El TLC establece un mecanismo especial para la solucién de con-
troversias que puedan surgir del incumplimiento de las disposiciones
del capitulo XI por alguna de las Partes. Cualquier inversionista de
una Parte podra, a su juicio, reclamar el incumplimiento del capitu-
lo XI ante los tribunales de la Parte anfitriona o mediante el meca-
nismo de arbitraje ‘‘inversionista-Estado” del TLC. A diferencia del
TLC, el ALC Canada-EU solamente prevé el arbitraje entre Estados
de controversias en materia de la inversién extranjera, faltando un
mecanismo especial de solucién para los inversionistas particulares.’®

Se podra someter al arbitraje inversionista-Estado del TLC, tanto
a una entidad del gobierno federal, provincial o estatal de una Parte,
como a un monopolio o empresa del Estado de una Parte, que incum-
pla con una obligacién establecida en el capitulo XI o el capitulo XV
del TLC, en su caso.’® Los mecanismos de solucién previstos en los
capitulos XI y XX del TLC no se aplicaran a una decisién que re-
sulte de la revisién de una inversién conforme a las disposiciones de
la Ley de Inversiones de Canada, de la Ley de Inversiones Extran-
jeras de México o de la Ley Exon-Florio de Estados Unidos.***

Las Partes han convenido en someterse al mecanismo de arbitraje
inversionista-Estado para resolver cualquier controversia que surja del
capitulo XI.222 En cambio, los inversionistas de las Partes deberan so-
meterse expresamente a un arbitraje conforme al TLC y, a la vez, renun-
ciar a su derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento ante
un tribunal administrativo o judicial de la Parte anfitriona.’*® Esta elec-
cién de recursos obligatoria no sera necesaria en caso de reclamaciones
que no impliquen el pago de dafios (por ejemplo, los procedimien-

118 Articulos 10 y 19 de la Ley de Expropiacién, DOF de 25 de noviembre
de 1936. ..

119 Ver articulo 1608 del ALC Canada-EUL

120 Articulos 1116 y 1117 del TLC.

121 Jdem, articulo 1138.1 y anexo 1138.2.

122 Jdem, articulo 1122.

123 Jdem, articulo 1121.
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tos en que se solicite la aplicacién de medidas precautorias de carac-
ter suspensivo, declaratorio o extraordinario.’** Por ejemplo, Estados
Unidos y Canada, al no haber interpuesto ninguna reserva, al decla-
rar una medida expropiatoria ésta puede ser impugnada ante sus tri-
bunales nacionales y la reclamacién de los dafios y perjuicios simul-
taneamente podra exigirse mediante el mecanismo de arbitraje Estado-
inversionista del Capitulo XI.»** Sin embargo, México establecié6 una
reserva mediante la cual inversionistas de las otras Partes, se ven
impedidos a acudir en forma simultanea a los tribunales nacionales
y al procedimiento arbitral***

El capitulo XI también establece reglas sobre el procedimiento
arbitral, incluyendo reglas novedosas sobre la designacién de arbi-
tros, las reglas procesales, la acumulacién de procedimientos, la par-
ticipacién de una tercera Parte, la designacién de peritos, las medidas
provisionales de proteccién y la ejecucién del laudo definitivo.** Un
tribunal arbitral solamente podra conceder indemnizacién por dafios
pecuniarios y los intereses correspondientes o la restitucion de la
propiedad (permitiéndole a la Parte contendiente la opcién de pagar
dafios pecuniarios en lugar de restituir la propiedad), y no podra or-
denar que una Parte pague dafios que tengan caracter punitivo.'*

El hecho de incluirse un mecanismo de arbitraje inversionista-Esta-
do en el TLC, implica un cambio de politica significativo por parte de
México. Hasta ahora, México no ha estado dispuesto a someter las
controversias en materia de inversién al arbitraje internacional. Aun-
que México ha aceptado el arbitraje en controversias que se suscitan
entre Estados extranjeros y sus paraestatales o bien en materia de
deuda, se ha opuesto al arbitraje Estado-inversionista en instrumen-
tos como los tratados bilaterales de inversién y las convenciones del

MIGA, CIADI y OPIC.**

124 Jdem, articulo 1121.1(b).

125 Jdem.

126 Jdem, anexo 1120.1. )

127 [dem, articulos 1123-1137. Ver HEFTYE, ob. cit, pp. 29-4L: y PRCE, Daniel
M., “Major Substantive Rules and Investor-State Dispute Settlement”, en T:he
North American Free Trade Agreement: Provisions and Implications, Asociacion
Internacional de Jévenes Abogados, Bruselas, 1993, pp. 49-57.

128 Articulo 1135 del TLC.

129 E| Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA); el Cenh;o
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI); yva
“Overseas Private Investment Corporation” de Estados Unidos' (OPIC). Ver
Bercaw, C. Christopher, "1 Y ti México?” El abandono de la Doctrina Calvo como
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La resistencia de Meéxico frente al arbitraje inversionista-Estado
se atribuye cominmente a la “Doctrina Calvo”, segin la cual los ex-~
tranjeros deben considerarse como nacionales del pais anfitrién res-
pecto a sus inversiones y sujetarse a las leyes del pais anfitriéon y a
la jurisdiccién exclusiva de sus tribunales.*® De ahi surge la Clausula
Calvo, que es una manifestacién concreta de la Doctrina Calvo y que
pretende prohibir la invocacién por parte del inversionista extranjero
de la proteccién diplomatica con respecto a una reclamacién en con-
tra del pais anfitrién.'*

Aunque México ha cedido en su insistencia por la jurisdiccién ex-
clusiva sobre una controversia que surja entre un inversionista de otra
Parte y el gobierno mexicano, aiin no ha abandonado por completo
la Doctrina Calvo.

México seguira exigiendo que los inversionistas de las otras Partes
acuerden la Clausula Calvo respecto a sus inversiones en Meéxico.
Esta situacién obedece a que el mecanismo del capitulo XI es un me-
canismo Estado-inversionista y no un mecanismo Estado-Estado, como
lo es el de proteccién diplomatica. Lo cierto es que a través del me-
canismo del capitulo XI disminuiran los procedimientos de proteccién
diplomatica y los inversionistas de las Partes no tendran que agotar
recursos internos, con lo cual el objetivo primordial de la Clausula
Calvo parece ser que se vera desvirtuado.

Cabe apuntar, que en el caso de incumplimiento del laudo arbitral
emitido de acuerdo a la Subseccién B del capitulo XI, podra acudir
el Estado Parte afectado al procedimiento del capitulo XX, sin que
Se requiera en este caso tampoco agotar los recursos internos.!*?

obstaculo a la resolucién de controversias entre inversionistas extranjeros y los
Paises Latinoamericanos”, Estudios Juridicos (Escuela Libre de Derecho), 1993,
p. 39; Ormiz, Loretta, “Mecanismos internacionales para la solucién de controver-~
sias internacionales en materia de inversién extranjera”, en Juridica, nam. 21,
Anuario de la Universidad Iberoamericana, 1992, México, pp. 386 y ss.; y Siquel-
ROs, José Luis, El Arbitraje en los Negocios Internacionales de Naturaleza Privada,
Fondo para la Difusién del Derecho, Escuela Libre de Derecho, Porria, México,
1992, pp. 15-21, 38-53.

1% Ver Rorre, Pedro, “Calvo y su vigencia en América Latina”, en Revista
SepULvEDA, César, Curso de Derecho Infernacional Piblico, 16 ed., México, Porria,
del Derecho Industrial, vol. 6, nim. 17, Argentina, mayo-agosto de 1984, p. 255;
1991, pp. 248-250; y SiquERos, op. cif., p. 40.

131 Ver, p.ej., articulo 27 de la Constitucién Mexicana y articulo 3° de la LIE.

132 Articulo 1136.5 del TLC.
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IV. Los EFectos DEL TLC SOBRE LA REGULACION DE LA INVERSION
EXTRANJERA EN NORTEAMERICA

La ratificacién del TLC implicara gran avance del marco legal de
la IED en Norteamérica. Los inversionistas de las Partes no sélo
tendran mayor proteccién para sus inversiones bajo las reglas del TLC,
sino también mayor acceso a las economias de los paises del TLC. Cada
una de las Partes ha acordado liberalizar sus restricciones a la inver-
sién extranjera con respecto a los inversionistas de las otras Partes.
Las restricciones que permanecen estan descritas en detalle en los
anexos del TLC, dando mayor transparencia y certidumbre a las leyes
de inversién extranjera de cada Parte,

A. Autorizacion de la inversién extranjera

Aunque los mecanismos de revisién de cada Parte quedan exentos
del principio de no discriminacién del capitulo XI, Canada y México
liberalizaran significativamente su politica de revisién con respecto
a los inversionistas de las otras Partes. Estados Unidos seguira revi-
sando adquisiciones bajo la Ley Exon-Florio, pero no podra aplicar
la Ley a inversiones no relacionadas con la seguridad nacional. No
se someteran las decisiones de los mecanismos de revisién de ninguna
de las Partes a los procedimientos para la solucién de controversias
previstos en los capitulos XI y XX del TLC.**

1. Canada

Canada se ha reservado el derecho de seguir revisando las adqui-
siciones de empresas canadienses y las inversiones nuevas conforme
a las disposiciones de la Ley de Inversiones Canada. Sin embargo,
en el caso de la adquisicién de una empresa canadiense por un in-
versionista estadounidense o mexicano, se aplicaran los topes mas al-
tos establecidos en el ALC Canada-EU. Por lo tanto, se revisaran las
adquisiciones directas por estadounidenses y mexicanos solamente
cuando los activos de la empresa adquirida excedan de 150 millones
de délares (con ajustes anuales por la inflacién, a diferencia de los
5 millones de délares canadienses de la LIC, y no se revisaran sus
adquisiciones indirectas. Estos topes mas altos Ginicamente se aplica-

138 Idem, articulo 1138.1 y anexo 1138.2.



402 C. CHRISTOPHER BERCAW

ran a los inversionistas que sean nacionales o entidades controladas
por nacionales de México o de Estados Unidos.***

Quedara sujeta a revisién bajo la LIC toda inversion en las indus-
trias culturales. Tampoco se aplicaran los topes mas altos a los si-
guientes sectores: produccién y explotacién de uranio, petréleo y gas,
servicios financieros y servicios de transporte.’*®

2. México

México también ha hecho una reserva en relacién con la revisién
de la IED por la Comisén Nacional de Inversiones Extranjeras. La
CNIE seguira revisando la IED en los sectores restringidos de la
economia mexicana, conforme a los anexos de México.**® Con respecto
a los sectores no restringidos, la CNIE tnicamente revisara:

“la adquisicién, directa o indirecta, realizada por un inversionis-
ta de otra Parte de mas del 49 por ciento de la participacién en
una empresa establecida en México que sea propiedad o esté
controlada, directa o indirectamente, por mexicanos dentro de
un sector no restringido, si el valor de los activos brutos de la
empresa establecida en México no sea [sic] inferior al monto
de los umbrales [topes] aplicables”.’®

El tope aplicable a los inversionistas de Canada y de Estados Uni-
dos sera de 25 millones de délares estadounidenses en los primeros
tres afios a partir de la fecha de entrada en vigor del TLC, y aumen-
tara cada tres afios hasta un monto maximo de 150 millones de dé-
lares estadounidenses a partir del décimo afio del TLC, con ajustes
anuales de los topes de acuerdo con la inflacién.'*®

‘Esto significa una liberalizacion importante de la politica de revi-
sion de inversiones en México. Primero, la CNIE no revisara la cons-
titucién de nuevas empresas o ampliacién de inversiones existentes
en industrias no restringidas, no obstante el monto de inversién. Uni-
camente estaran sujetos a la previa autorizaciéon de la CNIE las
adquisiciones que excedan los topes aplicables, Segundo, el cumpli-

234 Idem, anexo I, p. 173,

135 Jdem.

136 Ver infra, 1V, D.

137 Anexo I del TLC, p. 139.
138 Idem.
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miento de ciertos requisitos de desempefio no sera un requisito para
la participacién extranjera mayoritaria en el capital social de empresas
mexicanas que realicen actividades no restringidas. Actualmente, los
inversionistas extranjeros tienen que cumplir con los requisitos de
desempeifio establecidos en el Reglamento de la LIE u obtener la pre-
via autorizacién de la CNIE, para tener mas del 49 por ciento del
capital social de tales empresas.®® De acuerdo con el TLC, la CNIE
inicamente revisara las adquisiciones que superen los topes aplicables.

3. Estados Unidos

El procedimiento de revisién de la Ley Exon-Florio quedara total-
mente exento de la aplicacién del principio de trato no discriminatorio
del capitulo XI. Conforme a la excepcién de “seguridad nacional”,
el TLC no impide a ninguna de las Partes que adopte “cualesquiera
medidas que considere necesarias para proteger sus intereses esencia-
les en materia de seguridad”.'* Estos intereses esenciales incluyen
el comercio de "bienes, materiales, servicios y tecnologia que se lleve
a cabo con la finalidad directa o indirecta de proporcionar suminis-
tros a una institucién militar o a otro establecimiento de defensa™.'#

La excepcién de seguridad nacional obviamente parte de la Ley
Exon-Florio, cuyo propésito es el de asegurar abastecimiento local
de armamentos y tecnologia para las fuerzas armadas de Estados Uni-
dos. Sin embargo, la estrechez de esta excepciéon protege a los inver-
sionistas de las Partes contra una ampliacién del procedimiento de
revision para incluir otras clases de IED. Las Partes o sus inversio-
nistas podrian impugnar tales nuevas medidas proteccionistas median-
te los mecanismos de solucién de controversias de los capitulos XI

y XX del TLC.

B. Requisitos de desempefio

Canada y México exigen requisitos de desempefio a los inversionis-
tas extranjeros como parte de sus procedimientos de revisién de inver-
siones y con respecto a ciertas industrias. Para cumplir con el articu-
lo 1106 del TLC, ambos paises eliminaran casi todos los requisitos
de desempefio que requerian respecto a la exportacién, contenido na-

189 Ver supra, II, A. .
140 Articulo 2102.(b) del TLC.
141 Idem.
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cional, balanzas de divisas y otros aspectos operativos en sus terri-
torios.*** En cambio, conforme a la excepcién de seguridad nacional
del TLC, Estados Unidos mantendra el derecho de exigir cualesquier
requisitos de desempefio bajo la Ley Exon-Florio.'**

Con el TLC, cambiaran considerablemente los criterios que se uti-
licen para la revisién de la IED en México. Mientras actualmente la
CNIE se enfoca en la contribucién a la exportacién y a la balanza
de pagos, y la ubicacién de la inversién, bajo el TLC la CNIE toma-
ra en cuenta tinicamente los siguientes criterios: 1) sus efectos sobre
el empleo y la capacitacién; 2) el aporte tecnolégico; y 3) en general,
su contribucién en el incremento de la productividad industrial en
México y la competitividad.'** Tales requisitos de desempefio estan
permitidos bajo el TLC.4®

Canada también ha convenido en eliminar ciertos requisitos de de-
sempefio de su procedimiento de revisién. “Inversiones de Canada”
no exigira compromisos de inversionistas extranjeros en relacién con
el nivel de exportacién o el contenido nacional, empero seguira con-
dicionando su aprobacién de proyectos de IED a la ubicacién de plan-
tas, realizaciéon de investigacién y desarrollo, empleo y capacitacién
de trabajadores, y la construccién o expansién de instalaciones espe-
cificas en Canada.

Ademas de modificar sus criterios para la revisién de inversiones,
Canada y México también eliminaran los requisitos de desempefio
que se aplican en ciertas industrias. Canada acordé eliminar algunos
requisitos de exportacién de la industria automotriz.*" Asimismo Méxi-
co gradualmente eliminara los requisitos de exportacién de ciertos
programas del gobierno.*® Sin embargo, México mantendra requi-
sitos sobre el uso de productos de fabricacién nacional (“contenido
nacional”) para la industria automotriz, asi como ciertas reglas sobre
el uso del idioma espafiol para la transmisién o distribucién de pro-
gramas de radio y televisién.'*®

142 Jdem, anexo L

143 Ver idem, articulo 2201.

144 Jdem, anexo I, p. 130.

145 Jdem, articulo 1106.4.

146 Jdem, anexo I, p. 174.

147 Idem, p. 179.

148 Jdem, pp. 145-147 (Decreto para el fomento y operacién de la Industria Ma-
quiladora y los Decretos ALTEX y PITEX).

149 Jdem, pp. 134-135 y 143-145.

EL TLC, ;UN TRATADO DE LIBRE INVERSION? 405
C. Registro de inversiones extranjeras

A pesar de que el registro obligatorio de la IED contradiga el prin-
cipio de trato nacional por constituir una forma de discriminacién
contra los inversionistas extranjeros, se permite expresamente en el
articulo 1111 del TLC. Ese articulo establece que las Partes podran
seguir requiriendo que los inversionistas extranjeros proporcionen in-
formacién referente a sus inversiones, exclusivamente para fines de
informacién o estadistica, siempre que protejan a los inversionistas
de cualquier divulgacién de la informacién confidencial, “que pudiera
afectar negativamente la situacién compeétitiva de la inversién o del
inversionista' (salvo que sea “informacién referente a la aplicacién
equitativa y de buena fe de su legislacién™).’®® En caso de que las
Partes incumplan estas reglas, los inversionistas de las Partes podran
reclamar el incumplimiento mediante el mecanismo de solucién de con-
troversias del capitulo XI.

D. Sectores restringidos

Los limites a la participacién extranjera en ciertos sectores de la
economia contradicen el principio de trato nacional y estan prohibidos
bajo el TLC.*** México, cuyos sectores restringidos son bastante mas
numerosos que los de Canada y Estados Unidos, ha convenido en
eliminar muchas de sus restricciones. No obstante las tres Partes man-
tendran las restricciones a la IED en muchos sectores como reservas

al TLC,

1. Canada y Estados Unidos

El TLC tendra un impacto neutro para Canada y Estados Unidos,
por cuanto estos paises establecieron las restricciones en materia de
inversién extranjera de sus respectivas legislaciones en las reservas
que se incluyeron al anexo 1.2 Aunque no desaparecieron dichas res-
tricciones a la IED, el TLC los hara mas transparentes y protegerd
a los inversionistas de las Partes de medidas futuras que discriminen

150 Jdem, artticulo 1102.4.
151 Jdem, rticulo 1102.4.
182 Ver infra, los apéndices “A”, “B" y "C".
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en contra de los inversionistas extranjeros. Unicamente se podran
adoptar nuevas restricciones en las areas mencionadas especificamente
en el anexo II del TLC.**3

En el anexo II, las Partes han indicado los sectores y actividades
respecto de las cuales las Partes podran mantener medidas discon-
formes a las disposiciones del TLC, o introducir nuevas regulaciones, o
adoptar medidas mas restrictivas, con el fin de preservar sus facultades
de regular industrias sensibles o de desarrollo rapido, tales como las
telecomunicaciones, Las Partes también podran utilizar estas reservas
como represalias contra las medidas discriminatorias que sean adop-
tadas o mantenidas por otras Partes. Por ejemplo, México ha incluido
este tipo de reserva en contra de Estados Unidos en materia de ser-
vicios legales, Asimismo, Canada las tiene contra Estados Unidos para
el sector maritimo. Estados Unidos tiene varias reservas de ese tipo
en materia de mineria, servicios legales, transporte aéreo, television
por cable, publicaciones de periédicos y, en el caso de inversionistas
de Canada, la adquisicién de tierras en la franja costera.

Ademas, México y Estados Unidos podran adoptar medidas de
“efectos comerciales equivalentes” que se tomen como respuesta a
cualquier medida restrictiva que adopte Canada en lo referente a las
industrias culturales, que se encuentran completamente exentas de
las disposiciones del TLC.***

2. México

Aunque Meéxico ha negociado la lista mas larga de reservas al
principio de trato nacional,’®® también ha acordado hacer los cambios
mas profundos respecto a su régimen de inversion extranjera. Dentro
de los cinco afios posteriores a la entrada en vigor del TLC, los in-
versionistas de Canada y Estados Unidos tendran acceso sin limite
a casi todos los sectores de la Economia mexicana, excepto a los sec-
tores reservados por la Constitucién al Gobierno mexicano.

Desde el comienzo de las negociaciones del TLC, México ha deja-
do claro que no estaria abierto a negociar las areas estratégicas re-
servadas al Estado. México ha reservado el derecho exclusivo de

153 Idem.
154 Anexo 2106 del TLC.
155 Ver infra, apéndice “B".
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desempefiar esas actividades, que incluyen la industria petrolera, el
servicio piblico de energia eléctrica, los ferrocarriles y otras areas
estratégicas indicados en el anexo III del TLC, Ademas, México ha
previsto la posible desincorporacion de estas industrias, en tal caso
podra imponer restricciones a la participacion de la IED en las indus-
trias desincorporadas.’®®

En otros sectores, incluso algunos de los que actualmente se en-
cuentran reservados exclusivamente a los mexicanos, México ha acor-
dado eliminar parcial o totalmente las restricciones a la participacién
extranjera, respecto a los inversionistas de Canada y Estados Uni-
dos. Esta liberalizacién tendra efectos para algunos sectores a la en-
trada en vigor del TLC, y para otros sectores se aplicara un calen-
dario de reduccién que durara cinco o diez afios. Cabe destacar que
México eliminara las restricciones a la IED en las industrias de cons-
truccién, fabricacién de autopartes, mineria, y ciertos aspectos de la
industria de transporte terrestre. Un resumen de las reservas de Meéxi-
co en los anexos I, Il y III aparece en el apéndice “C", infra.

V. ConcLusION

No es necesario estudiar el capitulo XI entrando en gran detalle
para concluir que el cambio mas profundo en la regulacién de la IED
ocurrira en México. Canada y Estados Unidos haran ajustes meno-
res en su legislacién en materia de inversién extranjera y casi todos
los principios del capitulo XI se incluyeron en el ALC Canada-EU
y los miltiples tratados bilaterales de inversién celebrados por ambos
paises con otros Estados. En cambio, México esta dispuesto a eximir
a los inversionistas de las Partes de casi todos los obstaculos actua-
les a la IED, salvo los establecidos en la Constitucion Mexicana.
Ademas, México ha aceptado disposiciones a las que se habia opuesto
duramente en el pasado, tales como la regla de “rapida, adecuada y
efectiva” compensacién para la expropiacién y el arbitraje obligator'o
de disputas inversionista-Estado.

;Cuales son los motivos de estos cambios tan radicales por parte
de México? Tal vez los negociadores mexicanos se rindieron a la pre-
sibn intensa de sus homélogos de Canada y Estados Unidos. Pero
en realidad, estas reformas forman parte del Programa del gobierno

156 Anexo III, seccién B del TLC.
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del Presidente Salinas de apertura de la economia mexicana. Los gran-
des cambios del TLC probablemente serian imposibles de lograr a
través del proceso legislativo normal, No cabe duda que la amenaza
de oposicién en el Congreso convencié al Presidente Salinas a pro-
mulgar un nuevo Reglamento a la Ley de Inversiones Extranjeras
en lugar de modificar la ley directamente. En virtud de que el TLC
sélo necesita la ratificacién del Senado, el Presidente Salinas otra vez
evitara la resistencia de los oposicionistas de la Camara de Diputados.
El apoyo abrumador del TLC en México también hace que los cam-
bios tan radicales a la LIE sean mas aceptables al pueblo mexicano,
ya que los cambios representan sélo un capitulo de un tratado de 22
capitulos que abarcan un gran nimero de materias ademas de la IED.

Después de la adopcién del TLC por los tres paises, es probable
que México emita una nueva Ley de Inversién Extranjera para exten-
der la apertura a los inversionistas de otros paises. Un objetivo ex-
preso del gobierno del Presidente Salinas es el de diversificar las
fuentes de la IED en México mediante los inversionistas de la Co-
munidad Europea y las naciones de la Cuenca del Pacifico, en vez
de depender exclusivamente en la inversién de Estados Unidos.

Al parecer, la IED tiene un papel tan importante en el TLC como
el del libre comercio. Aunque los inversionistas de las tres Partes go-
zaran de mas seguridad y acceso para sus inversiones en Norteamé-
rica, los inversionistas de Canada y Estados Unidos se beneficiaran
mas de las disposiciones del capitulo XI. El crecimiento de inversién
también dara beneficios a México, el cual financiara su desarrollo
econdémico tan deseado.

Finalmente, queda la duda si la IED acelerara la explotacién des-
naturalizada de la mano de obra o el medio ambiente, o pone en ries-
go la soberania de México.

APENDICE “A”

LAS RESTRICCIONES SECTORIALES RESERVADAS POR CANADA
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