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INTRODUCCION. DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL
E INVERSION EXTRANJERA

La inversién de un extranjero o de una empresa extranjera se encuen-
tra sometida, en principio, al cambiante derecho interno del pais hués-
ped. El incremento sustancial de los flujos internacionales de capitales
ha motivado que las empresas transnacionales y los inversores de los
paises industrializados presionen para que se otorguen garantias a
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sus inversiones; las cuales, sin embargo, no pueden dejar de estar
sometidas a la temporalidad de los gobiernos y a las variaciones que
se pueden dar en la legislacién con motivo de crisis econémicas o de
presiones sociales. Las transnacionales tradicionalmente basaban su
defensa, ante lo que consideraban agresiones del Estado-nacién, en
su poderio econémico y en la proteccién diplomatica, muchas veces
violenta, de los paises en que tenian su sede las matrices.

En el ambito internacional se desarrollaron dos corrientes que des-
de perspectivas opuestas propugnaban el establecimiento de normas
que regularan la inversién extranjera y el comportamiento de las em-
presas transnacionales (o multinacionales), orientadas por paises que
sc agrupaban privilegiendo su nivel de desarrollo econémico mas
que su estructura politica, Los paises en desarrollo impulsaron normas
para impedir el comportamiento ilicito de la inversién extranjera y
exigian que se respetara su soberania juridica para establecer limites
a la radicacién de capitales y al envio de flujos al exterior. Los pai-
ses desarrollados, por el contrario, trataron de que se normara en
favor de la libertad de radicacién de capitales, que no se impusieran
limites a los flujos derivados del mismo y a su repatriacién y que se
garantizara la inversién frente a hechos no mercantiles ( politicos) .
Parte del debate se daba respecto al foro en el cual se debia discutir
la normacién internacional; los paises industrializados lograron incluir
los servicios en la ronda Uruguay del GATT y los paises en desarro-
llo pretendian que se discutieran en la UNCTAD o en la OMP],
donde la mayor especificidad de los temas a debatir y la correlacién
de fuerzas les era menos desfavorable,

El impulso a los procesos de integracién motivé que también en
ellos se incluyera un capitulo especial sobre el tema que analizamos;
en estos casos los convenios dejaron de ser meramente indicativos,
como lo fueron Carta de Deberes de los Estados aprobada por la
Asamblea de las Naciones Unidas y los Cédigos de Conducta sobre
Multinacionales y de Transferencia de Tecnologia, dado que la rati-
ficacién de los tratados por los congresos nacionales y el nivel de
detalle que resulta posible cuando se norma sélo para una regién, los
hicieron obligatorios.

1. Derecho de la Integracién e IED

Un acuerdo de integracién serio y profundo implica la necesidad de
establecer criterios comunes frente a la inversién extranjera origina-
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ria de los paises miembros, de terceros paises, y en relacién a la que
se dirige a otros paises.

La L{nidn Europea. El Tratado de la Unién Europea, en la version
l\./Iaastn.c‘ht, establece la necesidad de lograr a la brevedad la libre
cnrcul‘acxon c'le personas, capitales, mercancias y servicios, impulsando
ademas la circulacion de capitales desde y hacia terceros paises; para
ello iestablece diversas etapas, muchas de las cuales a la fecha se han
cumplido. En la actualidad rige el principio de que los Estados que
integran la Unién deben suprimir progresivamente las restricciones
a la circulacién de capitales entre ellos y también a los pagos que se
deriven de estos movimientos (articulo 67). Se podran establecer me-
didas de control previa consulta al Comité Monetario, cuando los
movimientos de capitales provoquen perturbaciones en el mercado de
capitales de un pais determinado. Esta tendencia hacia un mercado
de libre concurrencia, con limitaciones excepcionales y un control ba-
sado més que en la regulacién de la inversion extranjera en el control
de los monopolios y las practicas monopélicas, es debido en gran
medida a la politica econémica de Alemania, el pais mas dinamico y
estable de la Comunidad.?

A partir de 1994 se prohiben todas las restricciones a los movimien-
tos de los capitales y a los pagos derivados de los mismos entre Esta-
dos miembros y terceros paises. Sin embargo el Consejo podra, por
mayoria calificada, y a propuesta de la Comunidad, adoptar medidas
restrictivas a los movimientos de capitales con destino a terceros pai-
ses o procedentes de ellos, Respecto a éstos también, en casos excep~
cionales, se podran aplicar medidas de salvaguardia.

De los paises que debieron modificar su legislacién sobre inversién
extranjera al incorporarse a la Comunidad Europea es, para nosotros,
de especial interés Espafia, ya que se trataba de una economia mucho
mas débil que la de sus socios y, por tanto, la adecuacién legal se
debié estudiar muy cuidadosamente; por ello consideramos convenien-
te deidcarle un espacio al analisis de sus nuevas normas en la materia.
En cierto aspecto la situacién era similar, pues segtn el Tratado de
Roma (articulo 52 citado) todos los inversores radicados en un Esta-
do miembro de la comunidad tenian derecho a adquirir total o parcial-
mente una empresa espafiola (frato nacional), salvo que se conside-

1 Ver FRIESE, Fraﬁz Josef, “Inversién yy establecim'ienio en la Repiblica Federal
de Alemania, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1980; ReicH, Norbert, Mer-
cado y Derecho, Barcelona, Ed. Ariel ‘Derecho, 1985,
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rara el acto no deseable por razones de orden publico, seguridad y
salud publica.?

1.1. El control de la inversion extranjera en Esparia

Este pais actualizé su legislacién con motivo de su incorporacién
a la Comunidad Econémica Europea, manteniendo la estructura basica
anterior.* Uno de los objetivos fundamentales de esta legislacién es
precisamente garantizar a la inversién extranjera la libre transferencia
de capitales e ingresos de los mismos hacia el exterior sin los limites
establecidos, o que se pudieran establecer, por el sistema de control
de cambio, a los capitales nacionales. Otro de sus fines es trasladar
al derecho interno la normatividad del Tratado de Roma que impone
el principio de trato nacional; en su defecto, estos principios se hu-
bieran aplicado igual por la supremacia del derecho comunitario sobre
el derecho nacional, pero sélo cuando afectara a personas radicadas
en paises miembros de la CE. La nueva legislacién, por el contrario,
reconoce idénticos derechos a los inversionistas comunitarios que a los
no comunitarios, salvo contadas excepciones,

1.2. Sujetos de la regulacién

La ley establece un criterio dual, considerando que es extranjera la
inversion realizada por personas extranjeras privadas, fisicas o mo-
rales, cualesquiera sea su residencia, y la realizada por espafioles re-
sidentes en el exterior —articulo 1.1.—. Se asimila a la inversién ex-
tranjera la realizada por sucursales de las personas definidas como
extranjeras por sociedades de nacionalidad espafiola que tengan par-
ticipacién extranjera en su capital cuando supere el 50 % si el porcen-
tual de participacién supera el 25% y no excede el 50% se considerara
como extranjera la inversién que realice en la proporcién correspon-
diente.

En el caso de la Inversién Extranjera Directa, se aplica la ley cuan-
do la inversién en una sociedad espafiola permite al extranjero tener

2 Ver sobre estas excepciones MENENDEzZ MENENDEZ, Aurelio, “Constitucién
Econémica, Inversiones de Capital Extranjero y Defensa del Interés Econémico
Nacional, en Estudios sobre la Constitucién Espariola, Homenaje al profesor Eduar-
do Garcia de Entrerria, vol. V, Economia y Hacienda, Ed. Civitas, Madrid, 1991,
pp. 4151 y ss.

3 Real Decreto Legislativo 1265/86, B.O.E., 28 de junio de 1986.
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influencia efectiva en la gestién o el control de la misma, Este control
se presume cuando dicha participacién sea igual o superior al 20%
del capital —articulo 1.3. del decreto legislativo; 5 y 8 de su regla-
mento—; * esto mismo sucede con la reinversién de utilidades del in-
versor extranjero.

1.3. Tipos de inversion extranjera

La legislacién espafiola establece los siguientes tipos de inversién
extranjera:

a) inversion extranjera directa: son aquellas que se realizan en una
sociedad espafiola y que permiten al inversor extranjero el control
de la misma, la constitucién de sucursales o establecimientos de so-
ciedades extranjeras, concesién de préstamos de duracién superior
a cinco afos —con el fin de establecer o mantener vinculos econémi-
cos duraderos— y la reinversién de beneficios;

b) inversiones extranjeras de cartera: las que se realizan mediante
la adquisicién de acciones y que no constituyan inversién directa, es
decir, que no le permitan al inversor extranjero una influencia deci-
siva o el control de la empresa, el que se presume si la inversién es
igual o superior al 20% del capital; :

¢) inversiones en bienes inmuebles: en términos generales son libres,
s6lo sujetas a reglamentaciones vinculadas a la defensa nac‘xor?al, a
verificaciones administrativas en ciertos casos especiales y asimiladas
a las inversiones directas cuando se realizan para sede de empresas, y

d) ofras inversiones: requieren autorizacién administrativa.

1.4. Derechos de los inversores extranjeros

Los titulares de inversiones extranjeras tienen derecho a transferir
al exterior, sin limite, los capitales invertidos (repatriacion) r'nés las
plusvalias obtenidas en su enajenacién, los beneficios y div:dend.os
repartidos, asi como el resultado de la venta de derec.hos de.suscrnp-
cién de titulos valores. Tienen acceso al crédito interior en igualdad
de condiciones con las sociedades nacionales.

4 Real Decreto 2077/86, publicado en el B.O.E. 7/10/86, reglamentario del de-

creto legislativo 1265/86.
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1.5. Otras disposiciones de interés

La legislacién espaifiola aporta algunas precisiones en relacién a la

vinculacién de empresas y a los canales de inversion. En el primer

caso establece el criterio de “influencia efectiva en la gestién o con-
trol de la sociedad” el que se presume cuando existe una inversion del
20% o mas, Establece que se considerara como realizada por un solo
inversor las aportaciones de diversas empresas integrantes de un gru-
po, considerando como tal al conjunto de empresas en las cuales haya
unidad de decisién, con base en una sociedad dominante. Esta dife-
renciaciéon es un avance en la regulacién de sujetos econémicos tinicos
con diversidad de personeria juridica.

1.6. Objetivos de la ley

Al igual que la mayoria de las normas sobre inversién extranjera,
un objetivo general de la ley es tener el registro y control de la in-
versién de extranjeros en Espaifia. En los aspectos mas especificos esta
legislacién pretende garantizar a los extranjeros, a las empresas ex-

tranjeras y a los espafioles radicados fuera del pais, que si invierten

en Espafia no se veran limitados por la legislacién sobre control de
cambio en los aspectos vinculados a la repatriacién de capitales, remi-
sién al exterior de intereses, dividendos y pagos tecnolégicos. El
legislador considera que en la medida en que se garantice el flujo
externo del capital invertido, es conveniente establecer un régimen
especial favorable para el desonvolvimiento productivo del mismo.

En consecuencia, no establece ninguna restriccién especial ni a la
inversién extranjera directa ni a las empresas multinacionales, salvo
en las actividades vinculadas al orden publico, a la seguridad y a la
salud piblica. Conforme a la tendencia general de los paises miembros
de la Comunidad Econémica Europea, deja la vigilancia de las trans-
nacionales a las disposiciones del Tratado de Roma sobre monopolios,
practicas monopélicas y en especial abuso de posicién dominante; asi
como a la legislacién nacional en la materia,

1.7. El Acuerdo de Cartagena (Pacto Andino)

Junto a la legislacién argentina, es una de las primeras regulacio-
nes en la materia de América Latina que establecié un cuerpo siste-
matico de control de la inversién extranjera directa, puso limites a la
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remisién de utilidades, intereses y pagos por regalias y regulé las rela-
ciones entre empresas vinculadas, Fija limites minimos que deben
tener en cuenta para legislar los paises miembros del acuerdo, si bien
pueden establecer restricciones mayores. La crisis econémica general
de la década de los ochenta motivé la modificacién de la norma ba-
sica (la decisién 24) por la Decisién 220 (18-5-87) que a su vez fue
sustituido por la decisién 291/91, que transformaron sustancialmen-
te el régimen anterior.

Concepto de inversion extranjera: Se considera como tal los aportes
al capital de una empresa provenientes del exterior, propiedad de per-
sonas naturales o juridicas extranjeras, También tienen este caracter
las reinversiones y las inversiones en moneda nacional a las que por
disposicién legal se otorgue derecho a enviar remesas de divisas al
exterior. En la nueva decisién se autoriza a los paises miembros a con-
siderar como aporte de capital las contribuciones tecnolégicas intan-
gibles; ello estaba expresamente prohibido en la decisién 24, en la deci-
sién 220 se habia autorizado ya la capitalizacién de los réditos de los
aportes tecnolégicos con derecho a ser remitidos al exterior.

No se consideran extranjeras las inversiones subregionales o las
realizadas por personas fisicas extranjeras residentes que renuncien
al derecho de repatriar capitales o remitir divisas al exterior derivadas
de la inversién.

Inversionistas: La ley considera inversionista nacional al Estado,
personas naturales nacionales y a las personas juridicas definidas como
nacionales por las legislaciones de los paises miembros, o sea las que
se constituyen conforme a las leyes nacionales y establecen su do-
micilio en estos paises, sin tener en cuenta la composicién de capital.
Es éste, junto al principio de trato nacional, uno de los cambios mas
importantes; la decision anterior demandaba que la persona juridica
no tuviera objetivos de lucro o que se integrara con un minimo de
80% de capital nacional. Inversionista extranjero, al titular de una
inversién extranjera directa, Inversionista subregional, el nacional de
cualquier pais miembro distinto del receptor en otro pais miembro.

Empresas: Establece a posteriori una tipologié especial de empre-
sas: a) nacionales: aquéllas constituidas en el pais receptf)r en la que
los inversionistas nacionales tienen mas del 80% del capital; b) mix-
tas: las constituidas en el pais receptor con capital nacional en una
proporcién de 51% a 80%, o aquéllas en las cua‘les el Estad'o o em-~
presas paraestatales tengan mas del 30% del capital y capacidad de-
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terminante en las decisiones fundamentales; c) extranjeras: aquellas
en las que el capital nacional es inferior al 51%.

Se modificaron también los requisitos exigidos para que se autori-
ce la inversién; la decisién 220 establecia que los paises miembros
podian autorizar IED nueva cuando correspondiera con las necesi-
dades de desarrollo del pais y no cuando se tratara de actividades
debidamente atendidas por empresas existentes. La decisién 291 sélo
requiere que se cumpla con las disposiciones generales de la misma,
caso en el cual se la debera registrar.

Efectos de la distincion. La nueva decisién otorga a los inversionis-
tas extranjeros trato nacional. Los inversores extranjeros tendran de-
recho a repatriar el resultado de la enajenacién de sus acciones o al
repatriar la cuota en que se reduzca la inversién extranjera, Son
reexportables (repatriables), en consecuencia, los capitales invertidos,
sus incrementos y las reinversiones realizadas.

Las empresas con inversién extranjera tienen derecho a recurrir al
crédito interno y externo, respecto a éste se ha eliminado el requisito
de autorizacién tanto para ello como para hacer efectivos los pagos
al exterior en concepto de amortizacién e intereses; asi surge del prin-
cipio de trato nacional no contradicho por disposiciones expresas.

Respecto a los dividendos, la disposicién anterior limitaba su giro
al exterior al 20% de la inversién extranjera, si bien cada pais podia
aumentar libremente este porcentaje. Actualmente, pueden girar libre-
mente el total de las utilidades netas comprobadas.

1.8. Objetivos de la norma

Uno de los objetivos iniciales de estas disposiciones fue formar un
bloque comiin de negociacién de los paises miembros del Pacto Andi-
no frente al capital transnacional, evitando que la amenaza de realizar
la inversién en un pais vecino o retirar la inversién hacia un pais ve-
cino fuera utilizada para obtener privilegios especiales respecto al trato
dado al capital nacional. La actual reforma culmina un proceso de
liberalizacién del régimen comiin orientado a compatibilizar sus prin-
cipios con las tendencias en la materia en el derecho comparado y, en
especial, a estimular la inversién extranjera en la regién. Al igual que
en los restantes paises de América Latina, la legislacién regulatoria
que pretendié en su momento establecer criterios de trato equitativo
entre el capital nacional y extranjero que por otra parte permitieran
evitar desequilibrios fuertes en los indicadores econémicos, en especial
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en la balanza de servicios, debi¢ ser modificada para enfrentar una
crisis mas aguda en el mismo sector.®

El acuerdo sobre aranceles aduaneros y comercio (GATT), México
adhiri6 al GATT en 1986, luego de un intenso debate sobre la con-
veniencia de abrir la economia al intercambio con el exterior y re-
ducir drasticamente las protecciones arancelarias y no arancelarias
(prohibiciones de importar); debate que se reabrié con motivo de los
programas de modernizacién econémica y de constitucién de un blo-
que econémico con Canada y EE.UU., iniciados en 1989. Las resolu-
ciones de la ronda Uruguay en el tema de servicios no afectan dema-
siado a México, porque las indicaciones que se aprobaron en la mis-
ma coinciden con las lineas actuales de politica econémica y legislativa
en la tematica del Derecho Econémico; son sin embargo preocupantes
en tanto significan un avance en la definicién de la politica interna-
cional comercial y econémica por parte de un organismo en el cual
los paises de menor desarrollo negocian en situacién desfavorable,
avance que tendera a ser mayor al pasar el GATT de acuerdo provi-
sional a organizacién internacional estructurada, la Organizacién Mul-
tilateral de Comercio (OMC). Todas las resoluciones que se aproba-
ron el 15 de diciembre de 1993 fueron de amplia liberalidad en inver-
siones (eliminacién de prescripciones en materia de contenido nacional,
de obligaciones de balance en comercio internacional de las grandes
empresas transnacionales, acceso de éstas a las compras de gobierno)
y altamente proteccionistas en materia de propiedad intelectual.

2. Tratado de Libre Comercio de América del Norte
y la Inversion Extranjera

Las proyecciones previas a la puesta en practica del programa de
modernizacién a partir de 1989 (insercién en el proceso de globaliza-
cién econémica mundial) no se cumplieron: las importaciones crecie-
ron mucho mas de lo previsto y las exportaciones en mucha menor
proporcién. En pocos afios la agudizacién del déficit de la balanza
de cuenta corriente obligé a centrar la atencién del gobierno en la
captacién de divisas, que no habian arribado como inversion extran-

5 Ver sobre la evolucién de las disposiciones del Acuerdo de Cartagena en la
mater'a, incluyendo un cuadro comparativo de las disposiciones 24, 220 y 291:
CzAR DE ZALDUENDO, Susana, "'El régimen comin andino sobre inversiones extran-
jeras y transferencia de tecnologia: capitulo final”, en Revista del Derecho Industrial,
afio 13, enero-abril de 1991, nim. 37, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1991, p. 37 y ss.
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jera directa en las magnitudes que se habia previsto (pese a una regla-
mentacién inconstitucional de la legislacién de control de la misma).
La renegociacién de la deuda (planes Brady y Baker) imponia limites
a los mecanismos tradicionales, por lo cual se recurrié6 al endeuda-
miento indirecto mediante la colocacién de certificados de tesoreria
denominados en moneda nacional (clasificados en las estadisticas
como endeudamiento interno) y a la apertura del mercado de valores
al capital financiero extranjero especulativo (hot money).

El Tratado de Libre Comercio para América del Norte continué
siendo, en lo sustantivo, un convenio para la regulacién del comercio
entre las partes contratantes, pero comenzé a ser visto ademas como
un instrumento apto para estimular el ingreso de mayores volimenes
de divisas que permanecieran en el pais, a través de la inversién ex-
tranjera directa. Para ello era necesario que se le otorgaran garantias
mediante normas cuya aplicacién las partes podian exigir a través de
organismos especiales creados al efecto (sistema de solucién de con-
troversias en los capitulos financieros [XIV], de inversiéon [XI], de
comercio desleal [XIX] y el sistema institucional y de procedimientos
para la solucién de controversias [XXI]).

Las garantias, en consecuencia, ya no responden sélo a la decisién
de México, sino que ademas son respaldadas por la proteccién a sus
inversores por parte de los restantes paises signatarios, La aceptacién
de las normas y la certificacién otorgada por dos miembros connota-
dos del grupo de los siete podia facilitar también el flujo de inversion
extranjera de otros paises industrializados. Los objetivos descritos se
podian lograr comprometiéndose México a realizar profundas refor-
mas a la legislacién vinculada directa ® o indirectamente” a la inver-
sién extranjera, Presentamos una sintesis de las adecuaciones pactadas

en el TLC.
2.1. Trato no discriminatorio

La ley mexicana establece distinciones que afectan la libre movili-
dad del capital productivo: i) reserva ciertas areas consideradas es-
tratégicas al gobierno federal, con exclusividad; ii) otras que se con-
sideran prioritarias a personas fisicas de nacionalidad mexicana y a

¢ Ley para promover la inversién mexicana y regular Ja inversién extranjera.
Publicada en el Diario Oficial, México, 1972.

7 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917), legislacién so-
bre expropiacién, propiedad industrial y derechos de autor.
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sociedades con clausula de exclusién de socios extranjeros; iii) obliga
a que en otras actividades la inversién extranjera se realice conjun-
tamente con inversién mexicana, en proporciones diversas, segin su
importancia; iv) en las restantes areas, en las que los extranjeros pue-
den invertir libremente en empresas mexicanas, deben solicitar autori-
zacién cuando la inversién supere una suma que es determinada por
la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras,

En el tratado se establece el compromiso de que la legislacién de
cada Estado no podra realizar discriminaciones entre la inversién
realizada por sus nacionales y la de los inversores de las otras partes;
para ello otorgara a los inversores de los signatarios trato de nacio-
nal o trato de nacion mas [avorecida, el que mas le convenga. Se
permite como excepcién realizar reservas en las dreas estratégicas
establecidas en las constituciones nacionales en lo que respecta al
trato nacional, asi como en algunas areas de actividad que tradicio-
nalmente son objeto de negociacién bilateral (navegaciéon aérea y na-
val, redes y servicios de telecomunicaciones) en relacién al principio
de nacién mas favorecida.

El traslado de estos principios a normas legales implica practica-
mente la derogacién de la denominada doctrina o clausula Calvo, cuya
subsistencia ha sido un impedimento para que México y demas paises
latinoamericanos que mantienen de manera total o parcial, puedan
adherir a sistemas internacionales que garantizan las inversiones, como
el Organismo Multilateral de Garantias de Inversiones (MIGA) que
integra el sistema del Banco Mundial [segin se vera mas adelante].

2.2. Expropiacion

Una vez establecido un trato favorable en el desarrollo de sus ne-
gocios, la principal preocupacién de los inversores es la seguridad en
la propiedad de sus bienes. La expropiacién ha desempefiado un rol
muy importante en la conformacién del Estado mexicano, desde la
que afecté a los bienes de la Iglesia en el siglo XIX (Ley Lerdo de
1856, Ley de Desamortizacién y Ley de nacionalizacién de los bienes
eclesiasticos, ambas de 1859) a la de la banca en 1982, pasando por
el reparto agrario y la nacionalizacién del petréleo y de las empresas
productoras de energia. Un hecho revolucionario, como fue privatizar
a la mayoria de las empresas estatales, parecia un hito oportuno para
renunciar a una normatividad expropiatoria demasiado elastica. La
Constitucién mexicana y su ley reglamentaria establecian que el Eje-
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cutivo estaba facultado para expropiar por causa de utilidad piblica,
pudiendo pagar la indemnizacién en un plazo de diez afios, condicio-
nes que no coinciden con la de la mayoria de los paises en que se ori-
gina el flujo mundial de inversién extranjera directa.

Conforme al TLC (NAFTA), cada pais se compromete a no ex-
propiar inversiones de las otras partes si no es por causa de utilidad
piiblica, sobre bases no discriminatorias y respetando el principio de
legalidad segtin los canones del derecho internacional (incluido trato
justo y equitativo). Ordenada la expropiacién se debera indemnizar
al inversor sin demora y en bienes liquidables en una moneda del gru-
po de los siete o indiciando la indemnizacién a una moneda del grupo
de los siete a partir de la fecha de expropiacién y hasta la fecha de
pago, incluyendo la tasa de interés correspondiente a la divisa elegi-
da; esta obligacién de indiciar afecta s6lo a México, Gnico signatario
del Tratado que no pertenece al grupo de los siete, El expropiado
podra transferir la indemnizacién y sus intereses libremente y sin
demora; el monto de la indemnizacién debera ser equivalente al valor
justo de mercado del bien expropiado, incluyendo el valor corriente
y el valor del activo (que contemple el valor fiscal de los bienes tan-
gibles).

La disposicién constitucional mexicana no debera modificarse, ya
que dispone (articulo 27, 2° parrafo) que las expropiaciones sélo se
podran realizar por causa de utilidad ptblica y mediante indemni-
zacién, otorgando una gran amplitud al Congreso para su reglamenta-
cién: en cambio, si se decidié reformar en temas sustanciales la legis-
lacién reglamentaria.

2.3. Requisitos de desempefio y libertad de transferencias

Las legislaciones de los paises latinoamericanos mas grandes (Brasil,
México, Argentina), y la de los paises miembros del Pacto Andi-
no, exigian en diversos rubros requisitos de comportamiento a la In-
version Extranjera, siendo uno de los principales que cada empresa
multinacional de envergadura mantuviera cierto equilibrio en la balanza
comercial internacional, y que los productos elaborados por las ramas
mas dinamicas (automotriz, industria manufacturera) tuvieran un mi-
nimo preestablecido de valor agregado y de insumos nacionales. En el
TLC las partes firmantes se comprometen a no exigir ningin requi-
sito, enumerando los que consideran mas importantes. Tampoco podran
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exigir una nacionalidad especial a los miembros de alta administracién
de las empresas, pero si a los del consejo de administracién.

Los signatarios deberan ademas permitir la transferenca en divisas
(a precio del mercado libre) del total de los dividendos de la inver-
si6n (no se puede exigir la reinversién total o parcial de los mismos),
los pagos de tecnologia e intereses, la repatriacién de bienes y los
resultados de la indemnizacién si hubiera habido expropiacién.

2.4. Reformas legales

Las modificaciones constitucionales y legales que se derivan de este
capitulo del TLC son demasiado profundas en temas muy sensibles
a la sociedad mexicana como para ser realizadas simultaneamente,
por lo cual la nueva Ley de inversién extranjera esta sujeta a poste-
riores modificaciones hasta cumplir con todos los compromisos con-
traidos. Algunas reformas (pago de una indemnizacién indexada a
divisas del Grupo de los Siete cuando se afecte a inversores canadien-
ses y norteamericanos) por ser dificiles de integrar al sistema juridico
mexicano, se contemplaron indirectamente en la reforma de la Ley de
expropiacién, facultando al poder administrador a pagar en "mone-
da de libre circulacién o en especie”’.® En la misma reforma se esta-
blece que la ley (de expropiacién) se aplicara “sin perjuicio de lo
dispuesto por los tratados internacionales de que México sea parte
y. en su caso, en los acuerdos arbitrales que se celebren (articulo 21)".
El sistema de solucién de conflictos establecido en el TLC sera ana-
lizado mas adelante.

3. El nuevo rol del sistema de Bretton Woods

En abril de 1982, México anuncia que no podréa afrontar el pago de
su deuda externa, y tanto el monto de la misma como la posible su-
cesiéon en cascada de anuncios similares por parte de paises muy en-
deudados como Argentina, Brasil y Venezuela, hicieron temer una
crisis profunda del sistema financiero internacional, quiebra de los
principales bancos comerciales de los paises desarrollados y desmoro-
namiento del sistema de Bretton Woods. Nadie imaginé en ese mo-

8 Decreto que reforma, adiciona y deroga disposiciones de diversas leyes rela-
cionadas con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Diario Oficial,
México, 22 de diciembre de 1993.
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mento ni en los primeros meses sucesivos, que el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento
saldrian sumamente fortalecidos y lograrian no sélo subsistir, sino que
ademas se constituirian en un pilar fundamental para ayudar a supe-
rar la crisis, flexibilizando muy poco los lineamientos de politica eco-
némica que tradicionalmente se imponian e imponen a los paises en-
deudados, a través de la condicionalidad.® Es necesario reconocer
que, de manera menos destacada pero no menos eficiente, el sistema
FMI-BM habia participado en la coordinacién de las medidas que
permitieron superar la “crisis petrolera” de los setenta que derivé,
directa o indirectamente, en el endeudamiento aludido.

Entre los éxitos mas importantes del sistema en la “crisis de la deu-
da” destacan el i) haber impedido que se organice un “club de deudo-
res”, ii) haberse constituido en gestor del “club de acreedores’ sin
necesidad de ninguna formalidad declarativa u organizativa, iii) haber
logrado prudentes compases de espera por parte de los acreedores,
apoyo de los gobiernos desarrollados, quitas y prérrogas en momentos
oportunos y iv) como contraprestacién, imponer a los paises deudores,
a través de la condicionalidad: a) que “estaticen o nacionalicen” la
deuda del sector privado; b) que impulsen politicas estabilizadoras
basadas en privatizaciones de empresas estatales aceptando deuda
externa como parte del pago; ¢) que presionen para que los salarios
se mantengan en niveles muy bajos; d) que promuevan aperturas ra-
dicales en el comercio internacional. Sin duda que tan importante rol
supera en la practica las funciones para las cuales fueron concebidas
ambas instituciones, si bien las acciones se desarrollaron dentro de su
marco estatutario.

Es a partir de estos éxitos que se comienza a pensar en el sistema
de B. W. como instrumento iitil para concertar el reordenamiento fi-
nanciero, y econémico, en el nuevo mundo que irrumpe a partir de
la caida del muro de Berlin; y también en la posibilidad de que con-
certe las politicas de inversiones extranjeras junto con el [hasta hace
poco exitoso] Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (GATT). Para ello se debia lograr que los paises en desarrollo
dejaran de tratar estos temas en los organismos internacionales espe-

9 Como era dificil prever que muchos de los sectores empresariales que se ha-
bian endeudado con el exterior irresponsablemente y debieron ser rescatados por
el gobierno a través de FICORCA se recuperaran tan rapidamente y pudieran no
sélo adquirir parte de las casas de bolsa, sino también una parte de la banca pri-

vatizada.
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cificos (UNCTAD, ONUDI, OMPI), en los cuales las condiciones
para el debate eran poco “eficientes” desde una perspectiva politica, en
especial por la constitucién de bloques basados en el nivel de desa-
rrollo de los paises [como el grupo de los setenta y siete, constituido
por los paises en desarrollo, o del tercer mundo, del que México se
separ6é en 1994 al incorporarse a la OCDE].

De esta manera, el Fondo Monetario Internacional asesora a los
paises en transformacién para que puedan acceder a un sistema de
mercado libre en un plazo prudencialmente rapido, sin traumas poli-
ticos o econémicos profundos (con éxito relativo) y crea instrumentos
para fomentar la inversién extranjera en los paises subdesarrollados.
Los criterios que tradicionalmente imponia el FMI a través de la
condicionalidad y que fueran, y son, tan cuestionados [no sélo por
afectar la soberania econémica de los Estados, sino por sus efectos
nocivos en el desarrollo de las economias nacionales y en la distri-
bucién del ingreso], se brindan a los paises que pasan de economias
centralizadas a economias de mercado libre (de socialistas a capita-
listas) a peticién de parte y sin que recibieran, en la primera etapa,
préstamos o financiamientos importantes, Esta funcién es expresamen-
te otorgada y solicitada por los paises industrializados que tienen, por
su capacidad de voto, el control de las instituciones financieras sur-
gidas de Bretton Woods.*®

En aspectos fundamentales de la profunda transformacién mundial
contemporanea el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial
cumplen un rol decisivo: i) la regulacién del mercado financiero inter-
nacional; ii) la renegociacién de la deuda externa de los paises en
desarrollo bajo nuevas politicas de condicionalidad (apertura de los
mercados de valores locales al capital financiero especulativo, priva-
tizacién de empresas estatales, desmantelamiento del estado de bienes-
tar); iii) la reestructuracién econémica y politica de los paises que
integraban la Unién Soviética y su entorno; iv) la globalizacién mun-
dial del comercio y del flujo internacional de capitales.

10 En la reunién del Grupo de los Siete del 26 de abril de 1992 en Washington,
EE.UU., los ministros de hacienda y los gobernadores de bancos centrales de los
integrantes del grupo declararon: “[...] su satisfaccién ante las medidas de reforma
ya adoptadas en Rusia. Subrayaron gque no existe ningtin camino mas productivo
para Rusia que establecer una economia de mercado a través de un programa de
reforma macroeconémica y estructural estricto de alcance general. Instaron a Rusia
y al FMI a consumar prontamente las negociaciones de un programa general de
estabilizacién y reforma en el que se prevea’.
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Los Estados Unidos de Norteamérica, pese a su crisis econdémica y
financiera, se niega a transferir o compartir el rol de gendarme del
mundo; el acelerado crecimiento de Japén y de los paises que integran
la Comunidad Europea [que sera sin duda mucho mayor al culminar
el proceso de modernizacién de lo que fuera la Repiiblica Democra-
tica Alemana], demanda instituciones internacionales que coordinen
esfuerzos en la reestructuraciéon mundial y eviten la resolucién de las
contradicciones en conflagraciones mundiales [como sucediera fre-
cuentemente en este siglo]. No puede ser sélo la Organizacién de las
Naciones Unidas en la cual, pese al derecho de veto de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad, subsiste el sistema de un Es-
tado un voto en un érgano importante como es la Asamblea; todo
pareciera indicar, por el contrario, que desempefiaran un rol fundamen-
tal las instituciones surgidas de Bretton Woods, con el apoyo del
GATT. Esta concertacién ha demostrado su eficiencia al menos
respecto a las decisiones de los paises industrializados sobre el com-
portamiento de los de menor desarrollo; les resulta mucho mas dificil
coordinar la competencia pacifica en el bloque industrializado.

3.1. El Banco Mundial y la Inversion Extranjera

Durante la década de los 60 y mediados de los 70, la inversion ex-
tranjera era objeto de atencién preferente en la politica econémica y
legislativa de los paises en desarrollo, que trataron de establecer cier-
tas restricciones para evitar pagar en el largo plazo un precio dema-
siado alto por la radicacién de los capitales que necesitaban para
modernizar su infraestructura productiva y para equilibrar la balanza
de pagos. Pero desde mediados de los 70 se comenzé a verificar un
peso superlativamente mayor de los flujos por endeudamiento externo.

La década de los 80 quedé marcada, en consecuencia, por las difi-
cultades de los paises en desarrollo para pagar la enorme deuda con-
traida, las interminables negociaciones, y una bisqueda infructuosa
de inversion extranjera directa. Las demandas de los paises desarro-
llados y de las empresas transnacionales para que se modifiquen las
legislaciones proteccionistas que en esta materia se habian dictado a
fines de los 60 y principios de los 70, no se hizo esperar y las débi-
les economias latinoamericanas accedieron a la liberacién solicitada
sin obtener, sin embargo, una respuesta positiva inmediata en ingresos
netos de inversién,
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En la mitad de los 80 recién se comienza a recuperar en el mundo
el flujo internacional de inversién extranjera directa que pasa de
47 mil millones de délares en 1985 a 139 mil millones en 1988, con
evoluciones erraticas en los afios siguientes en que pasaron de 229 mil
millones de délares en 1990 a 170 mil en 1991;'2 sip embargo, si bien
los paises en desarrollo también vieron incrementarse el ingreso de
capitales, la tasa de crecimiento fue inferior a la que se registré en
los paises desarrollados: en 1985 los paises en desarrollo recibieron
el 24% del flujo mundial de inversién extranjera directa, y sélo el
13% en 1989.* Si consideramos las cifras de Japén, que se ha con-
vertido en el pais individual que exporta mayor volumen de inversién
directa, América Latina recibié en el periodo 1969/1973 el 16.8% de
los capitales exportados, contra el 22.6% recibidos por EE.UU.; en
1992 la proporcién recibida por América Latina se redujo al 7.3% y
la de EE.UU. se elevé a 48% .*

También ha destacado en los ultimos afios el crecimiento del flujo
internacional de inversién extranjera de cartera, influida por rapidas
y muy altas ganancias en algunos mercados bursatiles de paises en
desarrollo como México, Brasil y Argentina.

3.2. La asesoria en inversion extranjera directa

Hasta hace pocos afios, el FMI y el BM abordaban el tema de la
inversién extranjera directa sélo ocasionalmente; el primero sugeria
(o presionaba, segin los casos) cuando hacia uso de la condiciona-
lidad, para que se facilitara la inversién extranjera directa mediante
la liberalizaciéon de las transferencias al exterior. El Banco Mundial,
por su parte, facilitaba el desarrollo de infraestructuras que permitian
la expansién industrial, condicionando (atando) los préstamos. Pero
a partir de 1986, el denominado grupo del Banco Mundial comienza a
intervenir directamente en la promocién de la inversion extranjera,
coincidiendo con el inicio de la tendencia ya aludida al incremento de
los flujos internacionales, y a la reorientacién de los paises de Euro-

11 Eprizonpo, Sail, “Foreign Direct Investment”, en Deferminants and Systematic
Consequences of International Capital Flows. Occasional Paper nim. 77, Ed. Inter-
national Monetatry Fund, Washington, D. C., 1991, p. 68.

12 Fuente: JETRO: con base en informacién estadistica del Fondo Monetario
Internacional. Las cifras de 1991 son estimaciones.

13 Informacién de la OCDE.

14 JETRO, op. cit., p. 31.
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pa Oriental y Central hacia economias de mercado, en uso de facul-
tades otorgadas a la institucion desde su fundacién:

Entre los fines originarios del Banco Internacional de Recons-
truccién y Fomento esta “II. Promover la inversién privada en
el extranjero por medio de garantias o participaciones en prés-
tamos y otras inversiones hechas por inversionistas privados; vy,
cuando el capital privado no pueda conseguirse en condiciones
razonables, complementarlo facilitando, en condiciones adecuadas,
fondos para fines productivos, obteniéndolos ya sea de su propio
capital, de fondos que consiga o de sus otros recursos TREE

Para cumplir estos nuevos objetivos, la Corporacién Financiera
Internacional (CFI) creé el Servicio de Asesoria sobre Inversién Ex-
tranjera (FIAS) (1986), y el Organismo Multilateral de Garantias
de Inversiones (OMGI, mas conocido por su sigla en inglés MIGA)
(1988). Estas instituciones como su nombre lo indica, han orientado
su actividad a cubrir dos areas muy importantes: a) Prestar asistencia
técnica a los paises en desarrollo sobre las politicas econémicas y
juridicas que deben impulsar para poder atraer la inversién de empre-
sas transnacionales, y b) crear un organismo internacional asegurador
(o reasegurador) de la inversién extranjera directa,

El FIAS realiza las recomendaciones conforme a la realidad de cada
pais consultor, pero las mismas se orientan en el marco de politicas
comunes, que se pueden sintetizar y correlacionar con algunas refor-
mas realizadas por México en estos mismos afios; éstas son:

3.2.1. Seleccion de las propuestas de inversion

Se debera permitir la entrada sin restricciones de inversiones ex-
tranjeras en general; el nimero de inversiones cuya aprobacién estara
sujeta a examen, aconseja, debera circunscribirse a una corta “lista
neqgativa’’.

En Meéxico se redujo la lista de areas en que se prohibia la in-
versién extranjera mediante una serie de reformas constitucionales
(para facilitar la privatizacién de la banca), sustituyendo la ley que
regulaba la inversién extranjera en el sentido aconsejado, autorizando
una mas amplia inversién extranjera en la banca privatizada median-
te las acciones “"L” y las denominadas acciones neutras, que permiten
practicamente la inversién extranjera ilimitada (ambos temas se ana-
lizaran en detalle mas adelante).
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3.2.2. Incentivos para las inversiones

Se recomienda que se definan claramente los tipos de inversiones
que mereceran incentivos, y éstos deberan concederse automaticamen-
te para reducir al minimo el margen de discrecién o de negociacién.
A la hora de conceder incentivos no se debe favorecer a los inversio-
nistas extranjeros frente a los nacionales. Se deben evitar las exone-
raciones temporales de impuestos.

A contrario sensu se aconseja que no se otorguen estimulos a los
nacionales de los cuales se excluya a los extranjeros, incrementando
la competitividad de los primeros.

3.2.3. Transferencia de dividendos y remesas

No debera haber restricciones, sugiere la institucién, para transfe-
rir al extranjero dividendos, capital, regalias, honorarios y reembolsos
de los préstamos internacionales. No deben imponerse restricciones al
acceso de los inversionistas extranjeros a las divisas.

La Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial de Meéxi-
co (1991) derogé la Ley sobre el Control y Registro de la Transferen-
cia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas, que
establecia ciertas restricciones a la convencién inter partes respecto
a regalias y honorarios por tecnologias y asistencia técnica; también
se derogaron las restricciones cambiarias minimas que subsistian desde
que se establecié el control de cambios con motivo de la crisis finan-
ciera de 1982.

3.2.4. No se deben realizar esfuerzos costosos para la promocién de
las inversiones hasta que el clima de inversiones en el pais sea satis-
factorio. Debera establecerse una organizacién dedicada al fomento
de las inversiones que mantenga estrechos vinculos con el sector pri-
vado local y se dedique principalmente a brindar apoyo a los inver-
sionistas, y no a la seleccién de los mismos.*®

Las recomendaciones pueden agruparse de dos objetivos: que se es-
tablezca una politica legislativa que facilite la inversién extranjera de
las empresas transnacionales sin que las mismas se sujeten al control
gubernamental y evitar una politizacién de los programas guberna-

15 PrerrERMAN, Guy, ‘Mayor facilidad para la inversion extranjera”’, en Revista
Finanzas y Desarrollo, Ed. Fondo Monetario International-Banco Mundial, Washing-
ton, D. C., marzo de 1992.
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mentales que, a partir de favorecer al capital extranjero sobre el na-
cional, politice estos programas y provoguen una reaccién inversa.

El Banco Mundial recomienda a economias débiles para las cuales
el proceso de reestructuracién implica riesgos enormes, que adopten
medidas mucho mas profundas y liberalizadoras que aquéllas del mis-
mo signo que, de ser tomadas por los paises desarrollados, implicarian
un gran beneficio no sélo para las economias subdesarrolladas, sino
para el incremento del comercio mundial: la eliminacién de subvencio-
nes al agro que tuvieron paralizada a la Ronda Uruguay del GATT.
El peligro de esta paralisis fue reconocido por las mismas instituciones
aludidas al expresar: “El fracaso de la Ronda (Uruguay) entra-
flaria detener los primeros progresos alcanzados en ambitos negocia-
dos provisionalmente por ella; correr el riesgo de que se apliquen
mas medidas proteccionistas, y tener un sistema de comercio mundial
menos flexibles y capaz de reaccionar en los cambios de circunstan-
cias [...]".* Dicho fracaso se evité sélo en apariencia, sin que los pai-
ses desarrollados que protegen o subvencionan su mercado de bienes
agrarios hicieran grandes concesiones, y acentuando las presiones sobre
los paises de menor desarrollo en materia de inversiones extranjeras
y propiedad intelectual.

3.3. La garantia internacional de la inversion extranjera directa

A efectos de facilitar la canalizacion de capital extranjero a los pai-
ses en desarrollo, minimizando los riesgos derivados de hechos poli-
ticos y de politica econémica, el Banco Mundial cre6 un sistema de
garantias que cumple funciones en parte similares a las del FMI en
materia financiera.

El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (conocido
por su sigla en inglés MIGA) asegura (o reasegura) nuevas inver-
siones directas en paises en desarrollo, pudiendo cubrir en estas ope-
raciones; a) transferencias de moneda, para el caso en que medidas
de control de cambio impidan convertir los ingresos de las empresas;
b) expropiacion, si no se logra una indemnizacién plena y adecuada;
c) guerra y disturbios civiles; d) incumplimiento de contrato, cuando
el inversor no pueda hacer cumplir un contrato suscrito con el pais
huésped, habiendo logrado un laudo o decisién favorable. El objeto

16 Comunicado del Comité Ministerial Conjunto de las Juntas de Gobernadores
del Banco y del Fondo para la Transferencia de Recursos Reales a los paises en

?esagr;gllo (Comité para el Desarrollo), Washington, D. C., EE.UU., 28 de abril
e 1992.

TRATADO DE LIBRE COMERCIO PARA AMERICA DEL NORTE 447

de la cobertura es la nueva inversién extranjera directa entendida en
sentido amplio; puede cubrir inversiones en la adquisicién total o par-
cial de empresas estatales privatizadas, ampliacién de inversiones pre-
existentes, préstamos otorgados o garantizados por accionistas, con-
tratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de franquicias
e incluso préstamos realizados por empresas financieras orientados
directamente a la inversién.

El MIGA se constituyé en abril de 1988 y a diciembre de 1991 se
habian adherido 16 paises desarrollados y 58 en vias de desarrollo
(entre ellos todos los de Europa Occidental y Oriental); pero no lo
habia hecho ninguno de los paises importantes de América Latina, en
una reaccién similar a la que tuvieron con el sistema de arbitraje res-
pecto a inversiones creado por el Banco Mundial. El motivo principal
es que consideran que el sistema obligaria a eliminar la aplicacién
de la doctrina Calvo del derecho positivo y de las transacciones, lo
cual facilitaria la vocacién intervencionista de algunos paises desa-
rrollados. '’

4. Las vicisitudes de la Doctrina Calvo y la IED

Si bien no fue expuesta por el internacionalista argentino con pre-
cision, el desarrollo teérico de la “clausula” se puede resumir en:
a) ninguna persona extranjera puede pretender mayores derechos que
los nacionales —versién inversa del principio de “trato nacional”—,
resida o no en el pais huésped; b) La aplicacién del derecho nacional
a personas juridicas extranjeras o a los bienes de las mismas no da
derecho a la proteccién diplomatica de otro pais, interpretacion que
no implica descartar la gestién diplomatica sino el intervencionismo
derivado de las mismas; c¢) Los conflictos derivados de inversién ex-
tranjera y las negociaciones vinculadas a la misma (inversién finan-

17 Ver sobre el tema: WALLACE, Laura, “El organismo multilateral de garantia
de inversiones en plena actividad”, en Revista Finanzas & Defarro.llo, FM[ y BM,
Washington, marzo de 1992, pp. 48-49; Diaz, Luis Miguel, “La inversién fxtra.n-
jera. Promocién internacional de la inversién extranjera: el MIGA, en‘Revzsta de
Investigaciones Juridicas, nim. 14, Ed. Escuela Libre de Derecho, México, 1990;
SHIHATA, Ibrahim F. I, “The setttlement of disputes regarding foreign investments;
the role of the World Bank, with particular reference to ICSID and MIGA, pom-
ment: Russell L. Munk; en ErFFros, Robert C. (edited by), Currenf legal issues
affecting Central Banks, Washington, D. C., Ed. International Monetary Fund,
mayo de 1992, pp. 173 y ss.; LaviNa, Félix, Organizacion del Comercio Interna-
cional, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1993, pp. 81 y ss.
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ciera, transferencia de tecnologia) se dirimen por la justicia del pais
huésped y segiin su derecho. Estas disposiciones son, en principio, de
orden publico e inderogables por las partes.’®

De estos contenidos, México recoge la renuncia a la proteccién di-
plomatica, la aplicacién del derecho interno y de la jurisdiccién nacio-
nal para resolver los conflictos, el principio de que las personas fisicas
o morales extranjeras no pueden recurrir a la proteccién de otros pai-
ses de los que fueran ciudadanos o residentes. Los paises industriali-
zados, en su mayoria, aceptan estas disposiciones como ley entre las
partes (pais huésped e inversor) si bien consideran que no les puede
ser opuesta como principio.

4.1. Excepciones destacadas a la Doctrina Calvo

En los dltimos afios la presién para eliminar la doctrina Calvo del
derecho positivo mexicano ha sido muy intensa, y fue presentada como
condicién para que el pais recibiera una mayor inversién extranjera,
por otra parte, muchos autores han considerado que en especial la
llamada Clausula Calvo (la establecida en el articulo 27 constitucio-
nal) es caduca y que no habiéndose aplicado en ningiin caso, seria
conveniente prescindir de ella en aras de obtener mayor beneficios."
Estas presiones han logrado que las autoridades mexicanas renuncien
a la doctrina Calvo en todos aquellos casos en que al hacerlo no se
viola directamente una disposicién legal expresa; en el derecho posi-
tivo la derogacién ha sido en muchos casos vergonzante y no se la ha
asumido directa y expresamente, pero si mediante normas mas o menos
difusas, algunas inconstitucionales:

18 Rorg, Pedro, “Calvo y su vigencia en América Latina, Revista del Derecho
Industrial, afio 6, nim. 17, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, pp. 353 y ss.; Diaz
MiiLrer, Luis, “Deuda externa y derecho internacional: las deudas odiosas, la
Carta Tate y otros misterios, en Cuadernos del Institufo de Investigaciones Juri-
dicas, afio V, nam. 13, México, Ed. UNAM, 1990, pp. 67 y ss.

19 Diaz, Luis Miguel, La inversion extranjera. Promocién infernacional de la
inversion extranjera: el MIGA, op. cit., nota 13, El autor aconseja reconsiderar
el tema en México y en general, en América Latina, expresando que “parece ur-
gente el abandono de tabiies que hoy impiden la recepcién de capitales para el
progreso de los pueblos y su bienestar general. En ultima instancia el bienestar
de los pueblos sélo es cuantificable en términos de recursos materiales que per-
mitan una vida digna”, p. 486. Ver del mismo autor y en igual sentido, “La inter-
vencién econémica como norma juridica: las cartas de intencién”, en Cuadernos
del Instituto de Investigaciones Juridicas, afio V, nam. 13, México, UNAM, 1990,
pp. 57 y ss.
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a) La doctrina Calvo no es considerada en los contratos de rene-
gociacién de la deuda que suscribe el Gobierno Federal mexiceano
como deudor, en la que acepta la aplicacién de la ley y la jurisdic-
cién del acreedor;*® ni acepta que se considere cuando n-egoc)ia como
acreedor,

b) Si bien se inserta en la legislacién sobre inversién extranjera la
renuncia a la proteccién diplomatica de paises extranjeros cuando se
constituye una sociedad o se adquiere un inmueble, en el Reglamento
de la misma (que continda siendo el de la ley anterior hasta que se
actualice) se relativiza su importancia al establecer la auforizacion
ficta cuando la Secretaria de Relaciones Exteriores no conteste una
solicitud de autorizacién en un plazo de cuarenta y cinco dias habi-
les;** dada la importancia del tema en consideracién, hubiera sido mas
adecuado suponer el rechazo ficto, otorgando un recurso directo ante
tribunales judiciales o contenciosos administrativos.

c) En la Ley de Inversiones Extranjeras no se obliga a los inver-
sores individuales a renunciar a la proteccién diplomatica, pues en
este caso no podrian realizar reclamos ante un tribunal arbitral con-
forme se compromete México como Parte del TLC, pero la ley de
nacionalidad dice de manera expresa que los extranjeros deberan rea-
lizar la renuncia a que hace referencia el articulo 57 constitucional.??

d) La Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial
ordena que no se inscriban los contratos de licencia en los cuales se
declare expresamente no aplicable la misma, pero autoriza el someti-
miento de las partes al arbitraje internacional en caso de conflicto
(articulo 66 segunda parte). Si bien la inscripcién de los contratos
de licencia no es constitutiva, sino sélo necesaria para su oponibilidad

20 SAMTLEBEN, Jiirgen, “Clausulas de jurisdiccién y legislacién aplicable en los
contratos de endeudamiento externo de los Estados latinoamericanos”, en Revista
del Derecho Industrial, afio 11, nim. 32, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1989, pp. 363
y ss.; VAzquez Panpo, Fernando Alejandro, La crisis de la deuda externa y los
desequilibrios constitucionales, México, Ed. Miguel Angel Porria, 1990, pp. 106
y ss.

*1 “Articulo 3° [...] La Secretaria de Relaciones Exteriores debera resolver las
solicitudes de obtencién de los permisos previstos en la Ley y este Reglamento
dentro de los cuarenta y cinco dias habiles siguientes a la fecha en que sean pre-
sentadas, Transcurrido el plazo sefialado sin que resuelva lo que corresponda, se
considerara que la Secretaria de Relaciones concedié el permiso que se hubiere
solicitado” (Reglamento de la Ley para promover la Inversién Mexicana y Regu-
Lar lIgslnversién Extranjera, Diario Oficial de la Federacién, México, 16 de mayo
e 9).

22 Ley de nacionalidad, Diario Oficial, 21 de junio de 1992.
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frente a terceros, consideramos que la norma rige para todos los con-
tratos e incluso en las relaciones inter paries.

e) En cumplimiento de los compromisos contraidos en el Tratado
de Libre Comercio para América del Norte, se reformé la Ley Orga-
nica de Petréleos Mexicanos y la Ley del Servicio Piblico de Ener~
gia Eléctrica ** estableciendo que a los actos juridicos que realicen
Petroleos Mexicanos y a la Comisién Federal de Electricidad les sera
aplicada la legislacién federal y que seran de competencia de los tri-
bunales federales las controversias nacionales, salvo acuerdo arbitral.
Ademas se faculta a estos dos importantes organismos a “convenir la
aplicacién del derecho extranjero, la jurisdiccién de tribunales extran-
jeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi
convenga al mejor cumplimiento de su objeto".

5. La solucién de controversias sobre inversién en el TLC
y la Doctrina Calvo

El Tratado de Libre Comercio establece un sistema especial para
dirimir los conflictos que se deriven del incumplimiento por una de
las partes de las obligaciones contraidas. Este sistema tiene la pecu-
liaridad de otorgar legitimacién activa a particulares para llevar a
cualesquiera de las mismas (Estados signatarios) a un tribunal arbi-
tral, privandolas del derecho de acudir a sus propios tribunales judi-
ciales.

5.1. Quiénes pueden solicitar el tribunal arbitral

El derecho a recurrir al tribunal arbitral lo tienen i) el inversionista
de una parte o ii) el inversionista de una parte en representaciéon de la
empresa de otra parte a la que controla directa o indirectamente, 0
de la cual es propietario, contra otra parte que no hubiere cumplido
obligaciones contraidas en el capitulo de inversiones y de empresas del
Estado y monopolios del TLC, a causa de las cuales el actor hubiera
sufrido pérdidas o dafios; esta facultad permite a un sujeto econémico
que realiza actividades mercantiles o productivas en Meéxico bajo diver-
sa personalidad juridica y nacionalidad que en su pais de origen, reali-

25 Decreto que reforma, adiciona y deroga disposiciones de diversas leyes rela-
cionadas con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Diario Oficial,
México, del 22 de diciembre de 1993,
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zar un reclamo al que puede haber renunciado al solicitar la radicacién
de capitales o por interpretacién amplia de la Clausula Calvo, Tam-
bién le permitira solicitar la proteccién diplomatica por el no .cumpli-
miento del laudo por parte de México. El tratado favorece el abuso
de personalidad juridica por parte de las empresas transnacionales
desvirtia totalmente el sistema de nacionalidad de las personas mo}:
rales establecido en la Ley de Nacionalidad. Por analogia, seria como si
una persona fisica pudiera desdoblarse y actuar en México como
n:exicano y, haciendo uso de una doble nacionalidad, reclamara con-
tra 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 clausula de exclusién de ex-
tranjeros O sin socios extranjeros, al tener la opcién de recurrir a la
justicia local o sacar al Estado mexicano de sus jueces nacionales y
llevarlo ante arbitros internacionales que aplicaran el Tratado y el
Derecho Internacional; la parte (el Estado mexicano, en nuestro caso)
esta obligada a aceptar la opcién arbitral.

5.2. Conflictos a los que se aplica la solucién de controversias

Podra el inversionista solicitar un tribunal arbitral cuando se haya
violado alguna de las disposiciones pactadas en el capitulo de inver-
siones, y en los articulos 1503(2) “Empresas del Estado™ y 1502-(3-a)
“Monopolios y empresas del Estado”. En el articulo 1139 del TLC
se precisan los actos que deben entenderse como inversién, si bien se
define a la inversién enunciando los resultados de la misma: cuando
dice que una empresa es una inversién, en realidad quiere decir que
la existencia de la empresa fue el resultado de una inversién. Reali-
zada esta aclaracién, se define como inversién: a) una empresa, de-
biéndose entender por tal segin lo dispuesto por el articulo 201 del
mismo tratado ‘cualquier entidad constituida u organizada conforme
a la legislacién vigente, tenga o no fines de lucro y sea de propiedad
privada o gubernamental, incluidas las compaiias, fideicomisos, par-
ticipaciones, empresas de propietario tnico, coinversiones u otras aso-
ciaciones”’; b) acciones de una empresa; c) instrumentos de deuda
de una empresa, y d) un préstamo a una empresa: i) cuando la em-
presa es una filial del inversionista, ii) cuando la fecha de vencimien-
to original del instrumento de deuda o del préstamo, respectivamente,
sea por lo menos de tres aflos —pero no incluye un instrumento de
deuda o un préstamo de o a una empresa del Estado, independiente-
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mente de la fecha original del vencimiento—; e) una participacién en
una empresa, que le permita al propietario participar en los ingresos o
en las utilidades de la empresa; [) una participacion en una empresa
que otorgue derecho al propietario para participar del haber social de
esa empresa en una liquidacién, siempre que éste no derive de una
obligacién o de un préstamo excluidos conforme al inciso c) od); g)
bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o
utilizados con el propésito de obtener un beneficio econémico o para
otros fines empresariales, y h) beneficios provenientes de destinar ca-
pital u otros recursos para el desarrollo de una actividad econémica en
territorio de otra Parte entre otros, conforme a: i) contratos que invo-
lucren la presencia de la propiedad de un inversionista en territorios
de otra Parte, incluidos, las concesiones, los contratos de construccién
y de llave en mano, o ii) contratos donde la remuneracion depende
sustancialmente de la produccién, ingresos o ganancias de una empresa.

No significa inversién: i) reclamaciones pecuniarias derivadas ex-
clusivamente de: i) contratos comerciales para la venta de bienes o
servicios por un nacional o empresa en territorio de una Parte a una
empresa en territorio de otra parte; o ii) el otorgamiento de crédito
en relacién con una transaccién comercial, como el financiamiento al
comercio, salvo un préstamo cubierto por las disposiciones del inci-
so d); o j) cualquier otra reclamacién pecuniaria, que no conlleve los
tipos de interés dispuestos en los parrafos a) a h).

El concepto de inversién es muy amplio y comprende, en algunos
casos, los resultados de la propiedad industrial, la inversién de carte-
ra y el endeudamiento de mediano plazo y en todos estos casos ten-
dra accién el inversionista; sin embargo, sus derechos nacen a partir
de una inversién legitima, no podra accionar para exigir que se auto-
rice una inversién o que se cumplan compromisos de legislar de una
manera determinada en temas considerados inversion.

5.3. Derecho aplicable

En lo sustantivo, los arbitros fundaran su decisién en las normas
del TLC y en el Derecho Internacional, siendo obligatorias las inter-
pretaciones que haya realizado la Comisién (del TLC). El inversio-
nista podra solicitar que la reclamacién arbitral se someta a las reglas
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
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entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio del CIAD] )24
ct'nando su pais y el demandado sean parte de la misma (México
ain no ha adherido al mismo, pero seguramente lo hara en breve
plazo); a las correspondientes del Mecanismo Complementario del
CIADI si se ha adherido alguno de los dos paises a que se aludié pero
no ambos; o a las Reglas de Arbitraje de la Comisién de Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) 2»

El laudo podra ordenar la restitucién de la propiedad (si fuéra el
.objeto del reclamo), que se podra resolver en el pago de dafios e
intereses, o el pago de dafios e intereses. El laudo arbitral sera obli-
gatorio para las partes, que deberan cumplirlo sin demora; el plazo
prudencial se fija conforme al Convenio por el cual se opté para arri-
bar al laudo definitivo, sin que la parte lo haya cumplido.

Para la ejecucién del laudo, en caso de incumplimiento, el inver-
sionista podra recurrir a la Convencién del CIADI, a la Convencién
de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York) % o la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional.?”

La accién para el cumplimiento del laudo arbitral no impide al in-
versionista solicitar la integracién de un panel arbitral conforme a lo
dispuesto en el capitulo XX del TLC (articulo 2008) que dictamine
si el incumplimiento o desacato es contrario a lo convenido en el TLC

y una recomendacién para que la parte se ajuste y observe el laudo
definitivo.

5.4. Arbitraje y proteccion diplomatica

Se parte del principio de que el inversionista, al recurrir al proce-
dimiento arbitral, renuncia a solicitar la proteccién diplomatica de su
pais; sin embargo, esto no se establece con claridad en el TLC, ni
en las reglas de la UNCITRAL. El articulo 27 de la Convencién del
CIADI determina de manera expresa que los Estados que lo suscri-
ben no concederan proteccién diplomatica a sus nacionales si éstos han

** Washington, D. C. (EE.UUL.), 18 de marzo de 1965.

25 Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciem-
bre de 1976.

26 Celebrada en Nueva York, EE.ULU., el 10 de junio de 1958, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién, México, el 22 de junio de 1971.

27 Suscrita en Panama el 30 de enero de 1975. Publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, México, el 20 de agosto de 1987.
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sometido el conflicto al arbitraje segiin el Convenio, salvo que el Es-
tado demandado no haya acatado el laudo o haya dejado de cumplirlo,
Esta salvedad, que no ha sido debidamente evaluada,® legitima la pro-
teccion diplomatica que prohibe el articulo 27 constitucional y deja su
ejercicio librado a la interpretacién del Estado del cual es nacional el
inversionista o a tribunales ajenos a los nacionales de la parte (México
en el caso en analisis) demandada. Algunos autores consideran, por
ejemplo, que el no cumplimiento en los plazos convenidos, unido a
la oposicién del pais a que se embarguen sus bienes, configuran los
elementos que dan lugar a la proteccién diplomatica.®®

5.5. Vigencia contemporanea de la Doctrina Calvo

La tacita derogacién de la doctrina Calvo en el derecho positivo
mexicano obliga a cuestionar su vigencia histérica; quienes se oponen
argumentan los beneficios que se podrian derivar de su derogacién en
términos de inversién extranjera directa y la evolucién habida en el
ambito internacional que hacen muy poco probable el uso de la fuerza
por terceros paises para proteger la inversién de sus nacionales. Es
probable que ello sea cierto en los términos toscos y directos utilizados
afios ha para la proteccién diplomatica en analisis, pero las tltimas
experiencias, inclusive en la posguerra fria, indican que los intereses
estratégicos pueden ser disimulados para la actuacién violenta, inclu-~
sive recurriendo a disfraces de acciones multilaterales.

El pais que aporta el 70% de la inversién extranjera y un porcen-
tual similar de la tecnologia que recibe México, miembro destacado
del TLC es uno de los que ha mostrado una actitud mas agresiva en
este sentido; por qué se invadié Irak en defensa de la soberania de
Kuwait y no se defendié6 con la misma fuerza otras decisiones mas
importantes en términos humanos y de soberania adoptadas por la
ONU, sélo se puede responder en funcién de los intereses petroleros
de EE.UU. como potencia y en especial de sus empresas transnacio-
nales petroleras, Por otra parte, tampoco Estados Unidos ha mostra-
do voluntad por cumplir las resoluciones internacionales cuando afec-

28 Ormiz ALHF, Loreta, “Mecanismos internacionales para la solucién de contro-
versias internacionales en materia de inversién extranjera, Revista Juridica (anua-
rio), Ed. Universidad Iberoamericana, México, 1992.

29 MicLiorno, Luigi, “L'esercizio della protezione diplomatica nel sistema JCSID",
en revista Diritto del Commercio Internazionale, enero-marzo de 1993, Milan, Giuf-
fré Editore, pp. 127 y ss.
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del Tribunal Internacional de La Haya que beneficiaba a Nicaragua,
presionando a los paises para que retiren sus reclamos de tribunales
arbitrales, o argumentando discrepancias con su legislacién nacional.®
El Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, controlados
en gran medida por los EE.UU, y el Grupo de los Siete, se negé a
cumplir con las restricciones que le solicitara, y luego reclamara ex-
presamente, la Organizacién de Naciones Unidas contra la politica
colonista y racista de Portugal y Sudafrica, respectivamente; sin em-
bargo, como se expresara en las primeras paginas, se apresuraron a
presionar a los paises que eran socialistas para que aceleraran su
transformacién en economias de mercado y apoyaran de manera sig-
nificativa a los gobernantes partidarios de una economia liberal en
desmedro de los politicos que postulaban mantener la situacién ante-
rior 0 una evolucién gradual que limitara los perjuicios a los sectores
de menores ingresos.

Es por ello que, pese a la tendencia descrita en cierta politica juri-
dica gubernamental y a la opinién moderna de algunos autores, con-
sidero que la denominada Clausula Calvo, en aspectos sustanciales,
mantiene su vigencia; los cambios habidos en el mundo no han sido
lo suficientemente positivos como para considerar que los principios
de soberania y de no intervencién tienen tal aceptacién actualmente
como para que se prescinda de estas normas en el derecho positivo.
En efecto, a) las invasiones a Granada, Panama e Irak, recibieron
aprobacién no sélo al interior del pais, sino ademas en los restantes
paises desarrollados, que muestran indiferencia, o a lo sumo perple-
jidad, respecto a este comportamiento de EE.UU.; c¢) el derecho
positivo estadounidense muestra todavia rasgos primitivos y poco
civilizados, como diversas maneras de eliminar fisicamente a los delin-
cuentes, la vigencia de los sistemas de recompensa por su captura, le-
galidad de los actos internos de gobierno que autorizan o exigen la
comisién de delitos en el exterior si esto beneficia a la nacién norte-
americana; c) la tendencia de los tribunales del mas alto nivel a con-
siderar que el interés de EE.UU. esta por sobre el Derecho Interna-
cional; e) un sistema violento de extradicién de supuestos delincuen-
tes, violatorio de la soberania de paises con los que tiene relaciones
diplomaticas formales, el cual en muchos casos no guarda relacién

30 Di Giovannt Bartista, Ileana, Derecho Internacional Econémico, Buenos Aires,
Ed. Abeledo Perrot, 1992, p. 304.



456 RAFAEL PEREZ MIRANDA

con los tratados suscritos con los paises victimas de agresién (secues-
tro del Presidente de Panama, de supuestos delincuentes mexicanos).

En un fallo reciente, la Suprema Corte de los Estados Unidos
ha determinado que un ciudadano extranjero (mexicano en el
caso) que fue llevado por la fuerza (por cazadores de recom-
pensa) a los tribunales de USA desde un pais con el cual existe
un tratado de extradicién, puede y debe ser juzgado por una
Corte Federal de Distrito norteamericana, En el voto de la ma-
yoria se expresa que: El acusado pretende que encontremos que
el Tratado actia como una prohibicién a la violacién de un prin-
cipio general de derecho internacional segtin el cual un gobierno
no debe ‘ejercer su poder de policia en otro Estado [...]".
“Existen muchas acciones a ser tomadas por una Nacjén que vio-
larian este principio, incluida la guerra, pero no por ello puede
sostenerse seriamente que la invasién de los Estados Unidos por
Meéjico habria de violar los términos del tratado de extradicién
entre ambas naciones [...]". Resulta paradéjico que cierta clari-
dad provenga del voto de la minoria: ““[...] El notorio desdén
por principios del derecho y las costumbres internacionales admi-
tidos por la Corte [...] esta enteramente huérfano de apoyo en
la jurisprudencia y la doctrina [...]".

5.6. El Estado y sus representantes deben actuar conforme a las leyes
nacionales

En caso de considerarse caduca la Clausula Calvo y de optar por
la adopcién de normas internacionales que priven sobre el derecho
interno, a las que se debera someter incluso el propio Estado mexi-
cano, ello se debera hacer legislando en este sentido de manera expresa
y clara. Se debe reformar la Constitucién en los capitulos pertinentes
e incorporar las disposiciones en las leyes respectivas.®?

Tampoco es valido reducir la Doctrina Calvo al rechazo a la pro-
teccion diplomatica; corresponda a la misma o a principios generales
de justicia inherentes al Estado-Nacién y a su soberania, es necesa-

M’:hVer "Su;}r:ma Corte Estados Unidos, 15 de junio de 1992, U.S. vs. Alvarez
achain”, en Ley, Buenos Aires, 23 de junio de 1992, pp. 3-7 (traduccién d
Roberto J. Built Goiii). : - o L

82 L.as normas dictadas en materia de propiedad industrial, inversién extranjera,
comercio exterior y la denominada miscelanea del TLC, nos hacen temer que en
una f'utura reforma se establezca que la soberania nacional reside en el pueblo, sin
perjuicio de la aplicacién de los tratados internacionales que al efecto se suscriban.
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rio considerar el derecho irrenunciable del habitante del pais y en
especial del Estado a ser juzgado por sus propias leyes cuando se cues-
tionan sus decisiones soberanas, Si un funcionario piublico en el ejer-
cicio de sus funciones detecta que una determinada medida que se
ajusta al derecho publico y privado del pais que gobierna pero con-
tradice ciertos principios del derecho internacional o del interno de
paises con los que comercia habitualmente, esta obligado moral y cons-
titucionalmente a ejercer sus funciones conforme al derecho nacional.
Sin embargo, al hacerlo esta sometiendo a su pais a posibles reclamos
internacionales ante tribunales que juzgaran las actuaciones del go-
bernante conforme a otro régimen juridico diverso al que él debia
acatar.

Algunos paises como Argentina han establecido una interpretacion
a otro aspecto de Doctrina Calvo, el derecho de los ciudadanos (y del
Estado) de agotar la jurisdiccién nacional antes de recurrir a instan-
cias internacionales; en tratados bilaterales de garantia de las inver-
siones ha aceptado que a los 18 meses de iniciada una accién ante los
tribunales locales se considera agotada esta instancia y se puede recu-
rric al sistema de arbitraje previsto en el CIADL® En el caso de
Meéxico, es de dudosa constitucionalidad las disposiciones del TLC
que impiden a los particulares y al mismo Estado, no sélo agotar, sino
recurrir a las instancias establecidas en los articulos 104 y 103 de la
Constitucién Politica.®*

Y es también importante no otorgar a inversores extranjeros bene-
ficios mayores que a los inversores mexicanos, como sSon 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 indemnizacio-
nes a divisas del Grupo de los Siete en caso de expropiacién, y poder
optar entre los tribunales nacionales o los arbitros internacionales,
entre el derecho nacional y el que surge de los tratados y del difuso
derecho internacional, con la posibilidad de optar por la proteccién
diplomatica de los paises en que se origin6 la inversién.e:n caso d.e
que el Estado nacional (México) no cumpla con las decisiones judi-
ciales o arbitrales. Estos beneficios mayores no sélo implican una
injusticia en términos abstractos, sino que otorga al inversor extran-
jero una mejor posicién en el mercado, evitandole acumular reservas

33 Di Giovanni, lleana, op. cit., pp. 281-282.
3¢ Orriz AHLF, Loreta, op. cif.
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para casos de emergencia econémica. En estos casos, resultaran los
personajes privilegiados de la economia nacional.
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