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PREFACIO

La Universidad Nacional Autbnoma de México tiene como objetivos en la
division de estudios de postgrado, de la facultad de Derecho, la de formar
juristas del mas alto nivel académico, orientado a obtener la excelencia en los
egresados en el campo de la docencia como la investigacién, todo ello bajo
una actitud analitica critica, y sobre todo creativa, tendientes por sobre todo a

lograr la solucion de los problemas que aquejan al pais.

La orientacion filoséfica de tales objetivos invariablemente dia con dia se
van obteniendo y se logran con la participacion decidida, firme, desinteresada,
pero impregnada con la vocacion académica de todos aquellos profesionales
del saber del derecho que cotidianamente siembran y cultivan en el campo

fértil del estudiante, el que conforme a dar y constituira su patrimonio cultural.

Acondicionandose a la tarea de los académicos también se localiza el
trabajo de aquellas personas que realizan actividades administrativas, y unidas

dan como resultado las conquistas de los castillos del saber.

Los esfuerzos de académicos, docentes y de aquellas personas que
desarrollan actividades administrativas seran estériles, si el estudiante no
responde con el mismo empefio y esfuerzo a las que desarrollan todas
aquellas personas que buscan lograr la excelencia que es la cuspide del

proceso educativo.

Mi profundo agradecimiento a la Universidad Nacional Auténoma de
México, a la Facultad de Derecho, a su Division de Estudios de Posgrado, a
las personas que la representa, a mis maestros, al personal administrativo, y a
todas aquellas personas que hacen posible la culminacion del proceso

educativo.



PROLOGO

El orden juridico de un Estado su creacidén obedece a los imperativos de
una época, de una etapa de tiempo, en la que se producen hechos diferentes
que a través del procedimiento legislativo se materializan en una norma escrita

llamada ley.

Lo anterior no implica que las normas que conforman y constituyen ese
orden juridico sean transitorias ya que las mismas estan impregnadas vy
revestidas de todas las caracteristicas que identifican a una regla de conducta,
que ya positivizada se impregna de particularidades especificas de
coercibilidad por estar dirigida a los integrantes de una sociedad y cuya
vigencia en el tiempo y en el espacio ha de perdurar en cuanto al hecho social

que la produjo, no se transforme, no se varie.

En la actualidad, en la etapa en que se vive, es del conocimiento general
la presencia de nuevos hechos sociales que se han producido a nivel
internacional, los que han provocado la transformacién y actualizacién del
orden juridico nacional para estar armonizado en la comunidad internacional,
hechos que han provocado las reformas al Derecho Positivo Mexicano, como
es el caso de la figura juridica de “La Inversion Extranjera”, instituciéon que ha
dado lugar por su presencia en nuestro pais a la Ley de Inversidn Extranjera

vigente a partir de 1993 y con las reformas a la misma en el afio de 1996.

Paralelamente a la Inversion Extranjera, ésta ha dado lugar a la

presencia de otras figuras llamadas Empresas Trasnacionales de las que son



vehiculo importante para la inversiéon de capitales, arribando con ello a una

etapa de modernidad que da lugar a la presencia llamada mercado mundial.

Partiendo de lo anterior, tales hechos provocaron la inquietud en la
persona del autor de este trabajo de investigacion, en abordar el tema de la
Inversion Extranjera, institucion juridica reciente en su normatividad por su

transformacion legislativa.

Es por ello, que el inicio de la investigacion ha de identificarse bajo el

titulo: “La Presencia de la Inversion Extranjera en el Orden Juridico Nacional”.

En el primer capitulo se parte del analisis de la figura del Estado,
justificando su estudio con base en que es la institucidén en la que desenvuelve
y desarrolla la Inversion Extranjera, abordando el analisis del Estado Liberal o
Moderno, asi como lo referente a lo identificado como Estado Bienestar. Se
advierte en el recorrido del trabajo la presencia del Estado como institucion

generadora de normas juridicas.

En este capitulo se atiende al Estado Posmoderno, abordando en ese
tema todo lo relacionado con la Inversion Extrajera Directa, en la turbulenta
globalizacién la que provoca la presencia de dos bandos uno a favor del libre
mercado y que ven en su transformacién el arribo del modelo econémico
neoliberal, resultado de la libre circulacidén de capitales, principal instrumento y

herramienta de las empresas.



Del contenido de la investigacion se aborda la orientacion que tiene el
nuevo orden comercial econdmico a nivel mundial, analizando la figura del
GATT, y el nacimiento de las instituciones financieras a nivel internacional,
identificandose al Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial y el

Consenso de Washington.

Analizado el escenario anterior se arriba al estudio de la figura de la
inversion extranjera, partiendo de sus antecedentes juridicos aplicables a la
misma y llevandose a cabo el estudio de los diversos tipos contemplados en la

Legislacion Mexicana.

Se destaca en este tema el estudio de los organismos de naturaleza

internacional con intima relacién con la Inversion Extranjera.

Se lleva a cabo un analisis acudiendo al método comparado de la

presencia extranjera en diversos paises de Latinoamérica.

Se subraya el analisis de naturaleza legal que se lleva a cabo de las
empresas de caracteristica trasnacional, no sin antes abordar el estudio de la
Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en el mes de diciembre de 1964.

Se hace énfasis respecto a las empresas trasnacionales atendiendo a

que las mismas estan en constante busqueda de nuevas ubicaciones



10

geograficas para establecer sus inversiones, lo que da lugar a los paises de
competir a nivel mundial para captarlas, arribando a estadisticas sobre el

comportamiento de las empresas trasnacionales en Latinoamérica.

Se destaca las relaciones juridicas que nacen entre el Estado anfitrion y
la Empresa trasnacional actua con sus operaciones de mercado, dando lugar
a que éstas sean consideradas como agentes del proceso de globalizacion y
las que en algunos casos han sido los detonadores del crecimiento y

desarrollo del pais en que actuan.

Con demasiada frecuencia y principalmente en los medios de
comunicacion constantemente se escucha y se charla con el tema de la
“Globalizacién”, tema que se aborda con profundidad acudiendo al Premio
Noébel Joseph Stiglitz, Director Asesor del Presidente Clinton, quien al atender
el tema de la globalizaciéon le dio una perspectiva positiva; argumenta que las
tres instituciones principales de la globalizacion son: el Fondo Monetario

Internacional, el Banco Mundial y la Organizacion del Comercio.

Se arriba al estudio de una institucion creada para la proteccion de la
inversién extranjera cuando ésta es afectada por el Estado que la recibid,
dando lugar al nacimiento de un 6rgano jurisdiccional de corte internacional
llamado “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones” identificada con las siglas CIADRI.
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La institucion de defensa, el inversionista por la afectacién que llegase a
colocarse por parte del Estado anfitrion, fue necesario el estudio de la
institucion identificada dentro del Derecho Internacional Publico llamada
“Tratados”, que es la figura de la disciplina mencionada, el sustento y cimiento

de la figura de la inversién extranjera directa.

Por lo anterior se acudié a diversos autores, entre ellos a Miaja de la
Muela y con el fin de no dejar vacio alguno en la investigacion se contempla el
estudio del origen historico del Derecho Internacional Publico identificado en

su inicio como Derecho de Gentes.

Consecuentemente se da un concepto de Derecho Internacional
Publico, acudiendo a diversos autores, entre ellos a los académicos Loreta

Ortiz Ahlf, al maestro Seara Vazquez y al doctor Michell Maffesoli.

Fue imprescindible el estudio sobre el documento que contiene los
principios relativos a los Tratados, convenio de naturaleza multilateral o
colectivo y concretamente refiriéndose a ese tratado aprobado en Viena por 79

Estados en el afio de 1969.

Resultado de lo anterior fue el analisis que se llevd a cabo sobre la
jerarquia de los Tratados, su presencia en el Derecho Interno, asi como la
jerarquia que le corresponden a éstos, atendiendo al criterio sustentado por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Finalmente se abordd el tema sobre la Normatividad Juridica de la
Nacion aplicables a las inversiones extrajeras su origen, resaltandose el
Convenio de Washington, y el Tratado sobre la Promocién y Proteccion de

Inversiones.
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1. ESTADO

1.1 ESTADO LIBERAL O MODERNO

A manera de introduccion, hago referencia a una traza historica acerca
del concepto de “Estado”, como bien es del conocimiento de los lectores con
conocimiento del derecho, Maquiavelo es el primero en implantar el término
Estado, vocablo como objeto de estudio en la rama del derecho, mismo que
comenzara en la ordenacion de los primeros consejos 0 sociedades en

formacion de un Estado.

Subsiguientemente la Teoria del Estado se iria desligando, apareciendo
unida a la gran expansion de la iuspublicistica alemana del siglo XI, donde se
iniciara y profundizara dentro del tépico de la Teoria del Estado a través del
estudio del derecho. En este estudio es importante subrayar la gran
importancia del estudioso del derecho Jellinek que dentro de su Teoria
General del Estado, explica que dentro del derecho se van a estudiar las
normas que salen del Estado, es decir, se basa en un estudio del Estado a
través del derecho, mas sin embargo esta hipétesis sera afinada mas tarde por
otro gran estudioso del derecho que fue Hans Kelsen; quien a partir de los
estudios sostenidos por dicho autor se pueden destacar dos perspectivas de

estudio para el conocimiento de la Teoria del Estado como son:
a).- La Juridica (Kelsen).
b).- La Sociolégica (Heller).
El estudio de ambas consideraciones, se atiende a través de:

e Derecho Constitucional que utiliza una metodologia normativo
juridica.

e Ciencia Politica cuya metodologia lo es empirica socioldgica.
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Ahora bien el Estado Liberal nace como una renuencia hacia el Estado
Absolutista, es decir, la reaccion de la capa social de la burguesia en contra
del poder absoluto, éste y yace sobre dos principios fundamentales factico-
normativos, La Constitucion y La Declaracién de los Derechos del Individuo.
Con estos dos principios se implantan limites al poder de la autoridad, al poder
soberano y a los limites que ya le asignaba la misma politica absolutista, como
ejemplo de esto, se cita principalmente a la ley divina y aquella frase célebre
del monarca francés que dijo: “El Estado soy yo”; aunado a lo anterior, se le
afiade la ley suprema, La Constitucion, que es en donde hace su aparicion el
reconocimiento expreso de los derechos del ser humano, que no admiten que
se legisle sobre ellos y por lo tanto resultan ser inviolables; con esto podremos
decir que en este estadio del Estado nace el ahora tan nombrado y

vilipendiado Estado de Derecho.

Junto con el nacimiento del Estado de Derecho, el ordenamiento estatal
se muda a un proyecto racional de la humanidad; el contrato social indica el
camino de un Estado de naturaleza hacia el de Estado civil, es decir, la toma
de conciencia del ser humano de su entorno material a que esta prendida su
vida dentro de la sociedad; de igual relevancia lo es el control que se
comienza a ejercer por parte del Estado en cuanto a la actividad econémica
cuyo objetivo principalmente seria el bienestar de la sociedad, traduciéndose
en un crecimiento para el Estado Moderno que a su vez se refleja en el sostén

y formacion del orden social.
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1.2. ESTADO DE BIENESTAR

Esta teoria del Estado de Bienestar es ampliamente difundida por la
ideologia burguesa acerca de la denominada transformacion del capitalismo y
su conversion en una sociedad en que han perdido su fuerza los principales
rasgos inherentes al capitalismo. De acuerdo esta teoria, en el capitalismo la
propiedad privada a concedido su lugar a la propiedad social, han
desaparecido las clases, la distincion de bienes, la explotacion de los
trabajadores, los conflictos econdmicos y el Estado de instrumento de dominio
para los estratos sociales minoritarios y poseedores de la mayoria de los
bienes, se ha convertido, aseveran, en un elemento de tranquilidad y unidad

social.

Esta Teoria del Estado, se refiere principalmente a lo que en nuestro
ambito constitucional se le llamé Estado Social, atento a que en la propia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se puede observar en
los articulos 3°, 25, 26, 27, 28 y principalmente en el 123 el caracter protector

o paternalista o en términos de politica “populista” del Estado Mexicano.

Los historiales del Estado de Bienestar vienen de tiempo atras, pero se
desarrollaron de sobre manera posteriormente a la Segunda Guerra Mundial
en Europa Occidental. Es durante el periodo entendido desde la segunda
posguerra hasta principios de la década del setenta, cuando se robustecen los

Estados de Bienestar.

Durante este periodo de evolucién de la Teoria del Estado, se desplego
en Occidente un intento de someter el trabajo, de desarrollar un nuevo
capitalismo, que estribaba mucho del uso y expansion del crédito para salvar o
controlar el proceso de crisis que se habia manifestado en los afos treinta

luego de la Gran Depresion.
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Con la ejecucion de las politicas econdmicas llamadas "keynesianas”,
se origina una cierta explosion del gasto publico, particularmente del gasto
social: educacion, salud, vivienda, jubilaciones, pensiones y prestaciones de

desempleo.

Es positivo subrayar que el Estado de Bienestar se trata de un proceso
en el cual se han abandonado en la practica algunos componentes de la
Teoria Liberal del Estado. En efecto, el Estado ha dejado de ser "no
intervencionista" y se ha considerado que era responsabilidad suya obtener un
escenario de pleno empleo, un sistema de seguridad social que cobijara la
totalidad de la poblacion y la generalizacion de un alto nivel de consumo y la

garantia de un nivel de vida minimo incluso para los mas desfavorecidos.

Este tipo de Estado asumia la obligacion de proporcionar asistencia y
apoyo a aquellos que sufrieran necesidades y buscaba formalmente el papel
de los sindicatos en la negociacion colectiva y en la formacion de los

propositos publicos.

“‘El Estado de Bienestar es un grupo de manifestaciones, en primer
lugar, del deseo de la sociedad de sobrevivir como una totalidad organica y, en
segundo lugar, del deseo expreso de todas las personas en el sentido de

contribuir a la supervivencia de algunas personas”.’

! TITMUSS, Richard. Essays on the Welfare State, Londres, George Alle and Unwin, 1963, p. 39.
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El triunfo del Estado de Bienestar residié en que articuld a los sindicatos,
la agricultura y a los elementos del mercado en un "compromiso historico”. Es
decir, en una coalicion socioecondmica en donde cada uno de los elementos
se comprometia a consumar con el pacto. Si bien esta coalicién fue decisiva,

esta varid segun el tipo de régimen que se dio en cada Estado de Bienestar.

Sin embargo, se puede hablar de una crisis del Estado de Bienestar, a
partir de la década de los afios sesenta se presenta una ruptura entre la
sociedad y el Estado como consecuencia de del conflicto fiscal del estado, ya
no existe ese equilibrio entre estas dos entes a que se ha hecho referencia en
parrafos anteriores, teniendo aparicion un lastre que hasta la actualidad no se
ha podido controlar, refiriendome concretamente al aparato burocratico como

causa de esa crisis econdmica del Estado de Bienestar.

1.3. ESTADO POSMODERNO

El Estado Posmoderno actual desempefia un papel primordial en la
ordenacion alternativa de los contextos mundiales, tanto por su incidencia
como por su alejamiento en los disimiles fendmenos que se originan en la
turbulencia de la globalizacion. Lo que el Estado posmoderno hace y deja de
hacer, se ha transformado en materia de discusion entre quienes piensan que
su existencia esta supeditada a los requerimientos del libre mercado y quienes
ven en su transformacion una opcion a las calamidades del neoliberalismo. En
este sentido, resulta esencial identificar la naturaleza de las fuerzas que
obligan a esta construccion social —tanto interna como externamente- vy

reencontrar las funciones para un Estado Posmoderno socialmente mas justo.
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Es indiscutible que la carrera de la globalizacion esta incidiendo en
diferente medida sobre los sistemas estatales vigentes. Esta afectaciéon
comprende no sélo a Estados pequerios y débiles, politica y econdmicamente,
sino también a los grandes Estados democraticos afianzados. Todos los
Estados pierden poder e influjo tanto en el ambito interno como en el externo.
En lo interno, se estan provocando una serie de apoyos de identidad,
culturales, religiosas o de otra naturaleza que ponen en peligro la identidad
oficial de los Estados nacionales. En lo externo, se esta perdiendo atencién
en diversas areas frente a ciertos actores y movimientos surgidos del propio
proceso globalizante; inciden entre esas areas el medio ambiente, el flujo de

bienes, individuos y capitales, etc.

Si se intenta extender en la deliberacion acerca de la globalizaciéon en
términos de la corriente juridica, se debe atender a la problematica que
presenta la posmodernidad en el derecho®’. El hecho de que las dos
problematicas no suelan relacionarse se debe simplemente a que al parecer
corresponden a comunidades cientificas diferentes: la globalizacién seria mas
bien de la responsabilidad de los economistas y de los politélogos; el
posmodernismo seria por el contrario, de la incumbencia de los filésofos e
inclusive de los socidlogos. Los problemas que esbozan una y otra estan
profundamente vinculados. La globalizacion requiere la historia del
pensamiento juridico occidental. La exigencia universal, por ejemplo, pilar de
la globalizacion ya fue una elaboracion de la filosofia moderna del Estado y del

derecho. Tras la novedad de la filosofia moderna se habla del arribo de la

> ARNAUD, André-Jean. Entre modernidad y globalizacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia,

2000. Conferencia pronunciada en la Universidad de Tolouse, Francia. Febrero, 1997. En los cursos de formacion
de Filosofia de la Academia.
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posmodernidad y con ella, de la decontruccién y la muerte del hombre?.

Algunos estudiosos del derecho han pretendido a su vez, relacionar
estos temas y definir que el ataque dirigido contra los derechos del hombre
corresponde, a un escenario, a una decontruccion de lo infinito y de lo

universal con lo que el pensamiento moderno habia solapado al hombre.

Quienes se forman en las ciencias sociales desde esta figura, examinan
la crisis actual del Estado Posmoderno como resultado del proceso de
globalizacién de los cambios, como una experiencia del hecho de que “el
nuevo despliegue econdmico en la fase actual del capitalismo, ayudado por la
mutacion de las técnicas y de las tecnologias, lleva aparejado un cambio de

funcion de los Estados”

Las consecuencias son importantes en todos los sectores de la vida
juridica; asi, las transformaciones que sufre el Estado tienen consecuencias
incluso sobre los movimientos de politica criminal en los paises desarrollados.
Se suele hablar, hoy a pesar de la inflexibilidad del derecho penal, de una
apertura en este campo cerrado y de una fragmentacion de la legalidad en

estos paises”®.

3 Es preciso recordar la nietzscheana “Muerte de dios”, seguida de las transformaciones del mundo del trabajo,
del exponencial desarrollo tecnoldgico, de la emergencia de nuevas identidades, de la mutacion del Estado
nacional keynesiano, de la crisis del modelo tradicional de familia, del diferente lugar de los partidos politicos y
los sindicatos, del menos peso de la tradicion, del surgimiento de la conciencia ecoldgica o de la crisis del modelo
soviético y de cierto marxismo.

* ROSANVALLON, Pierre. La crisis del Estado-providencia. Paris. Le Seuil. 1981. pag. 30

> CAPELLER, Wanda. La globalizacién de la democracia. En El engranaje de la represién. Paris, LGDJ. 1995.
pag. 201
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Como ejemplo se expone lo siguiente en nuestro sistema juridico
mexicano: Dentro de la convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), en lo relativo al trafico ilicito de estupefacientes marca un cambio

radical en lo que se refiere a politica criminal, atento a lo siguiente:

e La incriminacion.- Basta la sola presuncion o sospecha del sujeto
o sujetos

e Analogia.- Se utiliza para agravar la peligrosidad del sujeto.

e La discrecionalidad.- Da mas poder al Ministerio Publico para
actuar.

e Negacién de beneficios penitenciarios.- Tal cual lo indica.

Esta descripcion se encuentra actualmente expresa en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que resulta ser la antitesis de lo
que prescribia la Carta Magna anterior a las reformas que sufrié a partir del
afo de 1993.

Como se podra observar, se hace frente a una crisis en que se ha
inmerso tanto el Estado, como el Derecho y la Justicia tiene que ver con un
agotamiento institucional y sobre todo, con un agotamiento en el pensamiento
juridico occidental. Es ahi en donde visidon en perspectiva desde la
globalizacién puede adquirir otra dimension, una coincidencia con el

pensamiento juridico posmoderno.®

¢ AVENDANO SOL, Francisco
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1.4. EL ESTADO COMO ORDEN JURIDICO
1.4.1. LA ESENCIA DEL ESTADO

El hombre vive en el Estado a medida que se convierte en su misma
vida, derivado de ello, existen diversos cuestionamientos acerca de a que fase
de la vida humana pertenece el Estado. Para esta reflexién se tiene como
respuesta, que el Estado pertenece a la vida de la voluntada, por lo que el
hombre es un ser politico en la medida en que coopera a la configuracion de la
vida social humana. La voluntad social de los hombres adquiere en el Estado

Su superior expresion.

¢ Es el Estado en esencia una institucion? ;Es un colectivo?; parece
encontrarse entre el formalismo de la institucion y la materialidad de la

comunidad.

En primer lugar hablaré acerca del Estado como institucion, de la cual se
tiene como concepto un sistema de reglas de comportamiento social
formuladas en vista de un fin, es decir desde este punto de vista el Estado es
institucional, pero sin ser en su esencia institucion. Por el contrario, el Estado
solo existe de manera concreta, por lo que debe su existencia a la voluntad de

los gobernados.

La voluntad del individuo se somete a la voluntad colectiva, fenbmeno
que durante mucho tiempo se presentd en la sucesién de las generaciones, lo
que la convierte en una voluntad comun. Tal voluntad comun es una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para la existencia del Estado. He de hablar
acerca de la esencia del Estado, la cual es una esencia realizada ya en la
prehistoria de la humanidad y que ha ido evolucionando a través de la historia.
La forma primigenia de la sociedad humana es la tribu, la unidad primigenia de

la de una organizacién familiar, politica y religiosa.
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La esencia del Estado es la forma bajo la cual se coordinan las
voluntades individuales para configurar una vida comunitaria; y eso equivale a
configurar la historia. La voluntad politica como puede ser catalogada por
hablar acerca de ésta en la figura del Estado, es algo mas que y algo distinto
al afan de autoafirmacion de individuos y grupos, mas que las ansias de gloria,
mando y poder. El Estado es una forma mas de comunidad, pues comunidad
significa, mas alla de todo sentimiento de solidaridad, accion comun y
precisamente esa actividad comun se pone en marcha mediante una
manifestacion colectiva de la voluntad del individuo. El Estado en si, debe su
existencia a la voluntad comun de una configuracion social en su forma mas
decisiva, en donde el propdsito principal de la voluntad es la comunidad que
decide frente a otras formas de comunidad en las cuestiones criticas. Por lo
que se puede decir que el Estado es la forma bajo la cual el hombre asume

sus tareas.

“Estado. Situacion en que se encuentra una persona, cosa o asunto. La
realidad en un momento dado. Cada una de las clases o jerarquias
diferenciadas en una sociedad; en cuyo sentido se habla del estado militar,
como distinto del eclesiastico y del civil. Condicién de un individuo con relacién
al matrimonio: soltero, casado, divorciado o viudo. Brazo principal de la
constitucion de un pueblo. Cuerpo politico de una nacién. La nacién misma
cuando es independiente. La administracion publica. Pueblo que se rige con

independencia. Territorio dominio o pais que pertenece a un soberano”’

El hombre es un ser esencialmente sociable, por lo que el mismo a
pesar de tener una existencia aislada busca pertenecer a una colectividad,

para poder sobrevivir en el mundo real, por lo que para muchos pensadores

7 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Ed. Heliasta, Edicion 1982,
p.567
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significa que el hombre no lograria sobrevivir fuera de una esfera social o de lo

que Jacobo Rousseau llamé “Contrato Social”.

“‘El establecimiento del contrato social es un pacto de una especie
particular, por el cual cada uno se compromete hacia todos, de donde se sigue
el compromiso reciproco de todos hacia cada uno que es el objeto inmediato
de la union. Digo que este compromiso es de una especie particular, porque
siendo absoluto, sin reserva, no puede, sin embargo, ser injusto ni susceptible
de abuso, puesto que no es posible que el cuerpo se quiera perjudicar a si
mismo, en tanto en cuanto el todo no quiere sino para todos....La voluntad de
todos es, pues, el orden, la regla suprema y esta regla general y personificada

es lo que yo llamo el soberano”®

En este sentido, dentro de ese entorno social es necesario que existan
normas que regulen un eficaz funcionamiento para lograr una armonia y un
desarrollo social que sea general para todos los seres humanos; aqui es
donde entra el respeto hacia los demas, la renuncia de un interés particular
para alcanzar uno general, todo con la finalidad de obtener un orden social, a
través de una figura que se encargue de regular el comportamiento del ser
humano ante los demas, donde todos estemos encaminados a obtener por el
medio de la disciplina y el respecto hacia los demas un desarrollo no nada
mas social, sino también econémico y cultural, lo que se vera reflejado en una
sociedad carente de problemas abrumadores y en ocasiones dificiles de poder

establecer.

“Como sociedad establecida sobre determinado territorio con los fines
esenciales del bien comun, por la realizacion del Derecho del Estado, como
cuerpo politico de la nacion, surge la unidad de una multitud de hombres que

viven y conviven en armonia bajo leyes juridicas. Unos lo han comparado a un

8 ROUSSEAU, Jacobo, “El Contrato Social”’, Traduccion hecha por Consuelo Berges, Ed. Aguilar, Edicion.1962
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organismo humano, otros a una maquina, no faltan quienes lo consideran con
caracter o funcién ética; pero los mas estiman que integra el Estado una

sociedad que tiene una voluntad general para establecer un orden juridico”.®

Por lo anterior hoy en dia es necesario que existan normas juridicas que
regulen el buen funcionamiento de un grupo social, que podamos vivir en una
sociedad donde impera el respeto hacia los demas, donde de manera conjunta
se busque una evolucién del hombre, aunque esto signifique en ocasiones a
renunciar a derechos personales para alcanzar otros a nivel sociedad. Es por
ello que es necesario contar con un ente que se encargue de regular las
costumbres de una sociedad, es decir ver la realidad como un “continuo de
continuos, en donde el Estado es la suma de Espacio + Tiempo, Materia +
Energia, aportados por la naturaleza y ademas las aportaciones del hombre,

sus: Conocimientos, Sentimientos-Valores y sus Lenguajes”™

Este ente del cual habld, forma parte del mundo de los hechos y por
consiguiente esta encajado dentro del mundo de lo real en el sentido objetivo,
esto es, que tiene existencia fuera de nosotros. Esta consideracion subjetiva
del Estado no se opone en modo alguno a la objetiva, sino que sirve para
complementarla y aclararla, es por ello que determinar la realidad del Estado
no s6lo como una realidad fisica, sino también recae en las relaciones internas
humanas. Para la concepcion subjetiva del Estado, existen dos maneras

posibles de ver, que han de ser rigurosamente separadas una de otra.

La primera tiene como objeto de estudio el Estado como fenémeno
social, es decir aquellos hechos reales subjetivos y objetivos en que consiste
la vida concreta del Estado, a lo que se puede sefalar como un aspecto

historico-politico. Este sirve de base a la historia de los Estados, a la doctrina

® SANCHEZ GOMEZ, Narciso “Primer curso de derecho administrativo”, Ed. Porrua, la Edicion 1998, p.3
' GONZALEZ CORDOVA, José “Investigaciones para hacer aportes al concepto de Estado”, Madrid Espafia
1999.
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de los origenes, transformacion y decadencia de los mismos, a la investigacion
de los supuestos sociales y de la accion del Estado, asi como al estudio de
sus elementos propios y de sus relaciones internas. En una palabra, esta
disciplina se propone abarcar el ser y el obrar del Estado en el mundo externo

e interno.

Por ultimo, la segunda concepcion, tiene como objeto el aspecto juridico
del Estado; pero el derecho ofrece una doble vida, es decir por un lado nos
encontramos ante un ejercicio juridico efectivo, en donde lo mas importante es
un poder social que forma parte de la vida concreta de la cultura de un pueblo
y, por el otro lado, es una totalidad de normas que exigen ser transformadas
en acciones, por lo que se argumenta que el derecho se encuentra del mundo

de lo que debe ser y no del mundo del ser.

“El Estado, como expresion de potestad publica y de la organizacion
social de un territorio determinado, se considera como personas juridicas e
individuales, y como entidad suprema de Derecho Publico, con jerarquia para
establecer la ley hacerla cumplir. Se considerara brevemente en sus
proyecciones dentro de diversas ramas juridicas, con asignacion, dentro de

cada epigrafes, de las remisiones especificas”.

Es por ello que al Estado se le puede identificar como una forma de vida
en donde desde la existencia del hombre habia que elegir a un representante
que se encargaba de ver por los intereses colectivos y sobre todo que
buscaba la evolucién de la sociedad ante otras. Es asi como aparece la figura
del Estado, el cual ha tenido diferentes matices conforme a la época e historia,
no se puede olvidar que en sus origenes se trataba de un Estado absolutista,
donde la voluntad del rey estaba por encima de la del pueblo, violandose los

derechos de los grupos sociales desprotegidos, los cuales debian cumplir con

" SANCHEZ GOMEZ, Narciso, Op.cit., p.1
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la ley que era la palabra del rey. Desafortunadamente el rey era la persona
que se encargaba de dictar la ley, era aquel ser supremo que establecia los
limites de la sociedad, pero no para obtener un bien comun, sino para alcanzar
el poder, la expansion de territorio, en donde la satisfaccién personal era el
principal objetivo. Aqui la soberania se encontraba en manos del rey lo que
significaba poder absoluto hacia los integrantes de su sociedad y ante los que
pretendian dominar tierras ajenas; aspecto que con el paso del tiempo se fue

modificando hasta alcanzar un significado de igualdad y equidad.

De igual manera dicha figura esta tomada de aquel que se encuentra
desenvuelto y con dominio sobre los hombres que se encuentran establecidos
en un territorio, lo que en algun momento de la historia humana no existio y me
refiero a ese viaje a través del tiempo hasta ubicarnos en los tiempos de las
razas primitivas, en donde todo estaba regido por una organizacion soberana,

que no tenia otra forma de organizacion mas superior que ésta.

Pero con el paso del tiempo, se suscitaron diversos movimientos
sociales que cambiaron la concepcién del Estado absolutista a uno libre, y
estos fendmenos son aquellos que conocemos como la Revolucién Inglesa de
1688, la Independencia de Estados Unidos de América 1776 y la Revolucion
Francesa de 1789; en donde los hombres lucharon por despojar del poder al
rey y lograr asi la destruccion del poder que imperaba, logrando asi depositar
la soberania en el pueblo y otorgandole la facultad de poder elegir libremente
a sus representantes, los cuales al momento de tomar cargo, se encuentran
limitados de intereses partidistas o individuales, regulados por un orden
juridico, el cual, para un mejor desempefio, el Estado crea la division de
poderes con lo que se pretende citar a una sociedad en un sistema de
legalidad donde existan 6rganos encargados de crear la norma juridica, de

ejecutarla y vigilar su estricto cumplimiento.
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Para Francisco Porrua, “El Estado es una sociedad humana establecida
en el territorio que le corresponde, estructurada y regida por un orden juridico,
que es creado, definido y aplicado por un poder soberano, para obtener el bien

publico temporal, formando una institucién con personalidad moral y juridica.”'?

El elemento principal de esta lo forman hombres que constituyen una
unidad de asociacion dotada originariamente de poder y formada por hombres
asentados en un territorio. Por lo anterior se suscita un Estado de derecho, en
donde los individuos son libres en ideologias pero limitados por conviccion,
guiados por un ente que se encarga de la administracion publica de los

derechos de los gobernados.

Aqui no se concibe el orden y bien social sino es a través de un Estado
de derecho que actua de manera independiente, bajo el estricto cumplimiento
de las diversas normas juridicas que se encuentran contenidas en diversas
leyes y que forman parte de una forma de gobierno, donde el objetivo principal
es el BIEN COMUN.

Existen autores que determinan que, para la creacion de un Estado de

derecho, se deben dar ciertos aspectos como:

A) La existencia de un ordenamiento juridico que constituye un todo
jerarquico estructurado, a las que se encuentran sometidas las
actuaciones del Estado.

B) El reconocimiento de los derechos publicos subjetivos de los
gobernados.

C) El establecimiento de medios iddoneos para la defensa de las

actuaciones de la Administracion Publica.

2PORRUA PEREZ, Francisco, “Teoria del Estado”, Ed. Porrta, México, 1992, p. 26-27
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D) Un sistema de responsabilidades patrimoniales de la Administracion

Publica.

De la anterior trascripcion y apoyada en el criterio sustentado por el autor,
estos constituyen los elementos esenciales para la formacién de un Estado de
Derecho regido por un Principio de Legalidad, el cual como tanto las

autoridades como gobernados deben de respetar.

“El Principio de Legalidad es una de las consagraciones politicas del
Estado de Derecho y al mismo tiempo la mas importante columna sobre la que

asienta el total edificio del derecho administrativo”'®

La procedencia de dicho principio se encuentra en la divisidon de
poderes, ya que de acuerdo con ella la administracién no puede confundirse
con la legislacién porque los administradores se convertian en opresores si
dictaran la norma juridica que ellos mismos ejecutan. Por lo que se ha dicho
que la division de poderes puede considerarse desde dos aspectos, el primero
de ellos desde un enfoque politico y el segundo como un principio de divisién

del trabajo.

Por lo que el dogma del liberalismo formulado por Montesquieu para
salvaguardar la libertad a efecto de que el hombre no abusare del poder que
se le confiere para lo que “hace falta que el poder detenga al poder”, en la
practica no se establecié con la claridad como en la doctrina se concibe, de tal
modo que se encomendara cada poder a un determinado 6rgano
exclusivamente, esto es ajeno a la competencia de los otros dos, por el
contrario, las actividades de los poderes se entrecruzan, hay armonia y

coordinacion entre ellos.

" GARRIDO FALLA, Fernando “Tratado de Derecho Administrativo”, p.200
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Asimismo, la tesis para la division de poderes perfecciona la labor, las
tareas del Estado armonizando las funciones entre los diversos érganos del
poder publico, en la busqueda de una buena division del trabajo. En el Estado
como dice Alfredo Rocco “la especificacion de poderes, es la regla, pero tal
especificacion no debe ser interpretada como una separacion absoluta vy
mecanica, se trata siempre de un mismo organismo y de parte de un unico

conjunto”.

El principio de divisibn de poderes es por tanto un principio de
especificacion de 6rganos y funciones en divisién de trabajo, pero es también
por lo mismo principio de coordinacion, porque superior aun al principio de
especificacion es el de la unidad y organicidad del Estado. No se puede
pensar que cada uno de los tres poderes del Estado, vivan en el principio de
legalidad “postulado por la misma mecanica de la division de poderes”, lo que
indica que la actividad administrativa no puede realizar actos concretos que no
estén previstos en una disposicién anterior, con las que caracteristicas de
abstraccion, generalidad, impersonalidad, permanencia y atributos del acto

legislativo.

Por lo anterior, se advierte que, para que exista un Estado de derecho,
deben de existir normas juridicas contenidas en una ley, que tengan la
finalidad de proteger los derechos del ciudadano, que busquen encaminar a
una sociedad, donde exista una justicia de manera imparcial y el cumplimiento
a las normas juridicas, para poder asi lograr un mejor desempefio de las

autoridades y un sistema juridico eficiente.

De igual forma es importante que en la ley se tengan contemplados todo
tipo de derechos subjetivos y que ademas la norma juridica prevea situaciones

de controversia en las que se debera de resolver de manera transparente y
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siempre apegada a derecho la resolucién. Todo esto con la finalidad de tutelar

los derechos ante situaciones en las que se suscite una litis.

Es por ello que no hay que perder de vista el importante papel que juega
la autoridad en un Estado derecho, toda vez que si bien es cierto puede existir
la norma juridica, pero esta debe de ser aplicada con estricto sentido por parte
de la autoridad donde esta no podra sobre pasar sus facultades, puesto que
es el principal érgano encargado de vigilar el buen funcionamiento del sistema
juridico. En base a lo anterior hoy en dia existe la ley de responsabilidad de
servidores publicos que se encargan de regular el actuar de las autoridades y
en caso de existir un abuso de autoridad imponer una sancion a dicha figura,
con esto hemos logrado que hoy en dia México sea una nacion donde impera
un Estado de derecho, donde para poder madurar esta nacion, debe
transcurrir un tiempo relativamente largo en donde se crean y desenvuelven

normas que lleguen a formar derecho.

En lo personal considero que el Estado es una organizacion social y
politica, integrada de gobernantes y gobernados, con un régimen juridico, un
territorio especifico, y una poblacién que viene a constituir su razén de ser y la

causa principal de su creacion.

1.4.2. LOS MOMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA ESTALIDAD

Del capitulo anterior, se puede resumir, que el Estado es la forma de
comunidad concebida como unidad de accion, mediante la cual el hombre
agregando la voluntad individual a la voluntad comun, actua creando una
comunidad y haciendo historia, de ello es que podemos determinar los tres

momentos constitutivos de la figura del Estado.
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El primero de ellos, determina que la voluntad comun en cuanto tal no
puede ni decidir ni actuar, de donde para su actualizacion, uno o varios han de
actuar en representacion de muchos. Por lo que es Estado solo puede actuar
eficazmente cuando cuenta con la obediencia, de ahi que no hay Estado sin
autoridad. Por lo que si el orden de la comunidad estatal, es decir la
concentracion de la voluntad individual de los ciudadanos en una voluntad
comun, ha de ser de tipo autoritario. Aqui la autoridad se encuentra siempre
bajo el juicio de legitimidad, por lo que se concluye que su autoridad, sea cual

sea su forma especifica, tiene siempre el caracter de una representacion.

La segunda de ellas manifiesta, que la voluntad comun se actualiza
mediante la actividad legitima del Estado, en donde fluye el bienestar del
conjunto de individuos. Aqui el bien comun es la condicion necesaria, aunque
no suficiente, de la legitimidad de la pretension de autoridad, es la que da el
reconocimiento del gobierno como su gobierno, y ese consentimiento posibilita
la libertad de los gobernados. Libertad ha de entenderse aqui en un sentido
limitado, politico, segun el cual uno es libre respecto de si mismo, no respecto
de otro. El gobernado puede ser libre si en el bien comun deseado por el

gobernante reconoce su propio bien.

Y por ultimo, el Estado tiene como meta proporcionar las condiciones de
vida de sus ciudadanos. El Estado esta configurado por sus ciudadanos vy, a
su vez, los configura a ellos a favor del Estado y mas alla de él. Hablar de
Estado de Derecho, implica agrupar diversas caracteristicas, donde una de las
principales lo juega el papel de la volunta del individuo, que conforme a ella ha

de someter su accion y su omision a la justicia como norma suprema.

De lo anterior se concluye que la autoridad es a orden, como bien

comun es a libertad y realizar el derecho es a igualdad.
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1.4.3. LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO

Una vez desarrollados los temas acerca de la esencia del Estado y de la
constitutividad de la estabilidad, es necesario hablar acerca de la personalidad
juridica del Estado, con la finalidad de ir concretando una concepcion del
mismo, que nos facilitara entender porque es importante contar con un Estado

de Derecho.

La personalidad es la aptitud o capacidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones, en nombre propio o en representacion de los demas. Es el
conjunto de caracteres y condiciones individuales que distinguen a una

persona y permiten diferenciarla de las demas.

Es por ello que la personalidad juridica del Estado surge en el momento
en que se instituye como una forma superior de organizacién social, con un
territorio, un régimen juridico, un gobierno y una poblacion, con independencia
en lo externo y con una supremacia en lo interno, de tal manera que desde

ese instante es sujeto de derechos y obligaciones.

Dice Acosta Romero: “En nuestro concepto, la personalidad juridica del
Estado es concomitante y nace paralelamente con el ente social, es decir, al
constituirse en un Estado independiente, soberano y autodeterminarse, tiene
derechos y obligaciones y, por lo tanto tiene, desde ese momento,
personalidad juridica, que no es ni una ficcidén, ni una creacidon abstracta del

derecho.

Afirmada la personalidad del Estado, analizaré las doctrinas que tratan

de estudiar si es de Derecho Publico o de Derecho Privado.

1.- Doctrinas que consideran que el Estado tiene una doble

personalidad: a) de Derecho Publico; y b) de Derecho Privado.
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Afirman éstas que, cuando el Estado actua como ente soberano
teniendo relaciones con otros Estados y con los particulares con el caracter de
autoridad, entonces la personalidad es de Derecho Publico; y cuando entra en
relaciones de coordinacion con los particulares, para celebrar contratos sujetos

al Derecho Civil, actua con una personalidad de Derecho Privado.

2.-La teoria que considera que el Estado tiene una personalidad, pero
expresada con dos voluntades, es similar a la anterior en su planteamiento,
explicando que una voluntad es de Derecho Publico y otra de Derecho

Privado.

De lo expuesto se tiene, que el Estado es una persona juridica de
Derecho Publico con una sola personalidad y voluntad, que se regula en su
estructura y funcionamiento por la Constitucidon y leyes administrativas
secundarias y, cuando entre en relaciones de Derecho Civil, nunca pierde su

caracter de Estado, ni su voluntad cambia.™

1.4.4. LA ACTIVIDAD, ATRIBUCIONES Y FINES DEL ESTADO

Una vez desarrollado el tema de lo que engloba la figura del Estado, es
de suma importancia conocer a fondo, cuales son sus funciones dentro del
mucho del deber ser, es por ello que a continuacion se detallan en esencia la

razon de su existencia.

La actividad del Estado esta constituida por un conjunto de actos de
diversa indole; algunos catalogados como juridicos y otros de indole material,

que se generan en ejercicio de sus atribuciones legales y en cumplimiento de

¥ ACOSTA ROMERO, Miguel “Teoria General del Derecho Administrativo”, Ed. Porrua, p.38-40
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sus fines para beneficio de la colectividad y, para ese efecto, se tiene la

actuacion de los sectores publico, social y privado.

En efecto, la actividad del Estado esta representada por la actuacion de
los poderes publicos, conocidos como Ejecutivo, Legislativo y Judicial, tanto a
nivel federal, local como municipal, en segundo lugar por el sector social a
través de las organizaciones de obreros, campesinos, artesanos, y en tercer
lugar se encuentran los particulares en su calidad de iniciativa privada para
prestar servicios publicos o atender distintas necesidades social, bajo el

mando del Estado.

“La actividad del Estado se origina en el conjunto de operaciones, tareas
o facultades para actuar, de caracter juridico, material y técnico, que le
corresponden como persona juridica de derecho publico y que realiza por
medio de sus o6rganos. Las actividades juridicas del Estado estan
encaminadas a la creacién y cumplimiento de la ley, las actividades técnicas
son las actividades subordinadas a conocimientos técnicos o cientificos. El
Estado es un producto social, una obra humana que se integra a lo largo de un
proceso historico, de las luchas sociales y de intensa transformacion de los
grupos. El determinar lo que el Estado pueda hacer, es material de disciplinas
diversas, que comprenden la totalidad de la vida humana. Es necesario, por
tanto, la determinacion de cual debe ser la extensidon y los modos para realizar

los fines del Estado”.™

La actividad del Estado se encuentra definida en razén de sus
atribuciones y fines del mismo, que conforme a la Constitucién Politica
Federal, y demas leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general
precisan su Orbita, en donde es visible la actuacion de los sectores publico,

social y privado.

IS SERRA ROJAS, Andrés “Derecho Administrativo”, Ed. Porrta, Edicion 1977, p. 19
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Las atribuciones del Estado son los instrumentos juridicos de que
dispone por voluntad y determinacion del propio pueblo, para atender las
distintas necesidades y aspiraciones sociales, para que de estar forma se
alcancen los fines del mismo Estado. Para Gabino Fraga, el concepto de
atribuciones comprende “el contenido de la actividad del Estado; es lo que el

Estado puede hacer o debe hacer”."

“El Estado es una obra colectiva y artificial, creada para ordenar y servir
a la sociedad. Su existencia se justifica por los fines que histéricamente se le
ve asignado. El Estado existe para realizar esos fines y se mantendra en tanto

se le encomienden esas metas”."’

“El Estado no debe ser una fraccion que gobierna con exclusividad, ni
una organizacion al servicio de grupos privilegiados. Su finalidad es servir a
todos sin excepcion, procurando mantener el equilibrio y la justa armonia de la
vida social. La idea del interés publico es determinante en las instituciones
politicas. Favorecer a un grupo con detrimento de otro, es crear profundas
desigualdades sociales, que el Estado debe empenarse en hacerlas

desaparecer o a lo menos atenuarlas”.’

La figura del Estado moderno ha quedado especificada en la
Constitucion mexicana de 1917, en donde es notable la libertad del ser
humano, que se ve reflejada ante el libre desenvolvimiento de las actividades
de los particulares, y practicamente quedan apoyadas en diversas garantias
individuales, como las de libertad, las de igualdad y de seguridad juridica, y de
igual forma es importante mencionar la intervencion del Estado para el

desarrollo de las diversas actividades individuales y colectivas.

' FRAGA, Gabino “Derecho Administrativo”, Ed. Porraa, Edicion 1979, p. 26
7 Idem, p. 26-28
'8 SERRA ROJAS, Andrés, Op.cit., p. 21 y 22
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1.4.5. FUNCIONES DEL ESTADO

“Las funciones del Estado son los medios o formas diversas que adopta
el derecho para realizar los fines del Estado. En efecto, las funciones del
Estado son los medios que le permiten cumplir sus atribuciones. Del mismo
modo como las personas realizan ciertas operaciones para ejercer una
profesion, el Estado ejecuta ciertas funciones a efecto de poder cumplir sus

fines”. !

El concepto de funciéon abarca lo que es la forma de la actividad del
Estado que se manifiesta como expresion creadora de normas, como
aplicacion concreta de la ley o como solucionadora de conflictos juridicos entre
las personas, por lo dichas funciones solo pueden ser Legislativa, Ejecutiva y
Judicial, a través de estas tres formas se expresa el poder del Estado para

gobernar.

“Sera facil apreciar la relacion que guardan las atribuciones con las
funciones legislativas, administrativa y judicial, estudiando el papel que juega

cada una de las ultimas en la relacién de las primeras”.°

“La doctrina clasica y la legislacion positiva han reconocido tres actividades
esenciales del Estado para realizar los fines resultado del principio l6gico-

juridico de la divisién del trabajo aplicado a la teoria constitucional:

A) La funcion legislativa, que es la funcion encaminada a establecer las
normas juridicas generales. El Estado moderno es el creador del orden

juridico nacional.

1 SERRA ROJAS, Andrés, Op.cit., p. 39
2 FRAGA, Gabino, Op.cit., p. 26.
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B) La funciéon administrativa, que es la funcion encaminada a regular la
actividad concreta y tutelar del Estado, bajo el orden juridico. La ley
debe ser ejecutada particularizando su aplicacién. En sentido moderno
el Estado es el promotor del desarrollo econdmico y social de un pais.

C) La funcion jurisdiccional, que es la actividad del Estado encaminada a
resolver las controversias, estatuir o declarar el derecho. La superioridad
del Poder Judicial en la sociedad moderna lo coloca como el érgano

orientador de la vida juridica nacional.”’

De la trascripcidn anterior se desprende que, la funcidén legislativa es
aquella actividad del Estado encargada de realizar normas juridicas que son
de caracter general y obligatorio; la funcién administrativa, llamada también
ejecutiva, es la encaminada a realizar la actividad del Estado conocida como
administracion publica, pues se identifica por la ejecucion de las leyes que
emite el Poder Legislativo al hacerlas cumplir y explicar los alcances de las
mismas, asi como se encarga de prestar diversos servicios publicos; y
finalmente la funcion jurisdiccional se encarga de resolver controversias y
declarar el derecho; el cual se encuentra representado a nivel Federal por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y en la esfera local por un Tribunal

Superior de Justicia del Estado.

En mi opinién, las funciones de esta figura representan la forma o manera
como se materializan sus atribuciones de orden legal que le fueron atribuidas
como entidad soberana para lograr sus fines y distribuir el ejercicio de las
mismas, esto con la finalidad de mantener un equilibrio en su orden publico y
de interés social, a través tres funciones como lo son la legislativa, la

administrativa y la jurisdiccional.

2 SERRA ROJAS, Andrés, Op.cit., p.40.
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1.4.5.1. LA FUNCION LEGISLATIVA

La funcion legislativa la concibo como aquella actividad del Estado que
se encarga de crear normas juridicas de caracter general y obligatorio, que
tienen por objeto regular la organizacion, estructura y funcionamiento del
referido ente politico, las relaciones que mantiene este con otras entidades
soberanas, para mantener la independencia en lo externo y la supremacia en
lo interno, sus derechos y obligaciones, incluyendo sus relaciones de

gobernantes y gobernados.

El presente analisis, abarca desde un punto de vista formal como
material del derecho, es decir, atendiendo a la estructura del Poder Legislativo
Federal como Local y la naturaleza de la actividad legislativa; siempre con la

finalidad de crear situaciones juridicas generales, obligatorias e impersonales.

El maestro Andrés Serra sostiene lo siguiente: “La funcion legislativa es
una actividad creadora del derecho objetivo del Estado, subordinada al orden
juridico y consiste en expedir las normas que regulan la conducta de los
individuos y la organizacion social y politica... La funcion legislativa es la
funcién que se encomienda formalmente al Poder Legislativo Federal. Soélo por
excepcidon y con expresa indicacion constitucional, pueden los otros poderes
realizar actos legislativos o situaciones quiasi-legislativas. Las legislaturas de

los Estados legislan en la esfera de su competencia.”®

Por su parte, Gabino Fraga sostiene “La funcion legislativa, desde el
punto de vista formal, es la actividad que el Estado realiza por conducto de los
organos que de acuerdo con el régimen constitucional forman el Poder

Legislativo. En México la funcién legislativa formal es la que realiza el

22 SERRA ROJAS, Andrés, Op.cit., p.43.
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Congreso Federal compuesto por la Camara de Diputados y la de

Senadores.”®

Es por ello que se concluye que, la funcidn legislativa es una actividad
del gobierno tanto federal como estatal, que se realiza bajo el orden juridico,
por medio de ella el Estado crea diversas normas juridicas, encaminadas a la
satisfaccion del bien comun, pero que ademas dicha funcién tiene sus bases

juridicas en la Carta Magna en su articulo 50.

1.4.5.2. LA FUNCION ADMINISTRATIVA

La doctrina del derecho administrativo, ha sostenido que la funcion
administrativa es aquella que desarrolla el Poder Ejecutivo en forma de
administracion publica, misma que se traduce en diversos actos juridicos y
materiales que ejecutan las leyes expedidas por el Congreso de la Union. Es
muy notable dicha funcién con la prestacion de los servicios publicos, de los
que se pueden destacar a la seguridad social, la defensa nacional, la
educacion publica, el alumbrado publico, los servicios de agua potable y
alcantarillado, y la prestacidn de servicios por los particulares para beneficio

de la colectividad, entre muchos.

Hablando en el aspecto material, la funcion administrativa se debe
explicar en razén de los diversos actos juridicos y materiales que emiten las
dependencias y organismos que integran la administracion publica
centralizada y paraestatal; es decir, se trata de la voluntad del Poder Ejecutivo

Federal, Estatal y Municipal.

2 FRAGA, Gabino, Op.cit., p. 37-38
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En lo personal, considero que el fundamento esencial de la presente
funcion desde el enfoque materia de estudio, se encuentra previsto en la
fraccion | del articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al decir lo siguiente: “Las facultades y obligaciones del Presidente
son las siguientes: |. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de
la Unidn, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia...”.
De dicha interpretacion se puede observar que es obligacion del Presidente de
la Republica ejercitar el Congreso de la Unidn, explicando su accion a los

gobernados quienes deberemos de cumplirlas.

Los actos legislativos del Ejecutivo son abundantes dada la importante
tarea legislativa que realiza desde la formulacion de proyectos e iniciativas de
leyes, decretos, reglamentos y algunas otras disposiciones de caracter general
y obligatorio, por lo que la mayor parte de la tarea legislativa queda en manos
de dicho poder, pues de las distintas dependencias y organismos de los
sectores centralizado y paraestatal salen las iniciativas de dichas leyes y

decretos que analiza, discute y aprueba el Poder Legislativo.

“La funcion administrativa es la actividad que normalmente corresponde
al Poder Ejecutivo, se realiza bajo el orden juridico y limita sus efectos a los
actos juridicos concretos o particulares y a los actos materiales, que tienen por
finalidad la prestacion de un servicio publico o la realizaciéon de las demas
actividades que le corresponden en sus relaciones con otros entes publicos o
con los particulares, reguladas por el interés general y bajo un régimen de

politica o control”.?*

?* SERRA ROJAS, Andres, Op.cit., p.58
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1.4.5.3. LA FUNCION JURISDICCIONAL

La funcién jurisdiccional se encarga de resolver los conflictos que
surgen entre particulares o entre estos y algunas dependencias, poderes u
organismos del mismo Estado, estd enfocada a mantener el orden y la

vigencia de nuestro sistema juridico mexicano.

Por esta razon se sostiene en la doctrina del derecho administrativo, que
es aquella funcion publica que se encarga de conocer y dictar una sentencia
en los asuntos de orden contencioso de indole privada o publica; asi las cosas
toda persona fisica 0 moral que resulte lesionada en sus intereses personales
o institucionales por actos de los poderes publicos, o como consecuencia de
las relaciones entre los propios particulares, tiene el derecho de hacer valer
una demanda ante el érgano jurisdiccional que sea competente por la materia,

el territorio y el grado; y asi se inicia todo el proceso jurisdiccional.

Formalmente en el articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se sefiala: “Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la
Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en

Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, en Juzgados de Distrito”.

Finalmente, de lo anterior se concluye, que el Estado le proporciona al
gobernado los medios necesarios suficientes para hacer valer sus derechos
ante un organismo competente, en caso de que actos de otros individuos o de

la autoridad, violenten sus garantias constitucionales.
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2. EL COMERCIO INTERNACIONAL

2.1. LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

Se puede considerar al comercio como un intercambio de bienes entre
economias, que se realiza con la finalidad de satisfacer algunas necesidades
humanas y la utilizaciéon de los recursos naturales. Hoy dia, esta actividad
toma en cuenta factores econdmicos, politicos, juridicos, sociales y
tecnoldgicos que a su vez han llegado a determinar y regular este intercambio.
Con el transcurso del tiempo, se ha modificado para incluir junto con el
intercambio de bienes a: los servicios, los capitales y las personas quienes
migran por cuestiones o factores laborales. Ademas de la satisfaccion

humana; otro objetivo incluye un fin lucrativo o de ganancia econémica.

El comercio ha tomado varias formas, la primera caracterizada por el
trueque que consiste en el intercambio de productos; el cual se da hoy dia en
algunas sociedades autdctonas y es considerado un intercambio de caracter
ocasional consistente en bienes basicos. A pesar de que este intercambio
llegd a convertirse en una practica comun, no se llega a desarrollar por falta de
una mercancia generalizada que se pude sustituir por cualquier otra; en
América, la sal, las plumas y el cacao constituyeron los bienes que mas se
acercaron a considerarse una mercancia generalizada. La sociedad con su
transformacion y desarrollo, los productos generalizados fueron sustituidos por
metales, especialmente el oro y la plata, utilizando como medio de circulacién
la moneda fabricada y distribuida por los gobiernos de los distintos Estados o

naciones.

Por otro lado el comercio mundial también se ha reflejado a través de las

distintas modalidades que ha tomado. Sus inicios reflejan una necesidad por
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los primeros Estados de extender sus imperios, adquiriendo nuevos territorios,
en busca de nuevas fuentes de energia y recursos naturales, es decir
elementos necesarios para la demostracion de poder, mismos que
posteriormente llegaron a ser objeto de intercambio y después del comercio
con otros pueblos. Esto da como consecuencia que se aplique este método en
varios lugares, logrando la integracion a este sistema de diversas naciones y
asi surgen diversos modelos comerciales y econdmicos; surgen nuevas
hegemonias. El primer modelo, antecedente de la economia internacional
actual, es el mercantilismo. Este modelo refleja una concertacion entre las
colonias y la metropolis, siendo las primeras los proveedores de nuevos
insumas y mercaderias y las segundas, las destinatarias de los beneficios

correspondientes.

Otro modelo antecedente del sistema comercial actual, es el liberalismo,
con el que se abre la posibilidad a las colonias de participar en el comercio
mundial, pasando del viejo papel de proveedoras a ser socias comerciales con
las grandes ciudades. Esta se caracteriza por nuevas pautas tendientes a un
comercio libre de las restricciones y barreras caracteristicas del modelo
anterior, permitiendo de esta manera el surgimiento de un nuevo proceso de
internacionalizacion y globalizacion. Mientras los términos internacionalizacion
y globalizacion a veces se consideran sindnimos, en este contexto, algunos
autores como Dicke definen a la internacionalizacién como la difusion de
diversas actividades econdmicas mas alla del territorio nacional de un

determinado Estado, es decir, la extensién geografica comercial. En cambio, la
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globalizaciéon implica una integracion entre las relaciones economicas-

comerciales que se encuentran en los distintos ambitos territoriales.?

En cambio, las transformaciones que se originan en el contexto
comercial también causan sus propias consecuencias, algunas positivas y
otras negativas. La primera afectacion es la separacion de algunas colonias de
la metrépolis, evento que resulta del surgimiento de nuevos Estados participes
en el comercio mundial. La integracion de estos nuevos Estados y naciones
contribuye también a la creacion de nuevos modelos economicos y politicos,
siendo el ejemplo clasico, el enfrentamiento entre los modelos capitalista y
socialista, mismos que a su vez resultaron en toda una serie de eventos que,
por aproximadamente cincuenta afos, llegaron a causar una enorme

divergencia mundial econdmica y politica.

Ahora bien, en la economia mundial también ha causado cierto
acercamiento cultural, politico, juridico y econdmico entre paises, respecto al
comercio internacional y modernamente, entre diversos bloques regionales.
Actualmente, la verdadera importancia del comercio internacional radica en la
integracion y desarrollo del mercado mundial y la estabilidad econdmica de
muchos paises quienes utilizan los capitales provenientes de la Inversién
Extranjera por dar un ejemplo, para financiar su déficit externo. Paralelamente
nace la necesidad de crear nuevos vinculos entre distintas esferas
geograficas, politicas y juridicas, resultando en la necesidad moderna (por
parte de los paises que participan en este ambito) de modificar sus politicas de
comercio exterior, especialmente en lo conducente a los distintos niveles de

proteccionismo.

> DICKEN, Peter. Global Shift: The Internationalization of Economic Activity, Second Edition, The Gulford
Press, New Cork, 1992, p 1.
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De esta forma, el movimiento generalizado en favor de la inversion
extranjera se debe a la apertura de algunos sectores o industrias previamente
cerradas a esta inversion, al otorgamiento de incentivos y finalmente, al
incremento en el numero de tratados bilaterales celebrados para proteger y
promover a la inversion extranjera. A partir de enero de 1997, han surgido mil
trescientos treinta de estos tratados bilaterales involucrando a ciento sesenta y
dos paises; aproximadamente ciento ochenta de ellos fueron concluidos en

1996, es decir uno cada segundo dia®®.

Pero es aun mas trascendente, que el comercio ha tomado un papel
importante al convertirse en la actividad central del desenvolvimiento
econodmico mundial, manifestandose en Ila internacionalizacion de la
produccién de bienes y servicios trabajando junto con los flujos internacionales

del comercio.

Asi, este auge en el volumen de inversiones extranjeras directas
provenientes de la integracibn de empresas trasnacionales y la extensiéon
geografica que éstas dominan también ha contribuido a crear un ambito
comercial mas diversificado, mismo que ha requerido de una nueva

normatividad juridica.

A partir de la segunda guerra mundial y en especial durante la ultima
década, se ha manifestado, como primer punto en la agenda comercial y
econdmica a nivel mundial, la tendencia a crear normas internacionales en
materia de inversion extranjera. Esta tendencia se ha desarrollado
principalmente a raiz de los transcendentales cambios econdmicos quo se han
dado como consecuencia de la internacionalizacion y globalizacién del

comercio, especialmente en torno a los paises en vias de desarrollo o nuevos

% WORLD INVESTMENT REPORT 1997: Transactional Corporations. Market Structure and Competition
Policy Overview, UNCTAD, New York, 1997, p.11.
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paises industrializados. En resumen, las ultimas décadas reflejan un espectro
de cambios en la esfera econdmica-comercial internacional, misma que ha

tenido un impacto significante por ser el fundamento de la economia global.

Principalmente la internacionalizacion y globalizacion del comercio
internacional ha sido promovido primeramente por los paises miembros de la
Organizaciéon de Cooperaciéon y Desarrollo Econdmico (OCDE) que han
trabajado para reglamentar distintas normas internacionales relativas a la
inversion extranjera. A pesar de este movimiento generalizado en favor de la
liberalizacion comercial a nivel mundial, el impetu que lo ha favorecido no ha
surgido sin objeciones del resto de la comunidad internacional. Algunos paises
se han opuesto a estas iniciativas argumentando que en principio, violan la

soberania nacional.

Asimismo, argumentan que la regulacion de diversas cuestiones
economicas y comerciales como la inversion extranjera dentro de sus

territorios debe permanecer como un asunto competencia del Estado.?’

A efecto de ejemplificar lo anterior, se cita el Acuerdo Multilateral de
Inversiones (AMI) que se ha venido negociando entre diversos paises y que
esta enfrentando oposiciones de diversos paises como Canada, Inglaterra,
Italia, Francia y México por ser un acuerdo demasiado flexible en favor del

inversionista extranjero.

Los conceptos referentes a la importancia de la soberania nacional y el papel
que juega dentro de la regulacién internacional de las inversiones, se desprende del
siguiente problema: ;qué es mas importante, iniciar y fomentar una apertura
comercial, participando en la creacion de normas internacionales, o seguir bajo un

régimen proteccionista, que vela por la soberania econdmica nacional en su sentido

? OECD Proceedings; Politicas de Inversiones en América Latina y Reglas Multilaterales de Inversiones
OECD, France, 1997, p13.
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estricto? En si, la cuestion relativa a la soberania se reduce a la siguiente pregunta
todavia mas resumida: ;qué es la soberania y qué importancia tiene dentro del

modelo internacional econémico actual?

En general, recae en la seleccion de un modelo econémico-politico, en otras
palabras, decidir entre un modelo proteccionista de la economia nacional, 0 un
modelo abierto, caracterizado por una apertura comercial base de una participacion en
la creacion de normas internacionales generadas para lograr un beneficio comercial
y econdmico, a costas de la cesion de parte de la supremacia estatal en la toma de
decisiones economicas, que historica y teéricamente se han considerado requisito

sine qua non de un Estado.

Resulta pertinente mencionar que el concepto de soberania, proveniente del
latin superanus o super, significa sobre o encima; nace durante la Edad Media como
consecuencia de las luchas entre el Papa, los monarcas y los sefiores feudales respecto
de la toma de decisiones?. La soberania se ha definido de muchas formas, aunque
siempre de tal manera que abarca los elementos basicos del concepto conocido en el
common law o derecho anglo-sajon como sovereign power o sovereign prerogative
que consiste en esa facultad o poder caracteristica de un estado al que ningun otro es
superior o igual y que incluye todos los poderes necesarios para lograr sus fines
legitimos y objetivos gubernamentales. Se considera la ultima instancia de decision, o
la libre determinacion del orden juridico y también es conocido como la
autodeterminacion estatal”®. La soberania es sin duda uno de los elementos
constitutivos del Estado-Nacion, que esta siendo reanalizado y redefinido politica,

economica y juridicamente, en parte debido al proceso de globalizacion.

28 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Tomo P-Z, Décima Edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porraa, S.A. de C.V. México 2005, P.1956.

% BLACK’S LAW DICTIONARY: Centennial Edition (1891-1991), Sixth Edition, West Publishing Co, St Paul
Minn, 1991, p. 1396.
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En este orden de ideas, la interaccion comercial a nivel mundial ha reflejado
una internacionalizacion progresiva, especialmente en industrias como las
telecomunicaciones y servicio de transportes de manera excepcional durante los
anos ochenta, en lo que se refiere al impacto de la inversidon extranjera directa.
Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo
(UNCTAD), mas de ciento ochenta y cuatro de los paises existentes introdujeron
cambios legislativos en materia de inversiones extranjeras, siendo algunas
reformas efectivas, y otras destinadas a liberalizar el comercio. Asimismo, un gran
numero de paises participan en la creacién de infinidad (mas de novecientos)
acuerdos bilaterales enfocados a garantizar una proteccion reciproca sobre

inversiones extranjeras®.

Atendiendo a las distintas areas geograficas, se reconoce la fuerte
participacion y divisidn asimétrica entre los paises emergentes 0 nuevos paises
industrializados (NPI's) y los paises menos desarrollados (PMD's),
respectivamente. Los primeros, es decir los NPI's, incluyen Brasil, México y los
dragones asiaticos de los afos setenta, como: Corea del Sur, Hong Kong, Singapur
y Taiwan, junto con la siguiente generacion que surgio a fines de los afios ochenta;
Indonesia, Filipinas Malasia, Tailandia y finalmente, la ultima generacion
correspondiente a esta década China y Vietnam. Los PMD's por otro lado, incluyen
a los cuarenta y ocho paises menos desarrollados del mundo, treinta y dos de ellos

siendo paises africanos de la region sub-Sahara.

La importancia de la participacion comercial de estos paises ha sido
primordialmente en su papel como receptores de inversién extranjera directa,
puesto que las cantidades de inversidbn exportadas son insignificantes en

comparacion a lo proveniente de los paises desarrollados.

% OECD Proccedings; Politicas de Inversiénes en A. L. y Reglas Multilaterales de Inversiones, P. 23.
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Mundialmente, el comercio significa el impulso fundamental atras de la
integracion y desarrollo historico del mercado mundial, mismo que a su vez ha
creado un nexo entre las esferas geogréficas, politicas y juridicas de los paises
participantes. De manera secundaria, esto ha sido el antecedente y fundamento
de la inversion extranjera, aunque la participacion estatal relacionada con este

aspecto del ambito comercial-econémico no siempre ha procedido sin cautela.

Ademas, la disposicidon de los estados de integrarse a este cambiante
ambito, comercial, ha resultado en la necesidad de modificar paulatinamente sus
politicas de comercio exterior, es decir, mantener, elevar o disminuir el grado de
proteccionismo que imponen en el ambito comercial y respecto a las inversiones

extranjeras.

Por lo expuesto, se puede afirmar que la importancia del comercio como
antecedente de la inversion extranjera, se encuentra en los procesos de
internacionalizacion y globalizacion antes descritos, asi como en los cambios
internacionales que han surgido como consecuencia de los mismos,
especialmente durante la época moderna, un claro ejemplo es el enfrentamiento
constante de los dos bloques econdmicos, politicos y juridicos predominantes

como son el capitalismo y el socialismo.

Asi, el comercio influye potencialmente en la economia mundial, la cual
fomenta un acercamiento cultural, politico y juridico en el proceso de integracion
econdmica, por lo que es necesario estudiar como antecedente a la inversion

extranjera, el desarrollo historico del comercio internacional.
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2.2. DESARROLLO HISTORICO DEL COMERCIO INTERNACIONAL

2.2.1.MERCANTILISMO

Los antecedentes del comercio internacional se remontan a la Edad Media,
debido al alto nivel de trafico maritimo existente durante la parte baja del siglo XIlI,
donde florece el intercambio comercial en el Mediterraneo, siendo las

republicas italianas de Génova, Pisa y Venecia el nexo principal con el oriente.

La evolucién del comercio se enfoca en la circulacién de bienes exoticos o
de lujo destinados a solo una parte pequeia de la poblacion e incluye productos
como sedas, especies, metales preciosos como el oro y la plata, pieles y
porcelana. Tal expansionismo comercial caracteriza los inicios de una economia

global.

El primer centro mundial del comercio fue la plaza Flamenca,
actualmente Bélgica, donde llega a su maximo punto de desarrollo entre los afios
1300 a 1450, por ser el enlace principal entre las ferias comerciales de Castilla y
algunas ciudades del norte de Europa. Este modelo de comercio dura hasta
finales del siglo XVI y cae principalmente por las invasiones turcas y demas
guerras europeas que iniciaron desde el siglo XV. El verdadero comercio
internacional nace a finales del siglo XV con el avance de los pueblos ibéricos;

Portugal en la Ruta de las Indias, y Espana en la Ruta de las Américas.

Por otra parte, a mediados del siglo XVI, el comercio europeo se extiende
hasta ambos extremos del océano Pacifico; Espafia en la Ruta del Peru a
Europa via Portobello, (Panama) y los portugueses hasta las Molucas,
actualmente Indonesia; ambos comercian nuevas especies y metales preciosos
extraidos de las colonias espafiolas en las américas, ayudando y reactivando la

circulacion econémica en Europa. A pesar de esto, Espafna y Portugal no logran
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consolidarse en verdaderas metrépolis comerciales e industriales®'. Espafia, no
logra un desarrollo comercial suficientemente fuerte para mantener este flujo de
metales preciosos al resto de Europa, situacion que después produce el
establecimiento de algunos bancos importantes en Alemania. De igual manera,
la prohibicion de comerciar con los "rebeldes holandeses" por parle del
monarca espafol Felipe Il, resulta en el traslado y establecimiento de este
grupo a la regiéon de Flandes (Bélgica), en donde continlan sus actividades
comerciales en Amberes y Lisboa, ambas ciudades bajo dominio espariol en esta
época. Finalmente, otro error que comete Espafa es expulsar a los judios
sefarditas que posteriormente forman el desarrollo comercial de Holanda.
En Portugal, la monarquia sélo promovia politicas proteccionistas en favor
de la burguesia y por tanto, dejaba de integrarse al comercio internacional o

promover fines expansionistas.

De esta forma, en la época de dominio espanol y portugués, se afianza
el modelo mercantilista, caracterizado por un comercio limitado por
restricciones consistentes en impuestos intra-coloniales (alcahabalas);
impuestos sobre importaciones y exportaciones; listas de productos fabricados
dentro de la metrépolis prohibidos para la importacion a las colonias;
contingencias a la importacion, es decir, productos que solo podian ser
importados en ciertas cantidades y medidas; barreras a la exportacién de
materias primas, especialmente respecto a algunos metales preciosos como el
oro y la plata que las colonias so6lo podian exportar a la metropolis; reservas de
cargas maritimas en lo relativo a la transportacion de algunas mercancias que
solo podian ser trasladadas en buques oficiales espafnoles; y finalmente,
monopolios de exportacion comercial, mismos que prohibian el comercio entre

las colonias e imponian la importacion de mercancias de la metropolis.

3 TAMAMES, Ramoén, Estructura Econémica Internacional, 18* edicion, Alianza Editorial, S.A. , Madrid,
1995, p. 26.
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Imitando esta politica proteccionista, Holanda surge como una nueva
potencia comercial, integrandose a las areas comerciales del oriente previamente
dominadas por los portugueses. A principios del siglo XVII, en 1602, surge la
primera empresa trasnacional en Holanda, la "Compafia de las Indias
Orientales", reubicando el centro comercial internacional de Amberes a
Amsterdam, ciudad que poco después en 1609 abre el primer banco comercial
llamado el "Banco de Amsterdam" (aunque desde 1561 ya existia la primera bolsa
de valores). Al igual que la Compariia de las Indias Orientales, surge otra
empresa, la Compafila Hudson Bay, como una de las primeras empresas

trasnacionales que nacieron en Europa durante esa época.

Ademas de Espana, Portugal y Holanda, otro pais que participa en el
desarrollo histérico del comercio durante la época mercantilista (aunque en un
menor grado) es Francia. No llega a integrarse al mismo nivel que los demas
paises por limitarse a fines expansionistas, fundando territorios en la regién de
Québec, Canada en las Américas y en Indochina en Asia; estas colonias
posteriormente se ven afectadas por las guerras en las que participa Francia
contra Holanda y Espafia. La caida de estos primeros pueblos comerciales en los
anos siguientes, abre el camino a una nueva hegemonia encabezada por

Inglaterra.

2.2.2. LIBRECAMBISMO

Después de un expansionismo territorial debido al dominio maritimo,
Inglaterra se convierte en el nuevo lider mundial. Por una parte, desde el siglo
XV los corsarios navegan los mares en busca de nuevas tierras y en 1585, Sir
Walter Raleigh, uno de estos corsarios, funda la colonia de Virginia en las
Ameéricas, territorio que posteriormente se integra como una de las trece colonias
originarias de los Estados Unidos de América. Este expansionismo geografico se

consolida en gran parte por esta actividad pirata realizada por los corsarios, que
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después se legaliza a través de la promulgacién del Navigation Act, por Sir
Walter Cromwell. Este expansionismo inglés se consolida en una region
comercial triangular integrada por la metropolis, las colonias en las américas y

otros territorios del Caribe.

Asi, la metropolis envia bienes o productos a estos territorios en donde
esclavos trabajaban en la produccion de mercancias como el tabaco, algodon y
azucar que posteriormente eran enviados a la metrépolis para su venta en
Europa. A parte de la legalizacién de la actividad pirata; de la conformacion
territorial de esta regién triangular comercial y el dominio inglés en la esfera
maritima y naviera, la apertura de las rutas de navegacion se ven fortalecidas

por la celebracion de dos tratados:

a) Tratado de Melhuen de 1703, a través del cual Portugal cede parte de su
territorio a la corona inglesa a cambio de ciertas concesiones de preferencia
respecto a la importacion de vinos portugueses y para la proteccion de las
fuerzas de la corona espafiola contrarias a los Braganza, asi como en contra de

las amenazas de Holanda y Francia®.

b) Tratado de Utrecht de 1714, celebrado entre Inglaterra y Espafa, el cual
tiene por objeto permitir a los comerciantes ingleses participar en las ferias
comerciales anuales realizadas en Portobello, hoy dia Panama, a cambio de
que los corsarios ingleses dejasen de molestar los buques y costas espariolas en
el Caribe. Con la celebracion de este ultimo tratado, los ingleses quedan en
posibilidades de comerciar los distintos productos fabricados en su "triangulo

comercial" con el resto del mundo.

32 TAMAMES, Ramén. Op.cit., p. 29.
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Estas son las razones, especialmente el dominio naviero y maritimo del
imperio inglés, por los que llega a ser el nuevo lider politico, economico y

comercial a nivel mundial.

Posteriormente, el 12 de junio de 1776, la colonia de Virginia declara su
independencia de Inglaterra; abierto el camino, las otras doce colonias siguen
su ejemplo y el 4 de julio de 1776, declaran su independencia total de la corona
inglesa, formando asi la nueva nacion de los Estados Unidos de América. A
pesar de esta pérdida territorial, el imperio inglés sostiene su presencia como
lider mundial, adquiriendo otros territorios en Africa, Australia, Canada y la
India. El librecambismo britanico surge entonces durante esta etapa de
expansionismo territorial y comercial inglés del siglo XIX como la nueva
hegemonia, reemplazando al mercantilismo de los siglos XVII y XVIII; y

alcanza su auge entre los afos 1860 y 1880.

Por lo anterior, el modelo librecambista se dio como: "aquella situacion de
las relaciones economicas en que era posible el comercio internacional sin trabas
comerciales ni barreras arancelarias verdaderamente importantes, y en la cual
tampoco existian obstaculos serios para los movimientos de los factores de
produccion (capitales y trabajadores)". Se distingue del modelo mercantilista por ser
un sistema econémico comercial mas abierto que pone fin a las restricciones tipicas
del sistema mercantilista, permitiendo solo algunas protecciones entre el comercio

realizado por las colonias y la metropolis.

Otros aspectos importantes del sistema librecambista son: una division
internacional del trabajo en el que cada colonia se dedica a crear o producir los
productos o prestar los servicios que se les facilita mas con base a su situacion
geografica y las caracteristicas del mercado referentes a la demanda de
determinados bienes y servicios; en general, cada sociedad busca los métodos

mas favorables para producir cierto producto o servicio. Otras caracteristicas
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incluyen; la designacion del patrén oro como base del sistema monetario, que
posteriormente se sustituye por el dolar estadounidense; un comercio internacional
libre de las barreras y restricciones (caracteristicas del modelo mercantilista); y la
libre navegacion, conocido como el "derecho del paso inocente" que en el
contexto del derecho maritimo, permite que cualquier buque navegue en aguas
internacionales siempre y cuando vaya de paso y en paz. Finalmente, como la
ultima caracteristica del modelo librecambista, se suscita una libre migracion de
personas, posibilidad que después produce un movimiento masivo de migraciones
de Europa a los Estados Unidos de América y a Argentina durante el siglo XIX en

busca de nuevas oportunidades de trabajo y vida.

Tal politica comercial prevalece hasta que surge una nueva forma de
liberalismo comercial al nivel mundial, el neoliberalismo, encabezado
principalmente por los mandatarios de los Estados Unidos de América e
Inglaterra, el entonces presidente Ronald Reagan y la Primera Ministra

Margaret Thatcher.

Por otra parte, en 1913 los Estados Unidos de América y Alemania
adquieren su propia fuerza comercial a nivel mundial; desplazando a Inglaterra, se
convierten en los nuevos lideres mundiales del comercio, produciendo la mayor
parte de los bienes industriales a nivel mundial, dejando s6lo una parte minima del

mercado a Inglaterra.

Un afo después (1914), Alemania por su propia parte, inicia una etapa de
expansionismo territorial y con esto, surge la primera guerra mundial, misma
que termina cinco anos después en 1919. Como consecuencia de esta guerra
entre otras causas, nace el socialismo en la Union Soviética en 1917 como una
nueva tendencia politica econdmica, para hacerle frente al capitalismo del oeste.

Estos acontecimientos inician una nueva etapa de relaciones a nivel mundial y
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abren la puerta a un nuevo esquema internacional, no sélo al nivel comercial,

sino también politico y economico.

2.2.3. CAPITALISMO

Durante el liberalismo, el comercio internacional se transforma en un
sistema donde los paises del centro como Inglaterra, importan materias primas
como textiles de las colonias en la periferia para después fabricar y exportar

nuevos productos terminados al resto del mundo.

Mas adelante, durante la segunda mitad del siglo pasado, los paises del
centro empiezan a requerir distintos tipos de materias primas como el carbén,
acero e hierro, para llevar a cabo un nuevo tipo de comercio basado en una
produccion masiva derivada de una nueva etapa industrial, elemento que
posteriormente sera un factor principal del capitalismo de los paises mas
desarrollados; surge una conversion del capitalismo comercial al capitalismo

industrial.

Esta revolucidon industrial, crea una nueva division internacional del
trabajo y especializacion geografica basada en la realizacion de nuevas
tareas. Mientras que la produccion industrial se concretiza como una actividad
especifica de los paises industrializados del centro, los paises de la periferia se
enfocan a proveer a los paises del centro los insumos basicos y materias primas
destinados a la fabricacion y produccion de nuevos bienes; a proporcionar los
alimentos basicos para alimentar estos pueblos, y finalmente, a ser los
principales consumidores de estos bienes fabricados por los paises del centro,

especialmente en lo conducente a maquinaria y equipo industrial.

Durante el afio de 1929, concluye el librecambismo de manera definitiva y

surge un nuevo bilateralismo econdmico por medio del cual nuevamente se
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superan las barreras proteccionistas del comercio, pero ahora a través de
acuerdos de liberalizacion arancelaria entre los paises. Este modelo continua
durante la guerra fria, jugando un papel importante especialmente en el area
agricola. En este mismo afo, ocurre el crack econdémico llamado The Great
Depression en los Estados Unidos de América y con esto, se empieza a analizar

la viabilidad de dejar que el mercado regule a la economia.

Importantes economistas como John Meynard Keynes, entre otros,
introduce teorias tendientes a establecer que no es sélo el mercado el que puede
regular el comercio, sino que el Estado también debe participar y portarse como
uno de los principales acumuladores de capital, como el principal inversionista
estimulador de la economia. De esta manera establecio Keynes, si existe
empleo, el pueblo tiene suficientes ingresos para poder ahorrar, gastar, y hasta
invertir, formando una economia estable y positiva (Keynesianismo, o Politica

Econémica de Pleno Empleo).

Bajo estas teorias, el gobierno estadounidense modifica su ideologia
politica y econdmica, generando una politica de Estado de Bienestar, en la que
se liberaliza el mercado, permaneciendo el Estado como el impulsor vy
regulador del comercio. A partir de 1930 hasta el afio 1970, sobresale el
esquema capitalista poniendo énfasis en el modelo de Estado Benefactor en

contraposicion al esquema socialista de la Union Soviética.

2.2.4. SOCIALISMO

Este fendmeno formalmente en 1917 en la Unién Soviética y empieza a
tomar su propia fuerza, integrando mas paises a su bloque. En 1961, es definido por el
Partido Comunista de la Unidn Soviética como: "un sistema social sin clases, en
el cual los bienes de produccion son unicamente propiedad nacional, en donde

existe una igualdad social total de todos los miembros de la sociedad, en donde al
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lado del desarrollo general de! pueblo creceran también las fuerzas de produccion
sobre la base de un desarrollo constante de la ciencia y de la técnica, en donde
todas las fuentes de riqueza publica correran con toda plenitud, y en donde sera
realizado el gran principio: a cada uno segun su capacidad, a cada uno segun

sus necesidades"®.

Dicho sistema descansa sobre un modelo estatal responsable por la toma
de decisiones referentes al tipo de bienes o productos que se van a fabricar; el
uso de las materias primas en la propia produccion, y finalmente, en la
determinacion de la poblacion o sector que sera el destinatario o beneficiario de
esta produccion. Por el contrario, en el sistema capitalista estas decisiones se
determinan libremente por el mismo mercado, es decir, con base en la demanda

de la poblacion.

Tedricamente, el socialismo se identifica basicamente por promover la
propiedad colectiva de los bienes de produccion del Estado con el fin de obtener
una distribucion de esta propiedad segun las necesidades y capacidades de
cada individuo. Este modelo consistente en la pugna entre el capitalismo vy el
socialismo, prevalece durante la época entre las dos guerras mundiales y es
caracterizado por el bilateralismo del comercio internacional, es decir, la
implementacion de restricciones cuantitativas a las importaciones que realmente
van siendo cuotas de contingencia usadas como medidas de represalia de
caracter bilateral, incluyendo listas de bienes que solo pueden ser importados
en determinadas cuantias, o listas negativas, de bienes que no podian ser

importados bajo ninguna circunstancia.

3 TAMAMES, Ramoén. Op.cit., p. 38.
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Asi, bajo el socialismo, el Estado se convierte en el director del comercio
y titular de la importacion y exportacion de bienes, aplicando distintos controles

de cambios o fondos monetarios.

De esta forma, las normas que regulan al comercio internacional regresan
a la tendencia original del proteccionismo. Posteriormente la tendencia mundial
sera la de eliminar este mecanismo bilateral para crear una normatividad uniforme a
través de la creacion de distintos organismos internacionales. Generando el
“multilateralismo” comercial, propugnado por el Acuerdo General Sobre
Aranceles y Tarifas, la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre el Comercio y

Desarrollo y actualmente, la Organizacion Mundial de Comercio.

Con la caida del Muro de Berlin (noviembre de 1989), inicia el derrumbe del
sistema socialista que cae en parte por no poder mantener el alto nivel de
financiamiento necesario para continuar con los avances cientificos-militares en
la llamada "Guerra de las Galaxias" contra los Estados Unidos de América; se
ve forzado el gobierno soviético a enfocarse mas en los asuntos domeésticos de la

Union.

2.2.5. NEOLIBERALISMO

Surge en 1980, siendo el sistema politico econémico que prevalece
actualmente, que empieza por limitar el papel del Estado en la economia; se
venden empresas estatales quitandoles la capacidad de causar mayores
cambios en el ambito comercial. Esta innovacion causa etapas economicas muy
dificiles en muchos paises, resultando ser un cambio muy doloroso deslindar la

participacion del gobierno de la actividad comercial y econdmica.
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2.2.5.1. DEL LIBERALISMO AL NEOLIBERALISMO

La teoria del Neoliberalismo como ideologia base del nuevo sistema
econdmico internacional, por otro lado se analizara también el Neo-
proteccionismo como reaccion a “demasiada” liberacion; también se vera
como base del fendbmeno que ha causado controversia dentro de los
acuerdos internacionales, el dumping, se atendera a sus caracteristicas y
efectos. Por otro lado, se analizara como éste efecto se ha instalado como
parte contradictoria de la corriente neoliberal. De igual manera expondré la
posicion de la Organizacidon Mundial de Comercio y cuales son las medidas
que este organismo ha tomado de acuerdo a las peticiones de los paises
que se han visto afectados por la llamada competencia desleal. Se
atendera a la implementacion de un Acuerdo antidumping como solucion o

freno a este problema del nuevo comercio.

El liberalismo es una ideologia que la sociedad ha ido adoptando para
su defensa propia, en donde la sociedad se siente supremo a las reglas del
Estado y no se dejan frenar por sus restricciones, armando una sociedad
libre; donde existe un conjunto de libertades con ciertas restricciones pero
que a la vez ya han sido gran avance como la libertad de expresion y el
libre comercio. En este tipo de sociedad, existe un sentimiento en donde se
cree que el Estado esta hecho para servir al individuo y no viceversa, ese es
el sentimiento de los paises desarrollados y algunos otros con matices de

capitalismo.

“En el terreno politico, por consiguiente, el liberalismo
esta a favor del gobierno que mas libertades le garantice
a cada individuo, y que menos restricciones le imponga
a sus actividades. Los liberales desconfian del gobierno
y quieren restringir su poder sobre los ciudadanos. En

definitiva, la historia de la humanidad ha sido la historia



61

del poder aplastante del gobierno sobre el individuo’.
(Rivero Caro Adolfo 2003: http://

www.neoliberalismo.com

La restriccion del poder del Estado sobre los individuos fue algo que
atrajo a cada sociedad del mundo y que fueron adaptando por sus intereses y
conveniencia ya que se notaba una gran evolucion tanto en el comportamiento
mismo de los individuos como en su Estado econdmico; asi, existid una
evolucién en el trato que el gobierno daba a la gente, se puede decir que eso
es lo nuevo del liberalismo, un sentido mas humano de las cosas, antes, el
liberalismo, era en un sentido mas econémico, ahora lo que hace neo al
liberalismo, es un sentido de preocupacion de las consecuencias econémicas
directas al individuo, la libertad individual también es indispensable dentro de
una sociedad econdmicamente libre. Las personas se dan cuenta y adaptaron

el liberalismo de acuerdo a sus necesidades particulares.

“En el terreno econdémico, la libertad es la ausencia de la
coercion gubernamental para la produccion, distribucion
y consumo de bienes y servicio mas alla de Io
indispensable para mantener la libertad misma durante
toda la historia el gobierno ha impuesto infinitas
restricciones 'y regulaciones sobre la actividad
econoémica del individuo. Lo nuevo, es la eliminacion de
esas restricciones. Por eso es, justamente lo que libera
las energias creadoras de la gente. Los paises mas
libres economicamente son los mas ricos. Los mas
regulados como Corea del Norte o Cuba estan entre los

mas pobres”.

(Rivero, 2003: http://www.neoliberalismo.com.
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“Esta teoria afecta fundamentalmente la perspectiva de
la intervencion del Estado. El objetivo fundamental de la
politica econémica, segun las orientaciones neoliberales,
es propiciar el funcionamiento flexible del mercado
eliminando todos los obstaculos que se levantan a la
libre competencia. Apenas es necesario decir que el
neoliberalismo ha hecho suya la teoria del libre cambio
en todas sus versiones y se ha apoyado en unas u otras
para justificar su concepcion del mundo como un gran
mercado donde todos compiten en condiciones de
igualdad entre cada pais segun sus posibilidades’.
(Bejarano, José Antonio 2003:

http://www.banrep.gov.co...)

El papel del Estado en estos momentos es fundamental debido que es
el que define qué tipo de sistema tomara para su pais, si esta de acuerdo a
lo que sucede en el ambito internacional y si por ende se enfila a esta
ideologia presentandose a las diferentes mesas de los organismos

internacionales que regulan este nuevo sistema abierto.

“El neoliberalismo profesa que el mercado libre incluso el
mercado real y concreto, mas o menos libre, que
tenemos hoy en dia coordina adecuadamente las
acciones individuales de caracter econémico para
conseguir un acervo de riqueza mayor de lo que se
pueda consequir con otros metodos de organizar la
economia (planificacion, intervencion estatal, e incluso

economia mixta”.

(de Sebastian Luis 1997:12)
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Del liberalismo al neo-liberalismo han ocurrido grandes cambios que
no solo van de lo econdmico a lo social, ha habido cambios en cuanto al
individuo. Los cambios personales son los que han hecho que la sociedad
avance y por lo cual se ha adoptado otro tipo de liberalismo, en donde las
bases se conservan, y la libertad se considera el valor supremo de cada

individuo, de cada sociedad

Asi, el liberalismo comienza a tener éxito mundial a fines del siglo
XIX pero debido a la Primera Guerra Mundial la misma sociedad se
desilusiona y por el contrario es el sistema comunista que va hacia arriba,
por lo cual la sociedad adapta unas cuantas restricciones que en esta
ideologia prevalecian, restricciones que de una u otra manera iban a ser
adaptadas. Estados Unidos e Inglaterra son los que se vieron mas
perjudicados con el crecimiento de este sistema y son los que se
encargaron también de hacer un contrapeso a su poder levantando

nuevamente las ideas del liberalismo.

“El neoliberalismo nace en los afios ochenta en Estados
Unidos, en donde algunos pensadores econdmicos de
Estados Unidos, Alemania e Inglaterra, apoyados por
profesionales de la economia, son contratados por
organismos financieros internacionales como el FMI
(Fondo monetario internacional) para lograr un nuevo
modelo econdmico, modelo que terminaria por

extenderse a gran parte del mundo.”

(Biblioteca Virtual, Banco de la Republica, 2003:

http://www.lablaa.org/ayudadetareas/politica.
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Para los empresarios, para muchas personas, el neoliberalismo es el
sistema perfecto en donde todo es libertad y libre comercio, esta teoria ha
sido implementada por algunas de las instituciones mas poderosas del
mundo debido al sentido de adaptacion a los tiempos globalizados. Ahora,
el gobierno en este caso solo tiene “poder” dentro del territorio, y existen
empresas que sobrepasan su poder, si se considera de esa manera, ¢qué
sucede con el gobierno? Acaso cada vez se hace mas nulo y conforme va
avanzando los tiempos pierde ese poder sobre su territorio o simplemente
es una entidad que esta ahi para mantener un orden, en fin, es ahora el
gobierno y el mismo Estado el que se tiene que deformar y adaptar a la

globalizacién y a su ideologia neoliberal.

2.3. MOVIMIENTO HACIA UN NUEVO ORDEN COMERCIAL-ECONOMICO
MUNDIAL

2.3.1. LIBERALIZACION DEL COMERCIO INTERNACIONAL

En la época librecambista refleja el dominio inglés en el area comercial
internacional, sin embargo, durante la ultima parte del siglo XIX y primera parte del
siglo XX, los Estados Unidos de América surge como el nuevo lider mundial,
especialmente en lo conducente a la actividad comercial trasnacional y cuestiones

relacionadas con la manufactura de distintos bienes.

Aprovechando la nueva superioridad comercial, Estados Unidos de América
sobrepasa el nivel de inversion transatlantica que Inglaterra logré consolidar
anteriormente, como consecuencia de las distintas posturas imperialistas de estas
dos naciones y por las diferencias en los enfoques comerciales que a su vez abren
paso a una nueva division internacional del trabajo. Mientras que ambos invierten en

industrias basicas y cuestiones agricolas, los Estados Unidos de América pone un
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menor interés a la industria textilera y mas énfasis en la inversion relacionada con

la innovacion tecnologica.

Es precisamente en periodos entre Guerras, cuando se incrementan los
niveles de inversion trasnacional o extranjera relativa a la manufactura,
especialmente en lo conducente a la creacion y difusion de sociedades
trasnacionales estadounidenses. En 1939, los Estados Unidos de Ameérica
surge en forma definitiva como el principal pais industrial y principal exportador

de bienes manufacturados en todo el mundo.

En el periodo de la pos-guerra, como consecuencia de esta nueva
division de trabajo internacional y de el naciente dominio industrial por parte de
los Estados Unidos de América, se empieza a formar un nuevo sistema
econdmico a nivel internacional. Este nuevo régimen econdmico-comercial surge
porque, por una parte, las economias del centro, como la de los Estados Unidos de
América y algunos paises del noroeste de Europa, empiezan a dominar la

produccion y el comercio internacional.

Por otro lado, la inversion extranjera directa proviene de las nacientes
empresas trasnacionales de estos nuevos paises industrializados, especialmente
los Estados Unidos de América y el Reino Unido, formando asi los inicios de su

desenvolvimiento como paises desarrollados.

Afinales de la Segunda Guerra Mundial, inicia un nuevo sistema econémico
mundial que refleja los cambios que habian surgido como consecuencia de esta
ultima guerra, incluyendo: la nueva division politica entre el oeste y el este,
marcada por las tensiones entre el capitalismo y el socialismo, y una nueva
actitud politica enfocada a la paz y la creacion de nuevos sistemas y organismos
encaminados a la reconstruccién de Europa y la economia mundial en general.
De manera paralela a esta division internacional del poder entre el oeste y el

este, se encuentra el Tercer Mundo, un grupo de paises heterogéneos
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marcados por la pobreza, sintoma del dominio colonial bajo el cual seguian
procesos de descolonizacion, durante las décadas 'de los cincuenta, sesenta y
setenta, que constituyen el nuevo marco para estas dos nuevas esferas
politicas. El bloque soviético se separa del mundo, formando nuevos limites y
fronteras fijas con el resto del mundo y jalando a algunos paises que se unen
voluntariamente, convencidos de la veracidad de las nuevas posibilidades que

ofrece el régimen socialista.

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, los Estados Unidos de América
surge fortalecido por su capacidad econémica y tecnoldgica, reuniendo ademas
el poder politico para encabezar la formacién de esta nueva fase de

liberalizacion comercial mundial.

Alun ante la nueva hegemonia encabezada por los Estados Unidos de
América, en términos reales, no se da tal liberalismo puesto que ya encaminada la
carrera comercial, cada pais levanta barreras comerciales para obtener ventajas
econdmicas en esta nueva esfera del comercio internacional mundial, Tal fue el caso
que posteriormente, se crean mecanismos destinados a reducir medidas

proteccionistas implementadas por los diferentes paises.

Como factor indispensable para la consolidacion del mercado mundial,
surge la necesidad de crear organismos enfocados a la liberalizacién del comercio y
normas correspondientes para simplificar la circulacion de bienes. Posteriormente
cuando surge la necesidad, se integran a este esquema los servicios, capitales y
personas, aunque no de manera simultanea. Este nuevo orden comercial-
economico mundial se da en base a una nueva necesidad de crear un balance o
equilibrio en el ambito del comercio internacional, consistente en una nueva
tendencia de apertura a diversas transacciones comerciales transfronterizas por
un lado, y por el otro, la necesidad de proteger las industrias domésticas y la

planta productiva nacional de este nuevo comercio proveniente del extranjero. Esta
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meta se ha cumplido poco a poco de varias formas, incluyendo: la celebracion de
los llamados Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion®; la inclusion de
ciertos principios favorables al comercio como el Principio de la Nacion mas
Favorecida, por la que las partes acuerdan no extender a paises terceros términos
mas favorables que los pactados a menos que estos términos también les sean

aplicables.

2.3.2. ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES Y TARIFAS DE
1947 GENERAL AGREEMENT ON TARIFFS AND TRADE (GATT)

A partir de la Reunion de Bretton Woods en 1944, se determina la necesidad
de crear un nuevo organismo de orden internacional con el fin de liberalizar el
comercio a través de una reduccion de aranceles y otras barreras comerciales para
apoyar el fomento del comercio mundial. En 1947, los representantes de veintitrés
paises se reunen en Ginebra para elaborar la estructura y organizar el
funcionamiento de este nuevo organismo llamado Organizacion Internacional de
Comercio (OIC). El debate central sobre el enfoque de sus objetivos da forma al
conflicto entre los Estados Unidos de América y los paises europeos. Por un
lado, el gobierno estadounidense tomando en cuenta su posicion politica-
econdémica como la unica potencia después de la guerra, promueve asignarle a
esta nueva organizacion el caracter de una agencia especializada de la
Organizacion de las Naciones Unidas con el fin de acelerar todavia mas el
proceso de liberalizacion comercial, suprimiendo todas las barreras
comerciales. Por el otro lado, los paises europeos, debilitados por la
destruccion bélica, mantienen una actitud proteccionista y conservadora,

insistiendo mas en favor de objetivos destinados a la reconstruccion.

3 Treaties of friendship, comerse and navigation (FCN)
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Asimismo, los Estados subdesarrollados o en vias de desarrollo,
incluyendo los representantes de Brasil, Chile, Cuba y la India manifestaron su
oposicién a la inclusion de algunas medidas, argumentando su posicion de
desventaja a causa de sus bajos niveles de desarrollo y por tanto la necesidad
de recibir un trato preferencial o especial. No se toman en cuenta estas
protestas y se aplican estrictas normas comerciales en la elaboracion final del

protocolo.

Un ano después en 1948, representantes de cincuenta y tres Estados se
reunen en La Habana, Cuba, para la firma de la Carta del Comercio
Internacional. ElI Congreso estadounidense rechaza la Carta y se niega a
firmarla, repugnando los nuevos objetivos conservadores adoptados en la
redaccion final del texto asi como la idea de dejar la toma de decisiones
referentes a la negociacion del comercio de bienes basicos y algunas materias
primas al arbitrio de los paises en vias de desarrollo y por tanto, nunca se
formaliza esta organizacién, entrando en vigor sélo el instrumento normativo, el
Acuerdo General Sobre Aranceles y Tarifas o General Agreement on Tariffs and
Trade (GATT).

Como consecuencia de las negociaciones realizadas en Ginebra, Suiza
nace un substituto al OIC, la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Comercio y Desarrollo o el United Nations Commision on Trade and
Development (UNCTAD), como un foro para los paises en vias de desarrollo para
presentar sus problemas referentes a su integracion en el comercio internacional.
A lo largo de sus ocho conferencias, principalmente a causa de que los paises
subdesarrollados quienes controlan el vol6 mayoritario, esta Comisién ha
propiciado el otorgamiento de mayores concesiones a estos paises a pesar de la

falta de empatia por parte de los paises desarrollados.
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De esta forma, la formalizacion mediante la firma del GATT se lleva a cabo el
30 de octubre de 1947 al reunirse los veintitrés paises participes en Ginebra. La
entrada en vigor del GATT realmente ocurre de manera circunstancial, puesto
que su firma ocurre de manera paralela a las negociaciones del la OIC,
aceptandose como un medio provisional y temporal mientras se firmaba vy
entraba en vigor la Carta de La Habana y la OIC. Esto nunca sucedié por el
rechazo del congreso estadounidense y como consecuencia, el GATT entré en

vigor por default el 1 de enero de 1948.

El GATT surge como un instrumento juridico con un ambito de aplicacién
internacional, con el objeto de liberalizar el comercio mundial principalmente a
través de una reduccion de aranceles y otras medidas proteccionistas no
arancelarias. Sus objetivos principales entonces son: el crecimiento econdémico;
el pleno empleo; y el uso y comercio eficaz de los recursos de los paises
miembros como apoyo a este desarrollo. Para lograr este fin, acuerdan
implementar "acuerdos reciprocos de aranceles y otras barreras al comercio y
la eliminacion del tratamiento discriminatorio en el comercio internacional"®.
Para la realizacion de sus fines, el GATT aplica cuatro principios rectores: el
Principio de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida, el Principio de
Reciprocidad, el Principio de No-Discriminaciéon y finalmente, el Principio de

Igualdad Formal de Todos los Estados.

Cabe destacar que, con la inclusion del Principio de la Nacion Mas
Favorecida en nuevos ordenamientos como el TLCAN, su ambito de aplicacion
se ha convertido en objeto de controversia, al establecer algunos autores "...que
algun pais vinculado con el nuestro por la Clausula de Nacion Mas Favorecida,

y dentro del marco de ALADI, pudiese considerar algun derecho a su favor para

35 MARTINEZ PEINADO, Javier y VIDA VILLA, Jose Maria. Economia Mundial., McGraw
Hill/Interamericana de Espafa, S.A. Madrid, 1955 p. 242.
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exigirnos la transmision gratuita e incondicional de los beneficios y favores
otorgados por el TLCAN...". La aplicacién de estos principios va muy de la
mano con otro fundamento que algunos autores consideran principal; la
supresion de medidas no arancelarias. Esta es una base logica de los fines del
Acuerdo y consiste en permitir sélo la aplicacién de medidas arancelarias como

medio protector de la planta productiva nacional.

2.3.3. ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES Y TARIFAS DE
1994 GENERAL AGREEMENT ON TARIFFS AND TRADE (GATT)

Aun con los grandes avances comerciales y reducciones arancelarias que
se logran sentar en sus rondas de negociacion, muchos problemas prevalecen,
incluyendo el enfrentamiento politico y comercial entre las superpotencias de
Estados Unidos de América, la Union Europea y Japon. La reemergente
desigualdad economica promovida entre distintos paises por concepto de las
subvenciones otorgadas especialmente en el area agropecuario y la continuidad
del trato discriminatorio hacia los paises subdesarrollados sobresalen como

temas de discusion.

Por otro lado, la recesion y los nuevos problemas economicos de los afos
ochenta a nivel mundial y las medidas proteccionistas que se aplican por
algunos paises, ponen en duda la eficacia y utilidad del Acuerdo como

instrumento de mejora.

Pero, es en el desarrollo de la ultima ronda, iniciada en la ciudad de Punta
de Este, Uruguay en 1986 y finalizada el 15 de abril de 1994 en Marruecos, en
donde los ciento diecisiete paises miembros firman el Acuerdo de Marrakech;
esta ronda posteriormente se denomina el GATT de 1994 y sirve como el

instrumento por medio del cual se acuerda la creacion posterior de la
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Organizacion Mundial de Comercio (OMC). Originalmente se pensé que la
ronda iba acabar en 1990, pero por el numero de paises que participaron asi
como por la complejidad de los desacuerdos que surgieron entre los miembros,

la ronda no termino hasta 1994.

Debido a la importancia del sector de servicios y como consecuencia de
las crecientes medidas proteccionistas impuestas por diferentes Estados, los
Estados Unidos de América encabeza el grupo de paises que apoyaban la
creacién de un GATT relacionado con los servicios; otro nuevo tema que se incluye
es referente a la propiedad intelectual. A este efecto, se integran medidas sobre
el comercio de aspectos relacionados con la propiedad intelectual asi como la
inversion, llamados TRIPS y TRIMS; respecto a la propiedad intelectual, se
integran aspectos relacionados con los derechos de autor, patentes y marcas,

dibujos, modelos y software.

Los acuerdos finales de la ronda se asientan en el acta final llamada Acta
de Marrakech, que es aprobada el 15 de diciembre de 1993 en Marruecos.
Como primer punto, se integran los aspectos tratados en esta ronda al GATT de
1947 y se actualiza la denominacion a GATT DE 1994, incorporado de esta
manera, el contenido del primer Acuerdo con lo nuevo de esta ultima ronda. Por
otro lado, y quiza de manera mas significante, se finaliza la decision de los
miembros de crear un organismo llamado Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) como sucesor, digamos de la antigua propuesta de la Organizacion
Internacional de Comercio (OIC). De igual manera, se integra un nuevo acuerdo
llamado GATS, un GATT referente a los servicios, asi como otro acuerdo

relacionado con la propiedad intelectual.
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2.3.4 ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO DE 1994 WORLD
TRADE ORGANIZATION (WTO)

Este organismo es el sucesor del GATT de 1994, incluye toda la normatividad
del GATT de 1947 asi como lo adoptado en la ultima ronda de Uruguay que se
consolidd como el GATT de 1994. De alguna manera se puede decir que hacer
este cambio de denominacién le da al Acuerdo una nueva jerarquia no solo al
nivel juridico, sino también al nivel politico, al darle el nuevo status de
organizacion mundial. Los objetivos de la OMC contintan siendo los mismos de
sus acuerdos fundacionales, agregandole por su nueva jerarquia, el aspecto

administrativo de las normas multilaterales del comercio internacional.

Asimismo, los Principios basicos que promueve la OMC a través del GATT
siguen siendo los mismos de los acuerdos base, incluyendo los de No
Discriminacion, Trato Nacional y iberalizacién comercial, y otros nuevos como el de
transparencia y publicidad, y la integracion de la solucién pacifica para el arreglo de

disputas y el trato especial enfocado a los paises subdesarrollados.

2.4 SISTEMA MONETARIO INTERNACIONAL

Previamente al proceso de integracion econdémico internacional, surge la
necesidad de crear un nuevo sistema monetario a nivel mundial con el fin de
apoyar el desarrollo econdémico y progreso social con un fondo de recursos
financieros y un sistema multilateral de pagos. Estas ideas se empiezan a sentar
alrededor de 1941, cuando los mandatarios de Estados Unidos de América y Gran
Bretafia, Franklin D. Roosevell y Winston Churchill respectivamente, celebran la
Carta del Atlantico con el fin de establecer un sistema de seguridad para la
democracia mundial. Posteriormente, en 1943 se lleva a cabo una reunién en Hot

Springs, Virginia, Estados Unidos de América, en donde se reunen los
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representantes de los paises aliados de la guerra con el fin de discutir los principales

problemas mundiales.

Entre otras cosas, se logran crear unas nuevas organizaciones
especializados, enfocados a cuestiones relativas a algunos de estos problemas,
por ejemplo los alimentos (la Organizacién de las Naciones Unidas de la

Alimentacion y la Agricultura).

2.4.1. BRETTON WOODS

Una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, surge la necesidad de
formar distintos mecanismos tendientes a integrar la economia mundial,
especialmente entre los paises europeos, asi como facilitar los movimientos
financieros y econdmicos entre paises para obtener y mantener una nueva
estabilidad monetaria. Esto implica por un lado, la creacion de una fuente de capital y
de manera complementaria, un sistema monetario para estabilizar y fijar las
paridades entre las diferentes monedas. Como complemento a este sistema, se
establece al ddlar estadounidense como el nuevo patron econémico de este sistema

de pagos internacionales.

Asimismo, en 1944 en Bretton Woods, New Hampshire, Estados Unidos de
América, se reunen los representantes de China, los Estados Unidos de América,
Gran Bretafia y la URSS, que un afio antes se habian juntado en China. En esta
nueva reunion, se habla de la necesidad de establecer una organizacion enfocada
al apoyo y desarrollo econémico mundial, formando de esta manera el Fondo

Monetario Internacional (FMI).

2.4.2. FONDO MONETARIO INTERNACIONAL INTERNATIONAL
MONETARY FUND (IMF)

De los resultados que origind la Reunion de Bretton Woods, en 1945 se

depositan los instrumentos de ratificacion y se reunen los fondos necesarios para dar
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origen a este nuevo organismo internacional llamado Fondo Monetario Internacional
(FMI). Tarda un afo (1946) para organizar la administrativa interna y no es hasta
mayo de 1947 cuando empieza a funcionar de manera formal, tomando su sede en
la ciudad de Washington, D.C. en los Estados Unidas de América. Tras las ideas
tomadas de las diferentes conferencias y reuniones anteriores, se establecen como
los objetivos primordiales el establecimiento de un sistema multilateral de pagos
asi como la creacién de un fondo internacional y el aval del Fondo para prestar
recursos financieros para la solucién temporal de problemas econdémicos. Se
establecen como objetivos secundarios el fomento de la cooperacién monetaria y
estabilidad cambiaria, la aportacion de fondos con un caracter de préstamos o
créditos para evitar depreciaciones, y el fomento a la expansién del comercio
internacional. La toma de decisiones dentro del FMI se realiza de acuerdo al
voto ponderado que tiene cada pais miembro que varia de Estado a Estado
segun la cuota que aporta al Fondo, destacando que los Estados Unidos de
América es quien cuenta el mayor porcentaje de votos, claro por su generosa

cuota que aporta.

Hasta la fecha, no se ha consolidado la capacidad del FMI, por lo que aun
existen dudas respecto de continuar subsanando los problemas econémicos de
sus paises miembros. De lo anterior se tiene conocimiento desde que hace
algunos afos atras, el director gerente del FMI, advirti6 que el mundo vive
momentos de crisis y convoco a las naciones a evitar una catastrofe universal,
ya que los problemas creados por el efecto dragon propiciaron desaceleracion
del crecimiento..." Frente esta situacion, se ha dado un incremento en las
aportaciones de algunos paises al Fondo, el cual fue aprobado por el consejo de
administracion del FMI una ampliacion de capital que se manifestara a través de
un incremento del cuarenta y cinco por ciento en las cuotas aportadas por los

paises miembros del FMI.
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2.4.3. BANCO MUNDIAL - WORLD BANK (WB)

Es un organismo internacional en el que participan mas de ciento ochenta
paises miembros, cuyos intereses son representados por un Consejo de
Gobernadores y un Consejo de Administracion localizado en la Ciudad de
Washington, D.C., Estados Unidos de América. Tradicionalmente, el Presidente
del Banco es un nacional proveniente del principal pais aportador, Estados
Unidos de América, quien es elegido por un término de cinco afos y funge

como el administrador principal del Banco.

Este organismo constituye el principal proveedor de apoyo (generalmente
econdmico) para el desarrollo mundial. Aunque su enfoque principal es prestar
una ayuda a los paises en vias de desarrollo a través del otorgamiento de
préstamos y consejos, también pone énfasis en: la necesidad de lograr una
inversion en la poblacion de cada pais (a través de la creacion de servicios
basicos en las areas de la salud y la educacion); la proteccién al medio ambiente;
el apoyo al desarrollo del sector privado; promover reformas para crear un
ambiente econdomico estable que promueve la inversion y finalmente, en
promover la capacidad de los diversos gobiernos de prestar diversos servicios

publicos basicos de manera eficiente y con transparencia.

A fin de cumplir con el de radicar la pobreza a nivel mundial, el BM
constituye el principal inversionista en el sector social mundial. Hasta la fecha,
ha otorgando mas de cuarenta mil millones de dolares estadounidenses en
préstamos para financiar mas de quinientos proyectos destinados al desarrollo
humano en mas de cien paises. Otras formas de ayuda que presta el BM
incluyen: la reestructuracion de sistemas gubernamentales de seguridad social

y sistemas de pension; prestar apoyo técnico y la elaboracion de analisis
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individualizados; y establecer mecanismos de proteccibn a poblaciones

altamente afectadas por cambios econémicos mundiales™®.

Asi, para cumplir sus objetivos primordiales, el BM utiliza fondos
provenientes del Banco Internacional para la Reconstruccion y Desarrollo
(BIRD) y de la Asociacion para el Desarrollo Internacional (ADI). EI BIRD
proporciona aproximadamente tres cuartas partes de los fondos que el BM
otorga en la forma de préstamos. Esto lo logra utilizando a los mercados
financieros como generador de estos fondos, poniendo a venta en el mercado
tesobonos y cobrando intereses a sus acreedores a una tasa minima. La IDA
funciona de la misma manera que el BIRD, pero apoya a los mas pobres de los
paises, otorgando préstamos especiales sin intereses (llamados "créditos
IDA"), asistencia técnica y consejos administrativos; estos préstamos
constituyen una cuarta parte de los préstamos otorgados por el Banco.
Actualmente, casi cuarenta paises contribuyen a la IDA; éstos incluyen no solo
paises desarrollados como Alemania, Estados Unidos de América, Francia, Japon
y el Reino Unido, sino también otros paises en vias de desarrollo como

Argentina, Brasil, la Federacion Rusa y la Republica de Corea.

2.4.4. CONSENSO DE WASHINGTON

Fue en noviembre1989 cuando el economista inglés John Williamson
redacta el documento conocido como “Consenso de Washington”, el cual
textualmente fue denominado como “What Washington Means by Policy
Reform” lo cual puede traducirse, entre otras, como “Lo que Washington

quiere decir por reformas politicas”. Este documento no fue elaborado para

36 http://www.worldbank.org
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los fines que se le han atribuido, sino que John Williamson pertenecia al
Institute for International Economics, el cual organizé una conferencia en el
mes de noviembre de 1989, por lo que el documento en estudio fue
elaborado para ser presentado en la misma, sin imaginar el autor el impacto

a nivel internacional que alcanzaria su trabajo.*’

Basicamente, el Consenso de Washington, se puede definir como un
listado de politicas econémicas que los organismos financieros
internacionales y centros econdmicos con sede en Washington DC, Estados
Unidos, consideraron como el mejor programa economico, ideal para los
paises latinoamericanos, para impulsar el crecimiento y con ello superar la

crisis del modelo de Industrializacién por Sustituciéon de Importaciones.®

El Consenso de Washington se integra por el Banco Mundial, el
Banco Interamericano de Desarrollo, altos ejecutivos del Gobierno de los
Estados Unidos de Norteamérica, las agencias econdmicas del mismo
Gobierno, el Comité de la Reserva Federal, el Fondo Monetario
Internacional, miembros del Congreso interesados en temas
latinoamericanos y los “think tanks”, que son neo-derechistas dedicados a la
formulacion de politicas econdmicas que apuntan a forzar cambios

estructurales en Latinoamérica®®.

http://es.wikipedia.org/wiki/Consenso_de Washington, la cual a su vez, hace referencia a la direccion
electronica siguiente: http://www.iie.com/publications/papers/williamson0904-2.pdf Williamson, John; A
Short History of the Washington Consensus, Barcelona, 2004.

3 http://es.wikipedia.org/wiki/Consenso_de_Washington.

3% Latin American Adjustment: How Much Has Happened? John Williamson, editor. Institute for International
Economics. Washington, DC. 1990. Pagina 7.
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El documento en estudio, incluyé una lista de diez politicas
econdmicas, las cuales, segun John Williamson pensaba eran mas o menos
aceptadas por todo el mundo en Washington, por lo cual lo titulo: el
Consenso de Washington. Aunque originalmente fue pensado para los
paises de América Latina, pero con los afos se convirti6 en un programa

general, tales politicas econdmicas son:

1. Disciplina fiscal;

2. Reordenamiento de las prioridades del gasto publico;

3. Reforma Impositiva;

4. Liberalizacion de las tasas de interés;

5. Una tasa de cambio competitiva;

6. Liberalizacion del comercio internacional;

7. Liberalizacion de la entrada de inversiones extranjeras directas;
8. Privatizacion;

9. Desregulacion; y

10. Derechos de propiedad.

Al efecto es preciso citar al autor Oscar René Vargas, quien describe
claramente cada una de los anteriores figuras economicas de la forma

siguiente®:

0 http://www.lainsignia.org/2002/noviembre/econ_033.htm



“(1) Disciplina fiscal: No mas déficit fiscal. Presupuestos
balanceados. Grandes y sostenidos déficits fiscales constituyen
la fuente primaria de los trastornos macroeconoémicos que se
manifiestan como procesos inflacionarios, déficit de balanza de
pagos y fuga de capitales. Un déficit de presupuesto
operacional que sobrepase un 1% a 2% del PIB se considera
prueba fehaciente de una falla en la politica aplicada, a menos
que este exceso se haya Uutilizado en inversiones de
infraestructura productiva. El equilibrio fiscal nunca ha sido
alcanzado (ni aun en los paises desarrollados); esta basado en
la disminucion del gasto publico, fundamentalmente en los
sectores sociales; ha causado un profundisimo y dramatico
deterioro en los sistemas de salud, educacion, seguridad

social, etcétera.

(2) La inflacion como parametro central de la economia. Para
los impulsores del Consenso de Washington, las politicas de
ajuste y reforma estructural tienen su origen en la crisis de la
deuda. No es de extraniar que el control de la inflacion sea un
asunto prioritario para los organismos acreedores. Como regla
general, Nicaragua parece haber adoptado la inflacion como el
parametro referencial del modelo econémico, alrededor del
cual se mueven y se subordinan los otros parametros, incluido

el desempleo.

(3) Prioridades en el gasto publico. La necesidad de cubrir el
déficit fiscal presenta la disyuntiva entre aumentar los ingresos
fiscales o reducir el gasto publico. EI consenso de Washington,
influido por los economistas «reaganianos» («supply-siders»),

optd por favorecer la reduccion del gasto publico. No se
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necesita mucha imaginacion para deducir a quiénes favorece
esta politica y a quiénes no. Desde luego que los sectores mas
ricos de una sociedad resistiran una redistribucion por la via
tributaria, prefieren la reduccion del gasto publico, aunque

signifique el fin del estado de cierto bienestar social.

(4) Reforma Tributaria. EI aumento del ingreso via impuestos
se considera una alternativa a la reduccion del gasto publico
para paliar déficits fiscales. Existe un amplio consenso, entre
los tecndcratas neoliberales, en el principio de que la base
tributaria debe ser amplia, mientras que la tasa tributaria

marginal debe ser moderada.

(5) Tasas de interés. Existen dos principios generales
referentes a los niveles de las tasas de interés que concitan el
apoyo mayoritario del Consenso de Washington. El primero es
que las tasas de interés deben ser determinadas por el
mercado. El sequndo principio apunta a la necesidad de tasas
de interés real positivas, para incentivar el ahorro, por un lado y

desalentar la fuga de capitales, por el otro.

(6) Tipo de cambio. Como en el caso de las tasas de interes, la
tendencia es inclinarse por tipos de cambio determinados por
las fuerzas del mercado. Se considera que el tipo de cambio
real debe ser lo suficientemente competitivo como para
promover el crecimiento de las exportaciones a la tasa maxima
que el potencial del lado de la oferta del pais lo permita, al
mismo tiempo que se mantenga un eventual déficit de cuenta

corriente a un nivel sustentable.
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(7) Politica comercial. La liberalizacion de las importaciones
constituye un elemento esencial en una politica econémica
orientada hacia el sector externo (orientacion hacia afuera). El
acceso a bienes intermedios importados a precios competitivos
se considera un aspecto importante en la promocion de las
exportaciones, mientras que una politica proteccionista en
favor de la industria nacional y en contra de la competencia
extranjera es vista como una distorsion costosa que en ultima
instancia termina por penalizar el esfuerzo exportador y por
empobrecer la economia local. La apertura econémica trajo
como consecuencia la irrupcion indiscriminada  de
importaciones, en gran medida innecesarias 0 con precios
subsidiados, que produjo la quiebra y el cierre de gran parte del
aparato productivo y el incremento acelerado de Ila

desocupacion y la subocupacion.

(8) Inversion Extranjera Directa (IED). La liberalizacion de los
flujos financieros externos no es visto como de alta prioridad.
No obstante, una actitud restrictiva que limite la entrada de la
inversion extranjera directa (IED) es considerada una
insensatez. La IED, ademas de aportar capital necesario para
el desarrollo, provee capacitacion y know-how para la
produccion de bienes y servicios tanto para el mercado interno

como para la exportacion.

(9) Privatizaciones. La l6gica de las privatizaciones obedece a
la creencia de que la industria privada se administra mas
eficientemente que la empresa estatal. En general, se
considera que la privatizacion de empresas de propiedad

estatal constituyen una fuente de ingresos de corto plazo para
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el Estado. En el largo plazo se argumenta, el Estado se libera
de la responsabilidad de financiar ulteriores inversiones. La
creencia en la eficiencia superior de la empresa privada ha sido

un dogma de fe para el Consenso de Washington.

(10) Desregulacion. Una forma de promover la competencia es
mediante la desregulacion. Este proceso fue iniciado en los
Estados Unidos por la administracion Carter, pero fue
profundizado durante el mandato de Reagan. Se le ha juzgado,
de manera general, como un proceso exitoso en esa nacion y
se ha partido de la base que también puede producir beneficios
similares en otros paises, especialmente en América Latina,
donde se practicaban economias de mercado altamente
reguladas, al menos en el papel. En un buen numero de paises
de América Latina, las redes regulatorias son administradas
por burdcratas mal pagados. El potencial para la corrupcion es,
por lo tanto, alto. La actividad productiva puede ser regulada
por la via legislativa, por decreto gubernamental o por decision
tomando caso por caso. Esta ultima practica es bastante
difundida y perniciosa en Latinoamérica ya que crea
incertidumbres y provee oportunidades para la corrupcion.
También suele ser discriminatoria en contra de los pequefios y
medianos empresarios, los cuales, a pesar de que son
importantes fuentes creadoras de empleo, raras veces tienen

acceso a las esferas mas altas de las burocracias.

Posteriormente esta lista significod la base de un nuevo liberalismo, o
mejor llamado, neoliberalismo, aunque dicha lista fue ampliada, explicada y
corregida, por lo que en ocasiones se habla de un Consenso de Washington

Il, o hasta de un Consenso de Washington lII.
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Hemos de destacar que la formulacion del Consenso ostenta
aspectos positivos y otros negativos, aunque éstos ultimos pueden
convertirse en positivos siempre y cuando exista buena voluntad y decision

para lograrlo, pues hay que recordar que todo es perfeccionable.

Dentro de los aspectos positivos del Consenso de Washington,

existen dos principales como son las siguientes:

a) Es un medio para abrir el mercado laboral de las economias

subdesarrolladas; y

b) Reduce aranceles y barreras comerciales que permiten el libre flujo

de bienes a través de las fronteras siguiendo las fuerzas del mercado.

Nostalgicamente los aspectos negativos se derivan de los positivos,
que incluso llegan a ser discriminatorios y objeto de explotacion laboral, lo

que se afirma atendiendo a las deducciones légicas siguientes:

Respecto del inciso a), se critica que a la mano de obra no se le
permite moverse libremente a través de las fronteras debido a restricciones
propias de migracion en cada nacion, siendo mas duras en los paises

desarrollados.

Asimismo, del inciso b), se deriva un clima econdmico inequitativo,
pues los bienes son manufacturados utilizando mano de obra barata en los
paises subdesarrollados y luego exportadas al primer mundo para su venta
a un mercado inmenso, dando resultados millonarios en beneficio de las

grandes multinacionales.
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En consecuencia de lo anterior, confirmamos que la teoria contiene
fines econémicos bien intencionados, sin embargo, quienes llevan a cabo
dicha politica, son los culpables de no lograr resultados justos para los
actores que en ella intervienen, pues sin una retribucion econdmica
bondadosa, provocan que los trabajadores en el mundo subdesarrollado
permanecen pobres, ya que sus ingresos aumentan ligeramente, y no en la
proporcion en que aumentan las ganacias de los empleadores

multinacionales, quienes cada vez obtienen mayor bienestar y riqueza.

El mecanismo mediante el cual los paises del primer mundo imponen
las politicas neoliberales del Consenso de Washington sobre los paises
subdesarrollados, es a través de wuna serie de organizaciones
supranacionales como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional,

ademas de ejercer presion politica, y claro, econémica.

Se adiciona al aspecto negativo antes referido, que el propio
Consenso de Washington no ha logrado el desarrollo econémico en
Latinoamérica, pues se reitera, aunque sus fines son nobles, quienes se
han encargado de poner en practica las politicas del Consenso, no
conservan el espiritu de apoyo para el desarrollo econdmico de los paises
subdesarrollados, por consiguiente, solo han contribuido a ser un elemento
mas de algunas crisis econOmicas, en ocasiones severas, y a la
acumulacion de deuda externa que mantiene a estos paises estancados en
su nulo desarrollo econdmico, con la idea ficticia de que el dinero de las
deudas contraidas, ayudara a superar el rezago econdémico, sin embargo,
sabemos que esa deuda se multiplicara en la misma proporcion con el
tiempo en que se pretenda liquidarla, siempre y cuando las condiciones del

deudor no empeoren su situacion financiera y la hagan imposible de saldar.
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Mas tarde, en 1993 John Williamson reformula los diez puntos
originales, en otro documento denominado “La democracia y el Consenso
de Washington”, en donde distingue tres tipos de medidas de politica

economica*’;
a) En las que se ha conseguido consenso;
b) En las que existe controversia técnica (no relacionada con la equidad);

c) En las que todavia queda controversia para anos, porque implica valores

politicos: sobre todo problemas de equidad.

Cabe destacar que para evitar suceptibilidades de otros paises, y
corroborar que “Washington” predica, pero no siempre practica las politicas
supuestamente adoptadas, Williamson cambio el concepto de “Consenso de
Washington” por el de “Convergencia Universal”, lo cual le permite otorgar
sutileza al documento, en virtud de que evita la reiteracion del origen del
poder y el destino de los beneficios, aun y cuando todos saben y conocen

ese origen y destino.

Por otra parte, el economista Joseph Stiglitz, afirma que: “las politicas
propuestas en el consenso pueden ser necesarias, pero no son suficientes;
y que, incluso, algunas de las politicas tal vez no sean ni tan soélo
necesarias”, segun él: “los objetivos de la politica econémica no pueden ser
reducidos al incremento del PIB (producto interno bruto), sino que se deben

incluir®?:

1. La mejora de los niveles de vida (incluyendo educacion y salud);

*! http://www.fespinal.com/espinal/realitat/pap/pap46.htm

# "Knowledge for Development: Economic Science; Economic Policy, and Economic Advice". THE
WORLD BANK. Annual World Bank Conference on Development Economics 1998. Washington 1999, 9-
10.
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2. Un desarrollo sostenible ecoldgica y politicamente (en el sentido de que

las politicas aplicadas puedan resistir las vicisitudes del proceso politico);
3. Un desarrollo igualitario; y

4. Un desarrollo democratico (incluyendo la participacion consciente de los

ciudadanos en las decisiones colectivas que les afectan de tantas maneras).

Atendiendo directamente a lo afirmado por Joseph Stiglitz, cabe hacer
referencia al Consenso de Santiago, para lo cual se acude a la cita

siguiente:

‘La educacion es el primer elemento del consenso de Santiago,
porque es la llave para abrir la igualdad de oportunidades. El siguiente es la
salud. Después vienen las infraestructuras -especialmente carreteras
rurales, porque sin ellas la gente no puede ir a la escuela. Después, un
sistema de justicia, porque no podemos tener equidad sin un sistema legal
que funcione. Las distorsiones econdémicas creadas por el crimen y las
drogas deben ser eliminadas. Y tiene que garantizarse la seguridad civil.
Otros elementos importantes del nuevo consenso son el buen
funcionamiento de los sistemas financieros, estrategias urbanas y rurales, y

servicios energéticos, de potabilizacién y de comunicacion™?.

Si bien es cierto que Joseph Stiglitz contribuye para proponer
elementos positivos al Consenso de Washington, también es cierto que el
Consenso de Santiago plantea en forma simple, pero precisa, real y
necesariamente los supuestos a los que se debe atender primordialmente

en los paises latinoamericanos, lo cual nos parece mas acertado y logico.

# "Rethingking Development -Principles, Approaches, and Projects" THE WORLD BANK Op.cit. 60.
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En otro orden de ideas, no es ajeno al presente estudio, la propuesta
del mexicano Luis Echeverria (no estando a debate su supuesta autoria
atribuida a Porfirio Muiioz Ledo), llamada “Carta de los Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados” que se presentd en la reunion de la UNCTAD
en Chile (antecedente de la Organizacion mundial de Comercio) y que
después fue aprobada como carta de la ONU en 1974, compuesta de los

diez puntos siguientes:
1.- Libre disposicion de los recursos naturales.

2.- Respecto irrestricto al derecho que cada pueblo tiene de adoptar la
estructura econdmica que le convenga e imprimir a la propiedad privada las

modalidades que dicte el interés publico.

3.- Renuncia al empleo de instrumentos y presiones econdmicas para

reducir la soberania politica de los Estados.
4.- Supeditacion del capital extranjero.

5.- Prohibicidon expresa a las corporaciones trasnacionales de intervenir en

los asuntos internos de las naciones.

6.- Abolicién de las practicas comerciales que discriminan las exportaciones

de los paises no industrializados.
7.- Ventajas economicas proporcionales segun los niveles de desarrollo.

8.- Acuerdos que garanticen la estabilidad y el precio justo de los productos

basicos.

9.- Amplia y adecuada transmision de los avances tecnoldgicos y cientificos,

a menor costo y con mas celeridad a los paises atrasados.
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10.- Mayores recursos para el financiamiento del desarrollo, a largo plazo,

bajo tipo de interés y sin ataduras.

Basta simplemente con leer los diez puntos que anteceden, para
darse cuenta que si se derivan de las circunstancias reales que presentan
los paises subdesarrollados, sobre todo, porque limita la actuacion de los
paises desarrollados y permite con ello la libre actuacion y la obtencién de
beneficios para los subdesarrollados, lo cual es primordial para lograr el fin

que persigue la propuesta del expresidente mexicano en cita.

Por lo anterior, se puede observar que dicha propuesta mexicana
nacioé quince afos antes que el Consenso de Washington, por lo que es el

propio Consenso el que se contrapone a la propuesta referida.

Asimismo, menciono a favor de la propuesta de Luis Echeverria, que
este documento se convirtié en 34 articulos de un Cédigo de la ONU; por el
contrario, nostalgicamente hoy en dia nadie invoca ni utiliza tal documento
aun y cuando sus propuestas buscan beneficiar a los paises
subdesarrollados y limitar las politicas arrasadoras de las economias
desarrolladas, pues éstas ultimas son realmente las que impiden el
progreso economico y social de los paises latinoamericanos, pues las
actuales politicas econémicas estabilizadoras, privatizaciones,
desregulaciones y aperturas comerciales de los paises desarrollados no dan
nada a los paises subdesarrollados, pero si los subordinan a las

necesidades de los paises productores.

Finalmente, se muestra una relacion de diversos consensos que han
surgido de 1998 a 2007, simplemente como referencia y a fin de no omitirlos

en el presente apartado, los cuales son:

a) El consenso de Santiago en 1998 para un desarrollo justo y democratico.
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b) El consenso de la CEPAL.

c) El consenso de la UNCTAD en Bangkok en el 2000.

d) El consenso de Porto Alegre en el 2000.

e) El consenso de la tercera Via de Joseph Stiglitz en el 2001.
f) El consenso de La Habana en el 2001.

g) El consenso de Lula en el 2003.

2.5. PROCESOS DE INTEGRACION ECONOMICA

"En términos convencionales, por integracién econémica internacional se
entiende un proceso de eliminacion de discriminaciones economicas entre paises.
Las discriminaciones pueden ser de diversos ambitos, tanto econdmicos como
politicos",** Visto desde el contexto histdrico, este proceso de integracion econémica
mundial inicia después de la Segunda Guerra Mundial cuando, tras una serie de
esfuerzos por parte de diferentes paises para reconstruir las ciudades europeas

devastadas por la guerra, se gesta la Comunidad Econdmica Europea.

Pero no es simplemente lograr un desarrollo economico, pues desde el punto
de vista politico, surge al inicio de la guerra fria como un mecanismo de defensa en
contra el avance de las fuerzas e ideologias del socialismo que en este momento
empiezan a infiltrar Europa y que también crean la nueva division mundial entre el
este y el oeste, entre otras, causas. Esta nueva integraciéon busca un acercamiento
de muchas diferentes ideologias y politicas por parte de los paises participes con el

fin de lograr y mantener la paz y seguridad,

* MARTINEZ PEINADO, Javier y VIDA VILLA, Jose Maria. Op. cit. p. 300
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Por lo anterior, se considera otro mecanismo por medio del cual algunos
paises han liberalizado el comercio, creando bloques de cooperacion e integracion
econdmica establecidos con el fin de desarrollar sus mercados y obtener un mayor
poder econdmico. Estos bloques incluyen; las zonas de preferencias aduaneras;
las zonas de libre comercio o free frade zones; uniones aduaneras, también
conocidas como customs unions, el mercado comun o common market o
comunidades econdmicas; y finalmente, uniones econémicas, economic unions or

communities.®

Por lo que respecta a las zonas de preferencias aduaneras, existe un
desarme arancelario por parte de los paises participes (quienes comunmente ya se
encuentran vinculados de antemano) consistente en la disminucion de tarifas
impuestas a las importaciones. Estas reducciones solo se dan entre estas partes y
muchas veces solo respecto de algunos productos que intercambian. Unos
ejemplos incluyen: European Free Trade Agreement (EFTA), que incluye Finlandia,
Noruega, Suecia y Suiza; los paises Africa, Caribe y Pacifico (ACP); y el

Commonwealth inglés.

Por su parte, en las zonas de libre comercio, se da el mismo fenémeno
respecto a la disminucion de aranceles entre los paises vinculados, pero se
distinguen por ser un bloque formado por Estados que aunque no comparten un
nexo histdrico, cultural o politico, si comparten espacios o regiones geograficas; un

ejemplo es el conjunto de los paises del TLCAN.

Asimismo, las uniones aduaneras, como la Unidn Europea en sus inicios,
incluyen las caracteristicas referentes a las zonas de preferencias aduaneras y las
zonas de libre comercio respecto a la circulacién de bienes y servicios, pero se

distinguen de estos niveles de cooperacion por incluir una barrera comercial

* TAMAMES, Ramén. Op. cit., p. 166-169
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comun, también conocida como tarifa exterior comun (TEC) que es aplicado
individualmente a paises terceros por los paises miembros del bloque. El Objetivo
de este Modelo es mantener un beneficio comun entre los Estados miembros son
crear una situacion competitiva entre ellos en relacion con otros paises que no se

encuentran dentro del bloque comercial.

En el caso del mercado comun, los paises integrantes acuerdan un libre
transito de diversos factores de produccion, como capitales, elementos de
trabajo, tecnologia, etc., entre ellos mismos, ademas de proveer los beneficios
de los tres niveles de cooperacion anteriormente mencionados. De igual
manera, se da un acercamiento de las politicas referentes a cuestiones
aduaneras, laborales, de seguro social, del medio ambiente, y de fomento a la
produccion y subsidios otorgados por los distintos gobiernos. De manera
excepcional, no se incluye la armonizacién de las politicas monetaria y fiscal por
el potencialmente alto efecto multiplicador que suponen. Otra caracteristica de
este nivel de integracion es la inclusion de la circulacion de capitales y personas

dentro de su ambito de aplicacion.

Finamente, el ultimo modelo de integracion es la unidon econdémica y es
ejemplificada por la Unién Europea actual, en términos aun relativos. Incluye
todos los aspectos de los modelos anteriores, incluyendo un desarme arancelario,
la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y personas, y un acercamiento
de diversas politicas, incluyendo lo referente a materia monetaria, y fiscal.
Actualmente, constituye el modelo mas avanzado de integracion econémica y
politica existente, al incluirse las materias de politica exterior y militar, y en este
sentido, se podria considerar la formacion de un nuevo Estado: “el Estado

Europeo”. Resumiendo lo anterior, este nivel de integracion consta de una
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armonizacién del mercado comun y de casi todas las politicas econdmicas de

los Estados partes.*®

% FOLSOM, Ralph H., WALLACE GORDON, Michael & SPANOGLE, JR, JOHN A., Internacional Trade
and Investment, West Publishing, Co. Minn, 1996, p. 389-390.
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3. INVERSION EXTRANJERA EN MEXICO

3.1. ANTECEDENTES Y MARCO JURIDICO DE LA INVERSION
EXTRANJERA EN MEXICO

Para el caso de que se desee constituir legalmente una empresa en
un pais extranjero o participar en el capital social de ella y llevar a cabo una
inversion extranjera directa, un empresario foraneo debe tomar en
consideracion varios factores antes de realizar cualquier negocio. Por una
parte, debe contemplar el llamado “Clima de Inversion” existente en el pais
para considerar de antemano la conveniencia de realizar sus actos

mercantiles o empresariales en determinada localidad del territorio nacional.

Asimismo, se debe realizar un estudio extensivo de las leyes y
reglamentos u otros ordenamientos juridicos del pais anfitrion que regulan a
la inversion extranjera con el fin de estimar el trato que se le dara Parte de
este Ultimo andlisis incluye la determinacion del origen legislativo y motivo

politico de las leyes correspondientes a la materia de inversién extranjera.*’

En el caso de México, resulta pertinente precisar lo siguiente: el
articulo 73 fraccion XXIX-F constitucional faculta al Congreso de la Union a
promover o0 regular a la inversion extranjera; por su parte, el articulo 89
fraccion X constitucional establece que el ejecutivo federal esta facultado
para dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, por lo

estamos en presencia de facultades concurrentes.*®

En otro orden de ideas, la apertura comercial mexicana realmente se

*" MAVIGLIA, Sandra F., Mexico's Guidelines for Foreign Investment: The Selective Promotion of Necessary
Industries, 80 Am. J. Int. L. 281 (1986), p. 282.

8 Aun asi, el mismo articulo constitucional establece que esta facultad no es incondicional puesto que
cualquier tratado internacional celebrado por el gjecutivo federal tendra que ser aprobado y ratificado por €l
Senado Federal antes de ser publicado en el Diario Oficial delaFederaciény ser considerado ley.
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consolidé en la escena internacional hasta 1986, cuando México ingres6 al
GATT, antes de esta fecha si hubo ciertas tendencias favorables en lo
referente a la inversion extranjera. De 1876 a 1911, durante el régimen de
Porfirio Diaz, se consideré util permitir a la inversion extranjera a diversas
areas incluyendo: la mineria, los servicios publicos y las industrias basicas
con el fin de subsanar las consecuencias derivadas de una baja inversion
interna asi como para lograr un nivel de desarrollo caracteristico de los
paises industrializados. Con este objetivo en mente, se permitid la infusion
de la inversion extranjera hasta llegar al grado de dominar a la economia

nacional.

Durante este proceso, surgieron otras consecuencias negativas como
la explotacion de diversos recursos naturales y las fuentes laborales
domeésticas, asi como la manifestacion de un sentido nacional desfavorable
hacia el extranjero y sus intereses que habian llegado a dominar la politica
doméstica.”® A partir de esta época, los asuntos relacionados con la
estabilidad econdmica interna del pais asi como la afectacion impuesta por
esta presencia extranjera se sujetan a otros regimenes mas proteccionistas,
tendientes a incluir ciertas restricciones sobre las actividades que los

extranjeros puedan realizar dentro del territorio nacional.

Como dato historico, podemos remontarnos a 1944 cuando el
Congreso de la Unién ratifica el Decreto de Emergencia® con el fin de
limitar la intervencion extranjera en el ambito econémico, implementando de
esta manera una nueva tendencia politica enfocada a la restriccion y control
de la inversion extranjera; esta nueva actitud se vera reflejada en normas
posteriores hasta 1993, cuando se empieza a liberalizar este ambito con el

fin de nuevamente atrae capitales extranjeros. A través de este Decreto, el

4 MAVIGLIA, SandraF. Op. cit.,, p. 283.
%0 pyblicado en el Diario Oficial delaFederacion el 7 dejulio de 1944.
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Congreso le otorga al Ministerio de Relaciones Exteriores amplias
facultades discrecionales para controlar los flujos de capital extranjero
entrando al pais asi como la adquisicion y control de capital social de
empresas enfocadas a las industrias relacionadas con asuntos forestales
agricolas, ganaderas, mineras, de bienes inmuebles y de otros asuntos
industriales y comerciales; actualmente varios de estos sectores siguen bajo

estricto control estatal.

Entre los objetivos de dicho Decreto, ademas de promover la
proteccibn de la economia nacional, se encuentran: evitar los efectos
negativos producidos por fugas de capitales que podian suscitarse después
de concluida la Segunda Guerra Mundial que apenas habia empezado;
proteger y evitar el desplazamiento de inversiones mexicanas Yy limitar
cualquier tipo de inversion monopdlica en ciertos sectores claves de la
economia, y finalmente regular a la participacion extranjera en empresas
constituidas posteriormente a la publicacion del Decreto. En la préactica,
fueron pocas las empresas afectadas, puesto que el Decreto no surtid los
efectos impositivos contemplados. Realmente poco se hizo para regular a la
inversion extranjera en forma definitiva hasta un afo después en 1945
cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores publica por primera vez una
lista de actividades en las que forzosamente se requeria una participacion
mayoritaria de capital mexicano incluyendo: el transporte aéreo doméstico y
transporte terrestre domeéstico; la pesca; la publicidad y propaganda; la
radiotelegrafia; la industria cinematografica y la produccion de bebidas

carbonadas.**

1 En 1947, dos afios después, el Ministerio de Relaciones Exteriores amplia la restriccion referente a la
produccioén de bebidas carbonadas al incluir su distribucion y venta. De igual manera en 1960, se limita por
completo cualquier tipo de participacion extranjera en el dmbito de la radiotelegrafia. MAVIGLIA, Sandra F.
Op. cit.,, p. 285. Actualmente, la industria radiotelegréfica se encuentra limitada de manera exclusiva en favor
del Estado, seguin lo establece € articulo 5 LIE 1996.
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Ademas, autoridad del Ministerio de Relaciones Exteriores™ en
materia de inversiones extranjeras, en 1946 se «crea el Comité

3
|5

Interministerial®™ con el fin de lograr un balance entre la inversion nacional y

extranjera a través de la realizacion de diversos estudios.

Sin embargo, el funcionamiento y utilidad del Comité no fue gran
novedad al basarse principalmente en lo implementado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y en las tendencias politicas del poder ejecutivo. En
este sentido, el contenido del Decreto de Emergencia fue aplicado mas alla
de sus limites textuales y aunque en teoria sélo hacia referencia a ciertas
industrias, sectores y actividades, el Ministerio de Relaciones Exteriores
excedid su autoridad al instruirle a los Notarios y funcionarios relacionados
con los registros publicos oficiales a exigir la obtencion de ciertas licencias
otorgadas por el mismo Ministerio al constituir, incorporar o modificar los
estatutos de cualquier sociedad, sin considerar su objeto social. A pesar de
este aparente sentimiento en contra de la inversién extranjera, la actitud
politica se abri6 a la posibilidad de seguir permitiéndola con el fin de
estimular la situacion economica en el pais; los niveles de inversion
extranjera empezaron otra vez a subir y @ra 1969, llegaron a un exceso de

dos billones de délares estadounidenses.>*

El aumento de inversiones extranjeras en el pais se dio de manera
paralela a un incremento proporcional en el niumero de normas reguladoras
de las diversas industrias y sectores afectados. En este sentido, se puede

decir que no solo los extranjeros fueron afectados, puesto que algunas de

52 El Comité que lo constituy6 fue conformado por representantes del Ejecutivo Federal, la Secretaria de
Asuntos Domeésticos, Relaciones Exteriores, Economia (hoy dia de Comercio y Fomento Industria o
SECOFI) y Agricultura. Posteriormente, un representante del Ministerio de Comunicaciones y Obras Publicas
(actualmente Comunicaciones y Transportes) se integré por mandato del Decreto publicado €l3 de abril de
1950 en el Diario Oficial delaFederacion.

53 publicado en el Diario Oficial delaFederacion e 23 dejunio de 1947.

> MAVIGLIA, SandraF. Op. cit, p. 285, 286.
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las nuevas restricciones Yy limitaciones también se aplicaron a los

nacionales.

Asi, bajo el pretexto de salvaguardar la seguridad nacional del pais, el
gobierno primeramente aplicé una politica tendiente a la “mexicanizacion”
de diversas industrias para estar en posibilidades por un lado, de marginar a
la inversion extranjera en los sectores mas afectados y para posteriormente,
estar en una mejor posicion de nacionalizarlas. Estas nacionalizaciones
ocurrieron de manera esporadica, empezando en 1937 con los ferrocarriles,
y posteriormente el petréleo en 1938, la mineria en 1961, y finalmente la

banca en 1982.

Asimismo, en forma restrictiva, la participacion extranjera fue limitada
en los sectores relacionados con la produccibn de materias primas vy
productos basicos, el acero, el cemento, el vidrio, el fertilizante y el

aluminio.>®

Es en esta etapa, cuando inversionistas estadounidenses dominaron
esta esfera al llegar a representar el treinta y ocho por ciento de toda
inversion forAnea en Meéxico. Esta inversibn se concentré en los sectores
modernos de la economia con el objeto de exportar minerales, productos

agricolas y otros recursos naturales a los Estados Unidos de América.

Antes de esta circunstancia, -dominio estadounidense en los sectores
mas sensibles-, el entonces mandatario Porfirio Diaz nacionalizé la industria
férrea, inter alia, con el fin de lograr un balance entre el papel del

inversionista estadounidense con capitales provenientes de otras partes del

5 En estricto censo, la industria de la mineria realmente no fue nacionalizada, sino més bien hecha méas
atractiva para los empresarios mexicanos y menos para los inversionistas, puesto gue los incentivos ofrecidos
s6lo aplicaban a estos primeros.

%6 Estas restricciones, publicadas en el Decreto de 1970 que a su vez fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de julio de 1970, realmente sdlo Ilegaron a afectar nuevas empresas 0 empresas existentes que
deseaban adquirir nuevasinstalaciones. MAVIGLIA, SandraF Op. cit., p. 285, 287.
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mundo. Posteriormente, después del Porfiriato este dominio gubernamental
de los sectores mas importantes del pais asi como sobre la actividad
inversionista fue uno de los aspectos mas relevantes en la tension

constante entre estos dos paises.”’

En consecuencia, la oposicion en contra la inversion extranjera no
s6lo se veia manifestada en el producto legislativo de las decisiones
politicas del gobierno, sino también a traveés de la inconformidad expresada
por parte de algunos grupos de empresarios mexicanos quienes
argumentaban que la inversibn extranjera soOlo funcionaba para
descapitalizar a la economia mexicana. Estos a su vez reconocian la
necesidad de permitir a la inversion siempre y cuando se integrara un mayor
porcentaje de productos domésticos o intermediarios para estimular la
sustitucidon de importaciones, promoviéndose de esta manera un proceso de

integracion industrial con el fin de recuperar control sobre ciertas industrias.

De esta forma, en 1966 la Secretaria de Relaciones Exteriores se
apega a esta actitud al implementar una nueva politica consistente en el
rechazo de licencias solicitadas por extranjeros que pretendian adquirir los
intereses mayoritarios de empresas mexicanas existentes.”® Bajo estas
limitaciones y condiciones, se permiti6 la participacion de la inversion
extranjera aunque permanecid0 como una polémica constante entre dos
grupos distintos: unos que favorecian la implementacion de una legislacion
mas restrictiva para evitar el dominio fordneo de capitales que solo servian
para limitar el crecimiento y desarrollo interno, y la oposicion que apoyaba a

la inversién como una fuente de capitales frescos y de nueva tecnologia.>®

5" MEYER, Lorenzo. The U.S. and Mexico: The Historical Structure of their Conflict, 43 Journa of
International Affairs, Winter 1990, p. 263.

%8 MAVIGLIA, SandraF. Op. cit., p. 287.

%9 MEYER, Lorenzo, p. 264.
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Fue a inicios de 1970, cuando las Unicas y verdaderas restricciones
juridicas referentes a la participacion de capital extranjero en diversas
industrias o sectores provenian del Decreto de Emergencia de 1944 y las
restricciones impuestas por decretos posteriores en los que se prohibian la
participacion nacional asi como extranjera en los diversos sectores
reservados al estado.’® Es durante esta década cuando el gobierno federal
empieza a ver a la inversion extranjera bajo una Optica menos favorable e
implementa la nueva Ley para la Promocion de Nuevas y Necesarias
Industrias.®® A través de esta ley, la posicion del inversionista extranjero
cambié al ser sometido a un régimen juridico mas limitado puesto que
ciertos beneficios como concesiones fiscales so6lo eran ofrecidos a
empresas mayoritariamente mexicanas 0 a empresas exportadoras de
productos fabricados en Meéxico, un contraste a las nuevas empresas
maquiladoras comuUnmente ubicadas en la franja fronteriza que se
dedicaban exclusivamente al ensamblaje de componentes extranjeros

destinado a la exportacion.

A su vez, se empezO a generar una presion para fabricar productos
destinados al mercado interno por las empresas enfocadas a la

manufactura y exportacién de distintos bienes.®

3.2. ANALISIS DEL CONCEPTO DE INVERSION EXTRANJERA

El concepto de inversion extranjera ostenta diversas definiciones
atendiendo al enfoque que se le asigna, por ejemplo un enfogue econdmico

0 juridico, en este Ultimo encuadra dentro de los ambitos del Derecho

%0 |_as autoridades administrativas competentes en materia de inversion extranjera seguian siendo la Secretaria
de Relaciones Exteriores y € Comité Interministerial; ambos se regian por la politica impuesta por € 6rgano
gjecutivo federal paradeterminar la politicade comercio exterior y de inversiones.

%1 publicada en e Diario Oficial delaFederacion e 20 dejulio de 1972.

2 MAVIGLIA, SandraF. Op. cit., p. 289
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Econdémico, el Derecho Internacional Publico y Privado, asi como en el

Derecho de los Tratados.

En el mismo sentido, cada Estado tiene sus propias normas
reguladoras de la Inversion Extranjera dentro de su sistema juridico, por lo

gue el concepto de Inversibn Extranjera se puede derivar del Derecho

Interno de cada Estado.

En conclusiébn se puede conceptualizar a la inversidn extranjera
directa como una transferencia o flujo de dinero que se realiza a largo plazo,
ligado con un interés prolongado en el tiempo, y un control directo por el

capitalista extranjero, ubicado en el territorio de otra economia.

Las inversiones extranjeras pueden categorizarse segun  su
motivacion principal en inversiones en busca de mercados, de recursos
naturales, de eficiencia para exportar a terceros mercados y de activos
tecnolégicos. Una gran parte de la IED en América Latina y el Caribe se ha
visto impulsada por la busqueda de mercados. Ademas, América del Sur ha
atraido importantes corrientes de IED en busca de recursos naturales,
mientras México y la Cuenca del Caribe han sido el destino de corrientes de
IED en busca de eficiencia, principalmente para exportar al mercado
estadounidense (CEPAL, 2005, 2006). Las inversiones que buscan activos

tecnoldgicos no han sido representativas en ninguna de las subregiones.

Las inversiones en busca de mercados en la regidbn se vieron
favorecidas en 2006 por una buena evolucion macroecondmica. El
crecimiento del PIB, el control de la inflacién, la expansion del crédito
privado, las tasas de interés relativamente bajas y la reduccién del
desempleo han impulsado la demanda interna (CEPAL, 2006). No obstante,

estas inversiones han sufrido los efectos de la inestabilidad regulatoria, de
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la competencia de las importaciones exacerbada por la apreciacion
cambiaria en algunos de los grandes mercados. Algunas empresas
trasnacionales, principalmente en el sector de los servicios, decidieron
vender sus operaciones, o una parte de ellas, en la region, concentrandose
en mercados con mayor rentabilidad. Dentro de la region las translatinas
han aumentado su importancia como inversionistas en busca de mercados,

especialmente en los servicios y bienes de consumo masivo.

En 2006, los ingresos netos de IED en América Latina y el Caribe, sin
incluir los principales centros financieros, llegaron a 72.440 millones de
dolares. Este resultado, que es un 15% mas elevado que el de 2005,
confirma la estabilidad en el volumen de inversiones luego de la caida
registrada a principios de la presente década. Esta estabilidad contrasta, no
obstante, con el crecimiento de las corrientes mundiales de IED estimado en
un 34%.

Asimismo, las inversiones directas en el exterior de los paises de la
region han registrado un alza sin precedentes y han llegado a 40.620
millones de ddlares, un 115% mas que el afio anterior. Este aumento, que
sigue una tendencia global de incremento de las corrientes de inversion en
el exterior de paises en desarrollo, motivd la inclusién en este capitulo de
una seccion sobre la inversion directa en el exterior y las estrategias de las
empresas de América Latina y el Caribe que han realizado este tipo de

inversion translatinas

En este capitulo se analizan las tendencias y determinantes de la IED
desde un punto de vista analitico basado en las estrategias que adoptan las
empresas que Invierten en el exterior (CEPAL 2004, 2005, 2006).
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Las cifras de IED presentadas en este informe corresponden a las
entradas de inversibn extranjera directa en la economia declarante,
descontados los giros de capital realizados por inversionistas extranjeros.
Estos datos difieren de los del Estudio econdémico de América Latina y el
Caribe y del Balance preliminar de las economias de América Latina y el
Caribe, publicados en julio y diciembre de 2006, respectivamente, por
cuanto en estos se presenta el saldo neto de la inversion extranjera, es
decir, la inversion extranjera directa en la economia declarante menos la

inversion directa en el exterior.

En este informe no se consideran, excepto en las comparaciones
interregionales del panorama mundial (seccion B), los principales centros
financieros de la region: Bermuda, Islas Caiman e Islas Virgenes Britanicas.
De acuerdo con las estimaciones de la UNCTAD, estas jurisdicciones
recibieron un 99,2% de las corrientes destinadas a los centros financieros

del Caribe entre 1990 y 2005 (que a su vez habrian recibido
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aproximadamente el 10% de las corrientes mundiales entre 2002 y 2005)
(UNCTAD, 2006). Otras jurisdicciones de América Latina y el Caribe
consideradas paraisos fiscales o centros financieros segun los criterios de la
OCDE, del FMI, o de ambos, reciben montos sustanciales de IED en
sectores no financieros que justifican su inclusién. Los datos considerados
se refieren a las cifras oficiales mas recientes, disponibles al 24 de abril de
2007.

Corresponden a cifras oficiales para el afo, estimaciones oficiales o
extrapolaciones sobre la base de datos trimestrales para 2006 para los
paises que en esa fecha no habian publicado datos para el afio completo.
Solo a efectos de estimar un monto para la region y las subregiones, en
ausencia de datos anuales o trimestrales o estimaciones oficiales para
2006, se considerd el promedio de las corrientes recibidas entre los afios
2002 y 2005. En razén de los tiempos de respuesta de encuestas oficiales y
de registros de inversion, los datos oficiales son normalmente revisados
retroactivamente por las autoridades nacionales, lo que puede llevar a
modificaciones de las cifras de IED para un mismo periodo a lo largo del
tiempo. En lo que se refiere a los datos sobre IED por sector de destino y
pais de origen, las estimaciones se basan en los mejores datos oficiales
disponibles, para un universo representativo de los paises de destino. Las
diferencias en las metodologias y criterios de recopilacion de los datos de
los respectivos paises limitan la calidad de las estimaciones si se
consideran como valores absolutos. En algunos casos se consideran
ingresos netos y, en otros, ingresos brutos o materializados; algunos paises
excluyen de la clasificacion por pais de origen a algunos sectores de
inversion o inversiones realizadas segun ciertas modalidades. En el caso de
los datos por pais de origen, se agrega a estas limitaciones el hecho de que

en muchos casos las empresas hacen inversiones a partir de centros



104

financieros o de subsidiarias fuera de sus paises de origen. No obstante,
estos datos permiten identificar tendencias generales en la composicion de

los inversionistas y en la distribucion de la IED a nivel agregado.

3.3. PRINCIPIOS RECTORES DE LA INVERSION EXTRANJERA

Bésicamente, los principios fundamentales que suelen ser aplicados a
la regulacion y promocion de la inversion extranjera a nivel internacional
incluyen el Principio de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida, el
Principio de Reciprocidad, el Principio de Trato Nacional y el Principio
referente a los Requisitos de Desempefio. En este apartado sélo se hara

mencion de los dos dltimos principios.

Asi, el Principio de Trato Nacional, una figura semejante al Principio
de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida, cominmente se plasma como
principio fundamental & la liberalizacion de bienes en el comercio como “El
nucleo fundamental del articulo 111 del GATT, segun el cual debe darse un
tratamiento no menos favorable a los productos del territorio de un Estado
contratante importados a otro Estado contratante que el que dé a los
productos similares de origen nacional con respecto a las leyes,
reglamentos y requisitos relativos a su venta, oferta de venta, compra,

transporte, distribucién o uso internos”.®®

Alun y cuando este principio es comunmente aceptado por la
comunidad internacional en materia de inversiones, no es un absoluto,
puesto que algunos paises como Brasil no aceptan su aplicaciébn cuando

existen, de manera previa, restricciones constitucionales. De igual forma, la

®30RTIZ AHLF, Loretta, VAZQUEZ PANDO, Fernando A; DIAZ, Luis Miguel. Aspectos Juridicos del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte y sus acuerdos paralelos, segunda edicion, Editorial
Themis, SA.deC.V., México, 1998, p. 46.
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legislacion mexicana no concede los beneficios correspondientes a menos
que el principio haya sido previamente pactado en un acuerdo o tratado

celebrado con el pais de donde proviene el inversionista extranjero.

Por su parte, el Principio referente a los Requisitos de Desempeiio
establece que: "Los Estados Parte no podran sujetar el establecimiento,
adquisicion, expansion, direccion, conduccibn u operacion de las
inversiones de los inversionistas de los otros Estados Parte o de un Estado
no Parte, a requisitos tales como: niveles de exportacion, contenido
nacional minimo, trato preferencial a proveedores nacionales, relacionar el
volumen de las importaciones a los ingresos de las exportaciones,
transferencia de tecnologia y actuar como proveedor exclusivo de los

bienes o servicios que se produzca para un determinado mercado.

Ademas, los Estados Parte no podran condicionar cualquier ventaja
en conexion con las inversiones de los inversionistas de los Estados Parte y
de los no Estados Parte, a los siguientes requerimientos: contenido nacional
minimo, trato preferencial a los proveedores nacionales, importaciones
sujetas a los ingresos de las exportaciones y restringir la venta de bienes o
servicios en razon del volumen de las exportaciones o a las ganancias en

moneda extranjera".®*

La finalidad de dicho principio, es por una parte prohibir la aplicacion
de mayores requisitos por parte de un Estado hacia otro y, por otra admitir
la participacion de terceros Estados, por ejemplo, al ambito de aplicacion
del TLCAN. De manera excepcional, este principio no aplica a los
programas de promocion a la exportacion por ejemplo el programa PITEX

en México o a las actividades relacionadas con ayuda externa y lo referente

%4 ORTIZ AHLF, Loretta, et al. Op. cit., p 102.
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a las compras del sector publico.

3.4. TIPOS DE INVERSION EXTRANJERA

La “inversion extranjera” se ha definido dependiendo del enfoque que
se le ha querido dar. Algunos estudiosos dicen que es una operacion
econOmica que se encuadra dentro del Derecho Econdmico y por tanto, su
definicion juridica atiende a las bases econdmicas que la definen. Por otro
lado, a la inversidn extranjera también se le ha denominado “inversion
internacional”, atendiendo a que es una actividad que se lleva a cabo mas
alla de las fronteras del territorio nacional de uno de los actores; en este
sentido, se combina el factor de la nacionalidad de los actores o sujetos asi
como el aspecto territorial para darle el caracter de internacional. En
México, también se ha argumentado que si la persona juridica en la que
consiste la inversibon es una persona moral mexicana, ¢por qué se le

considera una inversion extranjera?

En torno al ambito econdmico, los elementos de una inversion
extranjera 0 econdmica incluyen: wuna aportacion, un tiempo o
temporabilidad y finalmente el factor del riesgo. En el caso de la aportacion,
ésta se puede hacer por parte de los accionistas en nature 0 especie,
incluyendo en este Ultimo caso, la transferencia de un derecho intelectual o
industrial, como el know how. De cualquier manera, esta aportacion
generalmente consiste en un capital o dinero moneda del pais en donde se
va llevar a cabo la inversion. El tiempo o temporabilidad se refiere al término
de duracioén de la inversion; éste no puede ser definitivo o fijo ni en términos
econOmicos o juridicos, aunque comunmente se considera que la inversion
es a mediano plazo si dura entre tres y siete afios 0 a largo plazo si dura
mas de siete afios. Inversiones realizadas por menores plazos,

normalmente consideradas a corto plazo, realmente no se pueden
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considerar inversiones por ser mAas bien, transacciones comerciales

internacionales.

Sin duda alguna, el elemento de riesgo es probablemente el factor
mas importante para el inversionista y generalmente determina la viabilidad
de realizarla en determinado momento; éste incluye las ganancias que se
suscitan a partir del momento en que se recupera la inversion y las pérdidas
gue se reconocen cuando se liquida a la inversion, aunque se puede decir
gue ocurren de manera innata por realizar la misma inversion. En base a
estos elementos, se puede distinguir tres diferentes tipos de inversion
extranjera, siendo éstos la inversion extranjera directa, la inversion
extranjera indirecta y otros tipos de inversion extranjera que no encuadran

dentro de las dos primeras categorias.

3.4.1. INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

Esta es considerada la mas comun y consiste en el flujo de capital
extranjero de un territorio o Estado a otro, con el objeto de participar en la
creacion y manejo de una nueva empresa. Los elementos principales de
este tipo de inversion son dobles; por un lado, se enfocan en la transmision
del capital a la economia de otro Estado y por el otro, se requiere de un
control directo o efectivo por el extranjero ligado con la inversion. Este
control efectivo se puede determinar aplicando ciertas normas del Derecho
Mercantil, incluyendo el calculo del porcentaje de acciones que tiene cada

accionista de la sociedad.

Por su parte, la UNCTAD ha definido a la inversion extranjera directa
como una inversion consistente en una relacion a largo plazo que refleja un
interés duradero y el control de una entidad residente en una economia, que

se considera el inversionista extranjero directo, en una empresa residente
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en una economia que no sea la del inversionista extranjero directo. Implica
gue el inversionista exigira un significante grado de control o influencia en la

administracion de la empresa ubicada en el territorio de otra economia.

El tipo de inversion en cita, involucra la transaccion inicial entre las
dos entidades y toda interaccion y transaccidn subsecuente entre ellas vy
otras filiales extranjeras, sean incorporadas 0 no incorporadas. Esta
inversion extranjera directa se puede realizar por parte de una persona

fisica asi como una persona moral.®

La empresa trasnacional es el mejor ejemplo de la inversion
extranjera directa al ser una de las vias mas importantes de llevar esta
actividad a cabo. Las actividades de estos “agentes econdmicos
potenciales” son especialmente significantes cuando se toma en cuenta el
control efectivo que tienen en distintos sectores o industrias alrededor del
mundo, su habilidad de aprovechar distintas circunstancias geogréficas y
politicas, y finalmente su alcance territorial que permite la posibilidad de
cambiar recursos y operaciones entre sus diferentes filiales el nivel global.
Por tanto, afirma Dicken, la mayor parte de los cambios que afectan al
sistema economico al nivel global, provienen y son formados por las

empresas trasnacionales al decidir cuando y en dénde van a invertir.®®

Tomando como base cien de las economias mas grandes en todo el
mundo, cincuenta y uno corresponden a empresas trasnhacionales, y solo
cuarenta y nueve corresponden a paises. Las ventas totales de las
doscientas empresas trasnacionales mas grandes del mundo son mayores
gue una cuarta parte de la actividad econ6mica a nivel mundial y

sobrepasan el conjunto de las economias de ciento ochenta y dos paises;

® WORD INVESTMENT REPORT 1997: Transnational Corporations, Market Structure And Competition
Policy, Unctad, New Y ork, 1997, p. 295.
%6 DICKEN, Peter. Op. cit., p. 47.
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actualmente, existen ciento noventa y un paises en el planeta.

Asimismo, los cinco empleadores mas grandes del mundo incluyen
cuatro empresas trasnacionales estadounidenses, incluyendo General
Motors, Wal-Mart, Pepsi Co. y Ford, y la quinta, la empresa alemana
denominada Siemens. Llamense empresas trasnacionales u operadores
economicos potenciales, como lo implican estos datos sorprendentes, la
afectacion que provocan o bien, dentro de la economia de un pais o dentro

del ambito econdmico mundial, es trascendental.

Diversos expertos en la materia insisten que en vez de crear una
aldea global, estas empresas han creado una telarafia de produccion,
consumo y finanzas que soOlo proporcionan beneficios econémicos a una
tercera parte de la humanidad; las otras dos terceras partes son excluidas,

marginados o dafiados por estas esferas de actividad.®’

Conjuntamente con la empresa trasnacional, los otros dos sujetos en
este ambito son el Estado de origen y el Estado huésped o receptor de esta

inversion extranjera.

Tomando en consideracion que la actividad de la empresa
trasnacional se va realizar en el territorio del Estado huésped, el Estado de
origen juega un papel importante, pues al constituirse la empresa madre en
el Estado de origen, de acuerdo a las leyes de éste, adquiere la
nacionalidad y personalidad juridica correspondiente y, una vez constituida
esta sociedad madre, va a elaborar su plan de accion con el propésito de

llevar a cabo sus actividades mas alla del territorio en el que se encuentra.

Por su parte, al constituir una empresa hija en el territorio del Estado

7 ANDERSON, Sarah & CAVANAGH, John, Top 200: The Rise of Global Corporate Power,
www.corpwatch.org/corner/dlob/ips/top200.html , Institute for Policy Studies, Washington, D.C., 1998.
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huésped, va a relacionarse con este nuevo sistema juridico, mismo que le
va a otorgar una distinta personalidad juridica a la del Estado de origen,
deshaciendo el vinculo juridico entre ellas. Por esta relacion entre las dos
empresas existe una obediencia entre ellas, de tal manera que la hija va a
llevar a cabo y realizar todas las 6rdenes que le dé la madre; no hay una
conducta autbnoma por parte de la hija, sino que ésta opera bajo el control

efectivo de la madre.

Ante lo expuesto en el parrafo que antecede, surgen algunos
problemas juridicos, puesto que las dos empresas gozan de distintas
personalidades juridicas aunque su comportamiento no es autonomo, es
decir, produce el efecto que no se puede imponer la responsabilidad a la
sociedad madre, pero si a la hija por una conducta negativa que ésta realice
en el territorio del Estado huésped. Si el comportamiento de la hija es
negativo y si tiene una personalidad juridica distinta, la responsabilidad se le
puede atribuir a ésta, no a la madre, aunque para llevar a cabo su plan de
accion empresarial la madre va a establecer un control sobre la hija a través

de una normatividad interna que la regule.

3.4.2. INVERSION EXTRANJERA INDIRECTA

Basicamente, se puede considerar como la compra de activos
foraneos. En este tipo de inversion, no hay un control efectivo sobre la
actividad economica contraida por el extranjero. Se puede distinguir la
inversion extranjera indirecta de la directa al establecer que la primera no se
controla a través de un control directo (aunque hasta cierto punto, esto es
discutible) y por no tener el caracter semipermanente que tiene la inversion
directa. Ejemplos de la inversién extranjera indirecta incluyen la compra de

acciones en la bolsa y otros movimientos financieros.
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En términos genéricos, la inversion extranjera indirecta se considera
como la inversion extranjera de portafolio que no involucra un control
efectivo puesto que por su propia naturaleza, estos inversionistas
normalmente soOlo proveen capitales financieros a través de la compra de
las acciones de una empresa, sin tener parte en la administracion de la

misma.

A diferencia de la inversion extranjera directa, la inversion indirecta
tipicamente tiene una duracibn menor, a veces s6lo unas semanas o
meses, en comparacion con la primera. El tipo de inversionista también es
diferente puesto que en el caso de la inversion directa, el inversionista es
normalmente una empresa enfocada a la produccion de bienes y servicios,
en la inversion indirecta, los inversionistas tienden a ser instituciones
financieras, inversionistas institucionales como aseguradoras o fideicomisos
enfocados cuyos destinos son la inversion, o personas fisicas, quienes
generalmente sOlo se interesan en las ganancias monetarias que pueden

obtener.®®

Aunque las caracteristicas mencionadas anteriormente sirven para
distinguir a la inversion extranjera directa de una inversion extranjera
indirecta, el factor relacionado con el control efectivo que el inversionista
puede llegar a tener sobre cierta actividad promueve cierta ambigtedad y
es en este sentido cuando el umbral de propiedad que distingue un tipo de

inversion del otro es incierto.

Por su parte, la UNCTAD ha sefialado que una inversion
normalmente se considera directa cuando involucra un valor de capitales de

diez por ciento 0 mas en relacion con las demas acciones ordinarias de una

%8 WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit,, p. 107.
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sociedad. Por tanto, se considera que existe una inversion duradera o un
control efectivo en la administracion de una empresa cuando existe este
minimo de diez por ciento. A pesar de este calculo matematico, puede
surgir la situacion en la que la compra minoritaria de acciones constituya un
control directo en la administracion de la empresa, puesto que algunas
veces el control administrativo de una sociedad se puede realizar con un
interés menor al diez por ciento, como lo indica las definiciones de la
inversion extranjera directa de acuerdo al Fondo Monetario Internacional y
la Organizacion Econémica de Cooperacion y Desarrollo. De manera
ejemplificada, se sefiala el caso de algunas empresas japonesas que aun
habiendo adquirido menos del diez por ciento de las acciones de otra
empresa extranjera, no dejan de tener una representacion efectiva en el

Consejo de Administracién de esa sociedad.®

3.4.3. OTROS TIPOS DE INVERSION EXTRANJERA

Al igual que se ha desarrollado el comercio internacional a través de
sus distintas modalidades, de manera semejante se ha modificado la
inversion, abriendo de esta manera la posibilidad de integrarse de otras
formas. Una de estas formas alternativas consiste en la inversion industrial.
Este tipo de inversion extranjera se traslada al territorio de otro pais con el
fin de constituirse y operar como exportador de las mercancias que
produce; normalmente se concretizan a través de un contrato comercial
industrial, son de largo plazo y se consideran benéficos para el pais

receptor, puesto que involucran un desplazamiento de tecnologia.

Por el contrario, la inversidn extranjera comercial, es un modelo mas

benéfico para un pais exportador puesto que el producto se va a fabricar,

%9 WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit., p. 108.
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utilizando la mano de obra del pais receptor y después exportar del mismo
Estado, permitiendo cierta permanencia de la rigueza econOmica que se
obtiene de la inversiobn. También puede concretarse en el mercado de
servicios, incluyendo servicios financieros o cadenas de franquicias como
Mc Donald's. Los principales paises exportadores de estas grandes

inversiones son los europeos, norteamericanos y japoneses.

Pero existen un tercer tipo de inversion alternativa que consiste en la
agrupacion de todas las modalidades de inversion que rompen con el
esquema tradicional respecto al tiempo y aporte, entrando también a
nuevas areas econdmicas incluyendo el mercado de valores o inversiones
de propiedad industrial o intelectual. La Ley de Inversion Extranjera
mexicana de 1996 identifica un tipo de inversion llamada “neutra”, que surge
con la participacion de una sociedad mexicana o a través de la constitucion
de un fideicomiso y para los efectos de esta Ley, no se toma en cuenta al
determinar el porcentaje de inversiones extranjeras en el capital social de

sociedades mexicanas. "

3.5. LAIMPORTANCIA DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA
EN EL MODELO ECONOMICO-INTERNACIONAL ACTUAL

Cabe destacar que la participacion de la inversion extranjera directa
no tanto en la economia global, sino también en las economias individuales
de los Estados que participan en este ambito ha variado segun los periodos
0 momentos histéricos en los que se ha integrado al comercio internacional,
y por la situacién particular de los paises que han sido o bien receptores o

huéspedes de esta inversion o exportadores de ella.

0 Art. 18 Ley de Inversion Extranjera de 1996.
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Expertos en el tema opinan que la creciente importancia de la
inversion extranjera directa en el ambito comercial-econdmico mundial ha
sido el resultado del nuevo papel que han adquirido y desempefiado las
empresas trashacionales como los agentes principales. De igual manera,
sefialan que la falta de un control o regulacién efectivo a nivel internacional
sobre estas empresas trasnacionales provoca cierta incertidumbre sobre los
efectos verdaderos que pueden causar no soOlo dentro de las economias

locales sino también en la esfera econémica mundial a largo plazo.™

Uno de los principales beneficios que aporta la inversidn extranjera,
consiste en la inyeccion de capitales frescos en la economia del pais
anfitrion o receptor, cuando no existen internamente como producto del
ahorro, sin la creacion directa de una deuda correspondiente. Mientras que
el ahorro interno de un pais es la forma ideal de fomentar la economia
domeéstica, tradicionalmente en los paises en vias de desarrollo en donde
es relativamente bajo, estos capitales se han adquirido a través de
empréstitos otorgados por los gobiernos de otros paises, o bien de

organismos internacionales como el FMI.

Aun y cuando se puede decir que esta ayuda econOmica ha
funcionado a corto plazo, en la actualidad ya no es un recurso tan viable
puesto que se ha convertido en endeudamiento directo creado por la
concesion de créditos aparentemente irrecuperables. Por otro lado, para
algunos paises, esta supuesta solucion (la celebracion de empréstitos) soélo
se ha convertido en una fuente de polémica a nivel politico, causando
fricciones al momento de fijar garantias que ponen en riesgo o “hipotecan”
el patrimonio estatal; al aplicar condiciones financieras a traves de la

adopcién obligatoria de nuevas politicas econdémicas impuestas por

"L DICKEN, Peter. Op. cit., p. 120.
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organismos supranacionales, o por el simple efecto multiplicador causado
por la fijacion de tasas de interés y finalmente, la eventual intrusion a la

soberania nacional.

Se puede decir que a corto plazo, en términos econdmicos, la
segunda aportacibn mas significante que efectia la recepcion de la
inversion extranjera en un pais es la creacion de empleo, aunque segun
algunos autores, esto es o relativo o discutible, Aunque este planteamiento
parece ser un poco contradictorio por los recientes cambios provenientes de
la globalizacién comercial, por ejemplo por el movimiento transfronterizo de
empresas del territorio de un Estado a otro para aprovechar ciertas ventajas
comparativas (como una barata mano de obra). No hay que confundir esta
situacion, que tal vez se puede considerar como una consecuencia de la
multilateralizacion del comercio conseguido por la celebracion de un tratado
o acuerdo comercial, con la creacidbn de una nueva empresa directamente

en el territorio de otro pais.

Asimismo, aunque en términos generales se puede decir que la
creacion de la inversion extranjera directa crea empleo, esta situacion no se
puede considerar un absoluto; hay que tomar en cuenta la disparidad de la
penetracion de la inversion en distintas areas geograficas. Dicho en otras
palabras, el hecho de que la inversion extranjera directa ha incrementado a
nivel mundial en las ultimas décadas, no quiere decir necesariamente que a

nivel mundial, hay menos desempleo.

En el caso del Estado canadiense, reportes muestran un alto nivel de
inversion extranjera directa, siendo ésta la fuente de empleo de méas de las
dos quintas partes de trabajadores y de mas de la mitad en cuanto a
empresas que se dedican a la manufactura o produccion. Por otro lado, en

el caso de Japdn, no existe una infiltracion tan fuerte de inversion y por
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tanto, sélo el 0.5% de la fuerza de trabajo domeéstico se ve afectada.”

Entre los beneficios que ofrece la inversion extranjera directa, esta la
transferencia de tecnologia y otros aspectos de propiedad intelectual como
el know-how. Este aspecto ha adquirido mas importancia en recientes afios
debido a la creciente necesidad de modernizar diferentes industrias con el

fin de incrementar los niveles de productividad y competitividad.

Ahora bien, la otra cara de este beneficio, es la posibilidad de que una
inversion se forme en un Estado pero que por el uso de cierta tecnologia
implementada con el fin de ahorrar una fuerza laboral o producir a un nivel
mas alto que éste ofrece, no produzca una fuente de empleo para los
habitantes locales. Otro posible efecto negativo de esta aportacion
tecnolégica es la posible introduccion de factores dafiinos al medio

ambiente, asi como la creacion de una cadena de dependencia tecnolégica.

Durante las dUltimas décadas, las empresas trasnacionales han
tomado un papel importante en el desarrollo e integracion de la inversion
extranjera en distintas areas geograficas a nivel internacional, siendo
clasificadas por algunos autores como Dicken, como los actores principales

de los cambios econdmicos-comerciales de la modernidad.

Los efectos de la aportacion de la inversion extranjera directa por
parte de estas empresas trasnacionales han sido variados y en general,
existe cierto acuerdo en la literatura al establecer que sus verdaderos
efectos, positivos 0 bien negativos, todavia no se han estimado con

exactitud.

Lo cierto es que efectivamente si han logrado tener un impacto al

nivel mundial, al globalizar la actividad econdmica-comercial modificando a

2 |bid., p. 56.
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su vez el sistema tradicional del modus operandi de la produccion y
comercio. De esta situacibn ha nacido, entre otros cambios, una nueva
division internacional de trabajo en el que los paises subdesarrollados o en

vias de desarrollo juegan un papel mas importante.

La presencia global de las empresas trasnacionales, requiere de un
requisito sine qua non de su participacion en el territorio de un Estado,
siendo éste la existencia de un favorable Clima de Inversion. Este clima
consiste en condiciones positivas que operan para atraer a la inversion e
incluye distintos beneficios 0 mecanismos ofrecidos o0 bien por las propias
condiciones economicas, politicas o sociales presentes en un pais, 0 por
incentivos econodmicos o juridicos otorgados por el gobierno. Unos ejemplos
incluyen incentivos fiscales, garantias de seguridad de las inversiones,
facilidades administrativas, y el acceso al arbitraje internacional para la

solucién de controversias derivadas de sus inversiones (seguridad juridica).

Después de China, México es el segundo pais en el mundo que atrae
la mayor cantidad de inversion extranjera directa. A la cabeza de esta gran
tarea se encuentra el Consejo de Inversion Mexicana o Mexican Investment
Board, una organizacion encaminada a promover Yy atraer nuevas

oportunidades de comercio e inversion en México.

La presencia y motivacion promovida por esta organizacion en una
conferencia sobre inversiones llamada Access México realizada en la
ciudad de Houston, Texas, logré6 capturar aproximadamente cuarenta
millones de ddlares estadounidenses en el area de comercio e inversiones.
Incluidos en la lista de proyectos que han logrado formalizar y llevar a cabo
se encuentran el proyecto del New Beetle de Volkswagen, realizado en la
ciudad de Puebla, Puebla; los proyectos del Sentra y el Suburban de las

empresas automotrices Nissan y General Motors, respectivamente; una
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nueva fabrica de IBM y proyectos de las empresas Motorola, Samsung,

General Electric y Daewoo. "

Segun el Dr. Jaime Alatorre, Director del Mexican Investment Board, a
diferencia de otros paises, el gobierno mexicano no ofrece incentivos
fiscales para atraer a la inversion extranjera, citando que junto con los
beneficios que México ofrece como pais, en gran parte la celebracion del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) ha impulsado a

gue la inversién extranjera directa en México se duplique.

Respecto del clima de inversion mexicano que trata de comercializar,
comenta que, mientras inversionistas han expresado cierta preocupacion
respecto a las condiciones de democracia y la seguridad de sus
inversiones, los beneficios 0 ventajas comparativas que empresas foraneas
buscan incluyen: una fuerza laboral competitiva; un ambito comercial libre
de intervencion gubernamental, y finalmente la oportunidad de integrarse a
otros mercados cercanos, situacion que en México ha sido impulsado por la

celebracion de otros tratados de libre comercio. ™

3.6. TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE
(TLCAN)

Se le ha otorgado mucha importancia al Tratado de Libre Comercio

de América del Norte (TLCAN), tanto a nivel regional como internacional,

73 Segtin el World Investment Report de 1997 ob. cit. supra. publicado por la UNCTAD, la empresa koreana
Daewoo se encuentra en €l primer lugar en la lista de las cincuenta empresas trasnacionales mas grandes
provenientes de |os paises en vias de desarrollo asi como en €l lugar nimero cincuentay dos en lalistade las
cien empresas trasnacionales més grandes del mundo, en términos de activos extranjeros. Este es un lugar
privilegiado puesto que ademés de Daewoo, s6lo una empresa més, proveniente de un pais en vias de
desarrollo, la empresa venezolana denominada Petréleos de Venezuela, se encuentra en la lista de las cien
empresas trasnacionales mas grandes del mundo.

4 CATAN, Thomas, "Jaime Alatorre/Mexican Investment Board: The Man Who Sells Mexico", US/Mexico
Business, Houston, Texas, Volume V, Number 3, July - August 1998, p. 26-30.
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por ser el primer tratado de libre comercio que establece reglas que rigen a
la inversion, liberalizando el comercio entre los paises partes mediante la
aplicacion de ciertos principios rectores. De igual manera, favorece este
intercambio comercial al velar por la seguridad juridica de los inversionistas
extranjeros asi como sus inversiones al incluir un mecanismo para la
solucion de controversias relacionadas con estas inversiones (tales como la
expropiacion) por el gobierno de un pais parte. De relevancia especial, el
Capitulo Xl del TLCAN incluye primeramente la eliminacion relativa de
barreras a la inversibn o sea, liberalizacion de capitales, salvo algunas

excepciones.

En el propio Tratado la inversion ha sido definida de manera genérica
como: ".. el empleo productivo de los bienes econdémicos. En otras
palabras, “es la actividad que da como resultado una magnitud de bienes
econdmicos mayor que la empleada, pudiendo consistir estos bienes
econOmicos en riquezas o medios monetarios; por ello, se afirma que en
una forma u otra, la inversion es determinante en todas las actividades
econdémicas."”

Pero el Tratado en cita, también define a la inversion de forma
especifica como: inversiones mayoritariamente extranjeras, las controladas
por cualquiera de los paises partes 0 sus sociedades mercantiles, intereses
de inversionistas minoritarias y las inversiones de cartera y de bienes
raices, excluyendo garantias de deudas o alquileres con temporalidades
menores a tres afnos, y los bienes que no fueron adquiridos para realizar un

fin econémico o comercial®.

> El T.L.C.: Unalntroduccion, Grupo Editorial Monte Alto, S.A. de C.V., México, 1994, p. 280.
76 Arts. 1101y 1139 TLCAN.
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En cuanto a esta definicion de la inversion, el tratado también
establece que en caso de conflicto entre las disposiciones del Capitulo XiI
referente a las inversiones y cualquier otro capitulo del tratado, prevalecera
el primero’”’. Mientras que el Capitulo Xl, establece la definicion de la
inversion 'y su ambito de aplicacion, también delimita bajo qué
circunstancias no seran aplicables estas disposiciones, al establecer que
los beneficios se podran negar cuando: la empresa es propiedad o esta
controlada por un nacional de un pais no parte; la parte que niega los
beneficios no tiene relaciones diplométicas con el pais no parte, y
finalmente, cuando una parte niega otorgar ventajas 0 mantiene en relacién
con un Estado no parte del tratado y que éstas prohiban transacciones con

la empresa parte”®.

Es el Capitulo XI del TLCAN el que se refiere a las inversiones,
especificamente la primera parte, Seccion A, el cual incluye diversas
provisiones que afectan a las inversiones realizadas por inversionistas de
las otras partes del tratado, mientras que la segunda parte del Capitulo,
Seccion B, hace referencia al arreglo de disputas entre una parte y un
inversionista de otra parte. Algunas modalidades incluyen modificaciones a
normas internas en materia de inversién anteriormente aplicadas por una de
las partes del tratado, por ejemplo la provision que regulaba el control local

de la administracion de una empresa.

Aun y cuando el multicitado tratado tiene como base varios principios
fundamentales, quizas el fundamento mas significante en cuanto a las
inversiones es el Principio de Trato Nacional, que exige que cada pais parte

del tratado otorgue a los inversionistas de cualquier otra parte un trato no

T Art. 1112 TLCAN.
8 Art. 1113 TLCAN. El T.L.C.: UnaIntroduccion, p. 283.
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menos favorable al que le otorga a sus propios nacionales™. La aplicacion
de este principio, especificamente en el caso de México, este principio se
aplica a contrario sensu, es decir, a pesar de que las leyes mexicanas
incluyendo ordenamientos como el TLCAN exigen el otorgamiento de
ciertos derechos no sélo a extranjeros sino también en favor de los
nacionales, en la practica existe cierto favoritismo en favor de los

extranjeros.

3.7. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA: BARCELONA
TRACTION LIGHT AND POWER, CO., LTD.

El 6rgano de naturaleza jurisdiccional de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), es la Corte Internacional de Justicia (ClJ),
autoridad competente ante la cual se desahogan controversias entre los
paises miembros de la ONU que aceptan someterse a su jurisdiccion®. En
este orden de ideas y por el mismo papel que desempefia la Corte como
"maximo tribunal internacional”, se ha visto en la necesidad de fallar en
asuntos relacionados con conflictos referentes a la inversion extranjera v,
por tanto, cuenta con su propio concepto de "inversion extranjera”. Aunque
este concepto emitido por la Corte no define exactamente qué es una
inversion extranjera, si delimita ciertos parametros, como la nacionalidad de
los socios para estar en posibilidades de encuadrar el derecho aplicable, asi
como los derechos y obligaciones internacionales relacionados con la

inversion extranjera y sus titulares.

9 Art. 1102 TLCAN.

8 por no ser sujetos de derecho internacional (publico), es decir, no gozar de una personalidad juridica
internacional, las personas fisicas no pueden someterse alajurisdiccién de la Corte. Por otra parte, como esta
jurisdiccion es voluntariay no obligatoria por parte de los Estados, es requisito sine qua non e sometimiento
voluntario y expreso por estos sujetos, siendo sélo bajo esta circunstancia que se podra desahogar un asunto
en el que es parte y estar obligado a aceptar y cumplir con la sentencia correspondiente emitida por la Corte
sobre el asunto respectivo, dado el caso que falle en su contra.
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Es preciso sefialar brevemente algunos antecedentes de la Barcelona
Traction, Light and Power Co., Ltd., fue fundada en Canada, con sede en
Toronto, en el afio 1911. Dicha sociedad, a traves de diversas filiales,
desarroll6 un vasto complejo hidro-eléctrico en Cataluiia, Espafia. ElI 12 de
febrero de 1948 los tribunales espafioles declararon en quiebra a la
Barcelona Traction a peticion de varios obligacionistas de la misma, cuyos
créditos no habian sido satisfechos desde hacia afos. Paralelamente a las
actuaciones de las partes interesadas ante los tribunales espafioles, los
Gobiernos de Canada, Gran Bretafia y Bélgica, que proclamaban tener
intereses de sus nacionales ligados a la sociedad declarada en quiebra,
trataron de ejercer la proteccion diplomatica de sus nacionales mediante
diversas gestiones ante el Gobierno espafiol. En particular, el Gobierno
belga, alegando que los Organos judiciales y administrativos espafioles
habian cometido diversos actos internacionalmente ilicitos, presentd una
demanda ante la Corte Internacional de Justicia. EI Gobierno belga fund6 su
reclamo en base al perjuicio sufrido por nacionales belgas, personas fisicas

y juridicas, que eran accionistas de la Barcelona Traction."®*

Planteado el caso, la Corte en mencion contempla la interposicion de
la proteccion diplomatica, figura que requiere tres elementos para proceder:
el cumplimiento con el Principio de Definitividad, que establece que el
afectado haya agotado todos los recursos internos del derecho del Estado
gue se le demanda; una conducta internacional ilicita que se va a analizar
para determinar si se vulneraron normas de proteccion internacional, y la
concordancia entre la nacionalidad del Estado y el sujeto que sufrid el dafio,
puesto que solo el pais del agraviado en donde éste tiene su nacionalidad

puede otorgar esta proteccion.

81 DIAZ, Luis Miguel. Globalizacién de las Inversiones Extranjeras Editorial Themis. México. 1992. p. 55-
56.
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Bajo estas circunstancias, la Corte dictamin6® que los socios belgas
gue solicitaron la proteccidbn diploméatica de su pais no tenian la
personalidad juridica apropiada y en consecuencia, es el Estado
canadiense el que debiéo de haber interpuesto esta proteccion. El concepto
de inversion extranjera que esta decision ofrece es aquella actividad que se
lleva a cabo por un extranjero en el territorio de otro Estado y en este
sentido, la Corte advirti6 que realizar actividades mas alla de lo que le
competia, teniendo una distinta nacionalidad entre los socios y el capital no
constituyd una inversidn extranjera. Esta fue una decisibn sumamente
estricta por parte de la Corte al establecer que la nacionalidad de la persona
moral estrictamente relacionada con el pais en donde se constituyd y
obtuvo su personalidad juridica y no en base a la nacionalidad de los socios

gue la integran.

En otro orden de ideas, la legislacion mexicana en materia de
inversiones extranjeras, al respecto, toma en cuenta las dos nacionalidades,
pues define la inversion extranjera como: la participacion de inversionistas
extranjeros (en cualquier proporcion) en el capital social de sociedades
mexicanas; la realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital
extranjero, y la participacion de inversionistas extranjeros en las actividades

y actos contemplados por la Ley de Inversién Extranjera®.

3.8. UNION EUROPEA

Tal y como se ha precisado en lineas precedentes, las cualidades
principales que caracterizan una unién econdémica como la Union Europea

(UE) es la integracién por parte de les paises miembros de sus politicas

82 Cl1J, Affair de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Nouvelle requéte: 1962,
Belgique c. Espagne, Deuxiéeme phase, Recueil 1970, pp. 4y ss.
8 Art. 2, fraccion |1 delaLey de Inversion Extranjera.
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referentes a los bienes y servicios, capitales y personas, asi como un
acercamiento fiscal y monetaria, faltando sélo la politica exterior y la politica
militar para poder constituir un nuevo Estado; en este sentido, se puede
advertir que esta homogenizacion de politicas referentes a capitales incluye

a la inversion.

Por otra parte, resulta novedoso la creacion de una nueva forma de
derecho que mezcla lo interno con lo externo para formar un derecho
comunitario que rige a todos los paises, un sistema que rompe con
esquemas Y figuras tradicionales como la soberania y la diferenciacion en la
jerarquia de normas juridicas, formando de esta manera un nuevo sistema
juridico supranacional que prima sobre el nacional, incluso en cuestiones

constitucionales de los Estados integrantes de la union.

En lo referente a la Union Europea, la libre circulacién de capitales se
encuentre reglamentada de manera originaria en el Capitulo 4 del Titulo Il
del Tratado de la Comunidad Europea, al reconocerse un doble régimen de
circulacion de capitales. De manera significante, sobresale la falta de una
decisién clara de eliminar los obstaculos a la circulacién de capitales al
establecer que no se prohibe a los Estados miembros la introduccién de
nuevas restricciones, sino que se invita a las autoridades nacionales a

procurar no introducirlas®*.

3.9. NORMAS Y ORGANISMOS INTERNACIONALES
RELACIONADAS CON LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

3.9.1. AGENCIA MULTILATERAL DE GARANTIA DE INVERSIONES
MULTILATERAL INVESTMENT GUARANTEE AGENCY (MIGA)

8 MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. Manual de Derecho de la Comunidad Europea. Tercera edicion.
Editorid Trivium, S.A., Madrid. 1977. p. 579.
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La Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones o Multilateral
Investment Guarantee Agency (MIGA) se crea el 12 de abril de 1988 bajo
los auspicios del Banco Mundial con el objetivo principal de fomentar los
fluos de inversion con fines productivos entre los paises miembros,
otorgandoles garantias contra riesgos no comerciales, asi como brindar
asesoria y actividades complementarias para promover una mayor inversion

extranjera directa hacia paises en desarrollo.?

Establece su Convenio Constitutivo, que es un organismo
internacional autonomo dotado de plena personalidad juridica y capacidad
para contratar, adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles y entablar

procedimientos judiciales.

La cobertura de MIGA contra riesgos no comerciales que puedan
afectar los derechos de un inversionista, incluye riesgos relacionados con:
la inconvertibilidad de divisas (es decir, la inhabilidad por parte del
inversionista extranjero de convertir la moneda nacional obtenida como
ganancias o rendimientos de su inversion a cualquier otra moneda); una
expropiacion; el incumplimiento de obligaciones contractuales, y contra
riesgos de conflictos civiles o guerras; no asegura contra medidas no
discriminatorias implementadas por el gobierno receptor de la inversion ara
regular la actividad econdémica doméstica o contra riesgos comerciales

como la devaluacion o la depreciacién de monedas nacionales.®

Los requisitos para ser asegurado, consisten en que el inversionista

debe ser nacional de un pais miembro de MIGA, sin importar el pais

8 SALDANA PEREZ, Juan Manuel, La Agencia Multilateral de Garantia de la Inversion (MIGA) y la
Solucion de Controversias en Materia de Inversiones Extranjeras en el Contexto del Tratado de Libre
Comercio México, Estados Unidos y Canada, Revista de Derecho Privado, afio 3, nimero 9, septiembre-
diciembre, Instituto de I nvestigaciones Juridicas, UNAM, México, 1992, p. 550.

8 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J., p. 3 (capitulo)-24, 25 [pégina(s)].
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anfitrion de la inversion. De igual manera, personas juridicas o sociedades
mercantiles deben ser constituidas y domiciliadas en un pais miembro (no
incluyendo el Estado huésped), o tener la mayoria de su capital social
distribuido entre o uno o mas paises miembros (sin incluir el pais receptor

de la inversion), o entre nacionales de éstos.

En el MIGA también se establece que no requiere una inversion
minima y su plan de cobertura tiene una vigencia de quince afos, aunque

puede ser prolongado a veinte bajo ciertas circunstancias excepcionales.®’

A efecto de elegir a sus asegurados, el concepto de “inversion”
manejada por el Consejo de Directores de MIGA es muy flexible e incluye:
la transferencia de activos, sea en su forma monetaria 0 no monetaria;
propoésitos productivos que no han sido excluidos por MIGA; una
participacion en el capital social y préstamos asociados con la participacion
de un prestamista en la relacion, a los servicios; la administracion; a los
arreglos referentes a derechos industriales y finalmente, a la transferencia
de tecnologia. Estas inversiones deben ser nuevas para ser elegibles; el ser
“nueva’ incluye una transferencia de recursos de un pais a otro pais en vias

de desarrollo, miembro de la MIGA.

Con base en lo anterior, entonces una “nueva inversion” incluye
nuevas transferencias de divisas extranjeras para modernizar o desarrollar
una entidad existente, o llevar a cabo la reinversiobn de ganancias. El nivel
de compensacion cubierto por MIGA dependera de la pérdida y los tipos de
cobertura seleccionados por el inversionista, tomando en cuenta los limites
de esta cobertura el dia que la inversion sufrid la pérdida y el maximo limite
preestablecido. Como se requiere que el inversionista absorba parte del

riesgo (normalmente el diez por ciento) el MIGA generalmente no compensa

87 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit. p. 3-25.
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o indemniza mas del noventa por ciento restante.®®

De esta forma, si un inversionista desea obtener dicha cobertura a
través del MIGA, primeramente debe presentar una Solicitud Preliminar de
Seguro ante MIGA.* A partir de la recepcion de esta solicitud, MIGA tendra
un término de dos dias para contestar y si se reunen los requisitos basicos
para ser elegible, emitirda un Aviso de Registro. El siguiente paso es el
andlisis y evaluacion del proyecto de inversion para determinar su viabilidad
y rentabilidad; este proceso puede durar varios meses 0 a veces unos afos.
Durante esta etapa, el inversionista determina los riesgos politicos del pais
receptor que podrian afectar a su inversion para determinar qué tipo de
seguro deberia de solicitar. Si el inversionista decide finalizar el proceso de
seguro con MIGA, debe presentar una Solicitud Definitiva.®® Los tramites
restantes se hardn con el fin de mejor determinar y atender a las
necesidades del inversionista, de acuerdo a los términos y condiciones de la
garantia y a su situacion particular. De igual manera, se dara importancia al
asegurar que el proyecto tendra un efecto positivo para el pais receptor de
la inversion, que sea econOmicamente viable y finalmente, que no provoque

efectos negativos al medio ambiente.**

Existen diversos términos y condiciones en el Contrato de Garantia
antes de solicitar una indemnizacion o compensacion por parte de MIGA v,
por ende, hacer efectiva la garantia, el inversionista esta obligado a agotar

todos los “recursos administrativos” disponibles en el pais receptor.”

Al efecto, algunos autores mexicanos establecen que “la condicidon

consistente en agotar Unicamente los recursos administrativos existentes y

8 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p. 3-26.

8 Ver Anexo A - Solicitud Preliminar al MIGA o Preliminary Application for Guaranteeto MIGA.
9 ver Anexo B - Solicitud Definitivaa MIGA o Definitive Application for Guarantee to MIGA.
91 ALLISON, RICHARD C. & COE, JACK J. Op. cit, p. 3-27.

92 Art. 17 Convenio Constitutivo de MIGA.
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no asi los judiciales, antes de proceder a la subrogacion a la Agencia en los
derechos del inversionista, esta en contra el sistema juridico mexicano... al
romper con el principio de igualdad entre nacionales y extranjeros, porque el
tribunal de arbitraje ha sido creado Unica y exclusivamente para proteger los
intereses de inversionistas extranjeros... (De igual manera) representa un
desconocimiento de la autoridad y respetabilidad del poder judicial de la
Federacion, al someter los litigios a un tribunal internacional.”®* Dado el caso
gue MIGA pague la reclamacion interpuesta por el inversionista afectado, se
subrogaran los derechos de éste contra el pais receptor de la inversion en
favor de MIGA. Esta subrogacién de derechos™ ha causado cierta cautela y
aprehension para algunos paises latinoamericanos cuyas constituciones
contienen la Doctrina Calvo.®*® A este respecto, la Convencion también
establece que cualquier disputa que se suscita entre MIGA y el Estado
receptor de la inversion respecto a esta subrogacion de derechos se
resolvera primeramente por la via de negociaciones, la conciliacion o en

Gltima instancia, el arbitraje.*

3.9.2. CORPORACION DE PROTECCION FORANEA DE
INVERSIONES OVERSEAS PRIVATE INVESTMENT
CORPORATION (OPIC)

En diversos paises existen medios publicos y privados por medio de

los cuales un inversionista nacional puede obtener un seguro contra ciertos

% De igual manera, cita el art. 32 de la Ley de la Nacionalidad y Naturalizacion que establece que: "Los
Extranjeros... también estan obligados a obedecer las instituciones, leyes y autoridad del pais, sujetandose a
los fallos y sentencias de los Tribunales sin poder intentar otros recursos que las leyes concedan a los
mexicanos. Solo pueden apelar ala via diplomatica en los casos de denegacion de justicia o retardo voluntario
g notoriamente malicioso en su administracion”. SALDA NA PEREZ, Juan Manuel. Op. cit., p. 554.

4 Se encuentra plasmada en el articulo 18 del Convenio Constitutivo de MIGA y por tanto, cualquier pais
signatario acepta esta subrogacion. De igual manera, el articulo 23(b) lo establece como requisito de cualquier
acuerdo hilateral de proteccion de inversiones que MIGA celebre.

% La Doctrina Calvo establece que, respecto a la adquisicién de ciertos bienes, un extranjero accede
considerarse como nacional respecto a éstosy por tanto, no invocar la proteccion de su gobierno por lo que se
refiere a aquéllos. En México, la aplicacién de esta doctrina se encuentra plasmada en el articulo 27 fraccion |
constitucional.

% Art. 57(b) y Anexo |1 del Convenio Constitutivo de MIGA.
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riesgos al integrar su inversion al territorio de otro pais. Por ejemplo, en los
Estados Unidos de América, al nivel publico este tipo de seguro se puede
obtener a través de la Corporacion de Proteccion Foranea de Inversiones,

mejor conocida como Overseas Private Investment Corporation (OPIC).*

En sus inicios, este apoyo inici6 como un programa de inversiones
creado por el Plan Marshall de acuerdo a lo establecido en el Economic
Cooperation Act de 1948 con el fin de proporcionar un seguro a
inversionistas  estadounidenses  contra  variaciones  derivados  de
fluctuaciones en los tipos de cambio entre diferentes divisas; posteriormente
en 1959, se agreg6 la posibilidad de obtener un aseguramiento contra la
pérdida de inversiones a causa de una expropiacién o confiscacion.®® No es
hasta 1969 cuando el Congreso de los Estados Unidos de América autoriza
la creacion del OPIC como lo conocemos hoy dia, es decir, como una
empresa estatal en la cual se integra el programa de inversiones
originalmente creado en 1948. En 1971 se le otorga a OPIC plena
responsabilidad sobre el otorgamiento y administracion del programa de
aseguramiento contra riesgos politicos, estableciendo su vigencia hasta

1974; su vigencia ha sido prolongada varias veces y sigue vigente hoy dia.*

Bajo este marco de aseguramiento, OPIC ofrece tres clases de
cobertura. La primera clase de aseguramiento denominado "Cobertura
(clase) A" incluye lo referente a la inconvertibilidad de divisas. La segunda
clase de aseguramiento, "Cobertura (clase) B" protege al inversionista
contra la pérdida de una inversion a causa de una expropiacion realizada

por el gobierno del pais anfitrion de la inversion. Esta proteccion incluye una

9 Sus antecedentes fueron e Economic Cooperation Administration, el International Cooperation
Administration, el Development Loan Fund, y €l Agency for International Development.

% Economic Cooperation Act of 1950, Pub. L. No. 81-535 §103(c), 64 Stat. 198 (1950). Posteriormente, se
integré también una cobertura para dafios ocasionados a inversiones a causa de guerras, revoluciones o
insurreccionesy conflictos civiles.

9 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op.cit., p. 3-2.
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gama de diversos "actos expropiatorios”, desde una confiscacion total hasta

una "expropiacién paulatina”.**

A fin de determinar los elementos de un acto expropiatorio, OPIC
toma en consideracion los efectos de la accion tomada por el gobierno en
vez del propésito expresado por él. Al efecto, para que la medida aplicada
por el Estado huésped entre dentro del &mbito de aplicacion del Contrato de

Seguro™*

, los efectos de la expropiacion deben de haber persistido por un
término de cuando menos un afio y deben privar de manera directa al
inversionista de sus derechos fundamentales como tal; esta cobertura no
incluye una expropiacion parcial, excepto en lo referente a los fondos de la
empresa. Por lo que toca a la “Cobertura (clase) C”, ésta protege al
inversionista contra los efectos causados por guerras, revoluciones,
insurrecciones o0 conflictos civiles, incluyendo los dafos materiales
causados por situaciones 0 actos violentos semejantes o relacionados a

cualquiera de estos acontecimientos. %

Para obtener los beneficios de este aseguramiento de OPIC, existen
ciertas limitantes referentes no soOlo al inversionista, sino también al
proyecto de inversion. Por ser una empresa estatal y tener ciertos fines
especificos destinados a promover las politicas del gobierno

estadounidense, sOlo ciertas categorias de personas son aceptadas como

100 También conocido como creeping expropiation, se refiere a una serie de medidas (por ejemplo fiscales o
regulatorias) implementadas por el gobierno del estado anfitrién de la inversion con la finalidad de amenazar
a inversionista y hacer la inversion no productiva. De igual manera, consideran que el término
"expropiacion” incluye alafigura de la "nacionalizacion”; en el caso del primero, €l Estado en pleno gercicio
de su soberania, gerce un dominio sobre los bienes con el compromiso de compensar o indemnizar a

inversionista, mientras que el segundo caso implica la transferencia de bienes a cierto sector del gobierno.
Estés figura se distinguen de la confiscacion por se una medida punitiva no ligada con una indemnizacion al
afectado, sin embargo, en la practica, estas figuras se puede confundir facilmente por cuestiones o actos
politicos del Estado receptor delainversion. ALLISON, RICHARD C. & COE, JACK J. Op.cit.,p. 7

101 \/er Anexo C - Contrato de Seguro de OPIC o OPIC Insurance Contract.

102 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p.3-4,5.
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“clientela”; éstos incluyen: ciudadanos estadounidenses; empresas o
asociaciones constituidas bajo las leyes de los Estados Unidos de América
o de cualquiera de sus entidades federativas que son “substancialmente y

beneficialmente”!®

propiedad de un ciudadano estadounidense vy
finalmente, empresas extranjeras 0 asociaciones propiedad de uno o varios

ciudadanos, empresas 0 asociaciones estadounidenses.'%*

Ahora bien, para que la inversion o el proyecto de inversion sea
aceptada por OPIC, éste también debe cumplir con ciertos requisitos, en
principio debe constituir una nueva inversion; éstas incluyen: préstamos
para proyectos autorizados; un interées en el capital de un proyecto
autorizado; una participacion en las regalias, ahorros o ganancias de un
proyecto autorizado, y finalmente, la integracion de equipo 0 servicios

contractuales.

Esta definicibn de “nueva inversion” también incluye proyectos para
realizar expansiones 0 modernizaciones de operaciones existentes asi
como la adquisicion de nuevos intereses ligados con inversiones
adicionales. En estos casos, para que sea considerado como una nueva
inversion, una propuesta de proyecto debe ser registrado con OPIC antes
de realizar un compromiso irrevocable de realizarlo. De igual manera, debe
satisfacer los requisitos de elegibilidad que establece OPIC; el cumplimiento
de estos requisitos se determina con base en la Solicitud para Registro de

Aseguramiento de Inversién contra Riesgos Politicos.'®

Cuando se acepta lograr los fines de un proyecto de inversion, OPIC

103 Seguin el OPIC, esta limitante consiste en que un ciudadano estadounidense sea propietario de méas del

cincuenta por ciento de lainversion; este requisito normalmente se puede satisfacer teniendo una direccién de
correos o postal en los Estados Unidos de América.

104 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. OP. cit., p. 3-5.

105 vVer Anexo D - Solicitud de Registro para Aseguramiento contra Resgos Politicos de OPIC u OPIC
Request for Registration for Political Risk Investment |nsurance.
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exige que éste sea beneficioso al desarrollo del pais receptor de la
inversion. Esta determinacion se basa en ciertos criterios que MIGA toma
en cuenta, incluyendo: el impacto al desarrollo economico y social del pais
huésped y los beneficios del proyecto y la forma en el que es compatible
con otros programas de asistencia o proyectos de los Estados Unidos de

América.°®

Atendiendo a que el fin de OPIC es promover el desarrollo de
inversiones estadounidenses en otros paises, extiende esta cobertura a
algunos de ellos, excluyendo a los paises industrializados o desarrollados
asi como los que tenen un ingreso anual per capita mayor de
aproximadamente cuatro mil dolares estadounidenses.’®” A este respecto,
para que un pais sea elegible, debe haber celebrado un acuerdo bilateral
con los Estados Unidos de América en el que el gobierno receptor de la
inversion estadounidense reconoce y acepta la transmision de los derechos
del inversionista al gobierno estadounidense si el pago se realiza por parte
de OPIC. De igual manera, el gobierno anfitrion de la inversion se obliga a
someter cualquier disputa que surge como consecuencia del contrato al

arbitraje internacional.

El requisito antes descrito, ha creado una problematica en algunos
paises latinoamericanos cuyas legislaciones incluyen la Doctrina Calvo
puesto que, como en el caso del MIGA, este requisito choca con la nocion
de la subrogacion de los derechos del inversionista al OPIC, o sea, el
gobierno estadounidense. Sin embargo, recientemente algunos paises que
se apegan a esta doctrina, como los paises que componen el Pacto Andino,
han relajado este requisito; algunos de éstos y otros han celebrado

acuerdos bilaterales modificados con los Estados Unidos de Ameérica,

106 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p. 3-8, 9.
197 1bid, p. 3-6.
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abriendo la posibilidad de que el OPIC extiende su cobertura a proyectos de

inversioén en sus territorios.

Algunas otras posturas que han tomado estos paises ha sido el
insistir en la inclusiébn de una clausula requiriendo el cumplimiento con el
Principio de Definitividad antes que OPIC pueda someter la controversia al
arbitraje para el arreglo de la disputa correspondiente, puesto que bajo las
disposiciones del Contrato de Seguro, el inversionista no esta obligado a

cumplir con este principio para perfeccionar su demanda ante el OPIC.*%®

El dltimo requisito aplicable a estos Estados, es la restriccion de esta
cobertura a paises culpables de violaciones a los derechos humanos asi
como a paises que no han adoptado leyes concernientes a la
implementacion de  ciertos  derechos laborales internacionalmente
reconocidos, a criterio del Departamento de Estado de los Estados

Unidos.%®

Segun el Contrato de Seguro, en caso de proceder la indemnizacion
de un inversionista, ésta se hara conforme al book value del proyecto de
inversion asegurado, siendo éste la cantidad de la inversion inicial, tomando
en cuenta cualquier ajuste correspondiente a las ganancias netas retenidas
y pérdidas netas de la misma. Es obligacion del inversionista llevar los
estados financieros, en dolares estadounidenses y segun los Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados, puesto que en base a estos datos,
OPIC determinara este valor de la indemnizacibn que se le otorgara al
inversionista por las pérdidas causadas por: una expropiacion de una
inversion asegurada por OPIC, o por las ganancias netas retenidas hasta la

cantidad maxima que establece el Contrato de Seguro.

108 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p. 3-14.
109 1pid, p. 2-7.
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Asimismo, para el caso de una expropiacion, la compensacién no
sera de acuerdo al valor total del book value sino el que corresponde a la
cantidad pro rata del book value atribuido a la porcion de la inversion

asegurada.'*®

Los fondos de OPIC se generan a través de la venta de titulos valores
en el mercado de valores; las ganancias de éstos se invierten en un fondo
en el que también participa la iniciativa privada, asi por ejemplo, un fondo
tipico de ciento cincuenta millones de dolares estadounidenses seria
compuesto, en teoria por cien millones de dolares estadounidenses
provenientes de los titulos-OPIC, mientras que los cincuenta millones

restantes son de fondos privados.***

Aunque OPIC prevé el arbitraje como medio para la solucion de
controversias que se presenten con el asegurado, -cabe destacar que sigue
las Reglas de Arbitraje Comercial de la Asociacibn Americana de Arbitraje-
112 el noventa y siete por ciento de las disputas se han solucionado sin

disputa.

Cabe sefialar que, aunque los acuerdos bilaterales celebrados entre
diversos gobiernos huéspedes y los Estados Unidos de América para este
aseguramiento prevé el arbitraje para la solucion de disputas entre el
gobierno huésped y el OPIC, (como el titular de los derechos subrogados

del inversionista) nunca se ha invocado el arbitraje bajo cualquiera de los

10 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p. 3-11.

111 | os Reportes Anuales de OPIC de |os afios noventa reflejan que slo cuatro empresas y una coleccion de
fondos constituyen una tercera parte del "negocio” de OPIC; estas empresas incluyen: Citicorp, Chase
Manhattan, First National Bank of Boston y Enron Corp. Esto presenta cierta discusion respecto a la
verdadera eficacia de la Corporacion y si su principal giro es una especie de corparate welfare (beneficiencia
social corporativa). OPIC rechaza estos argumentos diciendo que es una corporacion autosuficiente y que
ademas, percibe una ganancia por concepto de las cuotas e intereses que cobra y que efectivamente esta
ayudando a movilizar inversiones estadounidenses en €l sector privado en paises que presentan un beneficio
para el avance de las politicas estadounidenses y objetivos de desarrollo. "OPIC: Daddy' s Car Loans", Time
Magazine, Volume 152, No. 20, November 1998, p. 86-88.

112 Secci6n 8.05 del Contrato de Seguro de OPIC.



135

acuerdos bilaterales existentes.**?

Se destaca que México no es pais miembro del MIGA ni del OPIC y
por lo tanto, la proteccion a las inversiones foraneas que se otorgan por
estos dos organismos no se puede hacer aplicable por inversionistas dentro

del territorio mexicano.

Aun y cuando algunos autores expresan que no existe impedimento
para que México forme parte del MIGA, o bien, sea pais signatario del
Contrato de Seguro de OPIC, cabe sefialar que la existencia de la Clausula
Calvo en la Constitucion mexicana lo prohibe, puesto que la aplicacion de
cualquiera de los mecanismos de arbitraje contemplados dentro de estos
organismos para la resolucion de conflictos inversionista-Estado constituye
la soluciébn de controversia por una instancia supranacional, situacién que

subordina el sistema juridico mexicano a una instancia internacional.

3.9.3. ACUERDOS MULTILATERALES DE INVERSION
MULTILATERAL AGREEMENT ON INVESTMENT (MAI)

En 1995 se iniciaron las negociaciones de un organismo denominado,
Acuerdo Multilateral de Inversion (AMI), también conocido como Multilateral
Agreement on Investment (MAI), el cual pretende establecer una estructura
comprensiva a nivel internacional en materia de inversion, permitiendo un
standard liberal mas alto o flexible, libre de las tradicionales barreras
proteccionistas a la inversi6on.'** Mientras ya existen diversos acuerdos
multilaterales en materia de inversion, éste, pretende tener un ambito de
aplicacion internacional sobre toda forma de inversion, otorgando un trato y

proteccion especifico a inversionistas extranjeros junto con el mecanismo

113 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit, p. 3-13,14.
14 The Multilateral Agreement on Investment Homepage, oecd.org/daf/cmis/mai/maindex.htm
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para la soluciébn de controversias, ambos parecidos (realmente, es casi una

copia idéntica) a lo contemplado en el Capitulo XI del TLCAN.

Se precisa que algunos temas especiales que se encuentran en el
seno de negociacion de este Acuerdo incluyen: los requisitos de
desempefio; los incentivos a la inversion; la entrada temporal de personas
de negocios, y otras cuestiones relacionadas con diversos aspectos del

medio ambiente y asuntos laborales.**

El AMI siempre ha sido negociado en el seno de la OCDE, aunque
dentro de este ambito de negociacion, algunos gobiernos de diversos
paises se han opuesto a su ratificacibn por diversas razones, siendo la
principal, el argumento que es un acuerdo demasiado flexible en favor del

inversionista y que en Ultima instancia limita el poder soberano del Estado).

Asimismo, dentro de la Union Europea también han surgido algunos
grupos de oposicion que argumentan contra una normatividad que favorece
totalmente al inversionista en perjuicio del Estado; otros paises europeos
también han reclamado que su negociacion se ha realizado de manera casi
secreta ante el Parlamento Europeo. Actualmente, por la misma oposicion
gue su ratificacion ha enfrentado dentro de la OCDE, se esta considerando
la posibilidad de pasar su negociacion a la OMC, en espera de estar en un

ambito de negociacion mas favorable.

Los lineamientos fundamentales que estipula el AMI son los
siguientes: la apertura de la mayor parte de sectores econdmicos y de
recursos haturales a la inversibn extranjera; proveer un ftrato justo a
inversionistas  extranjeras; la eliminacion de restricciones contra el

movimiento o transferencia de capitales; la solucion de controversias entre

13 The Multilateral Agreement on Investment Homepage, oecd.org/daf/cmis/mai/maindex.htm.



inversionistas y Estados huéspedes de su
internacional de mediacion y finalmente, la inclusion de una normatividad

gue prevé una completa y adecuada compensacion en el

expropiacion.

Ahora bien,

argumentos en favor y en contra de la ratificacion de este Acuerdo, lo que

se efectlia en cuadro siguiente:

se considera pertinente presentar

algunos de

Argumentos a favor y en contra del Acuerdo Multilateral de Inversion

ARGUMENTOS A FAVOR

ARGUMENTOS EN CONTRA

Disminuye los obstaculos al comercio e
inversion extranjera.

Exige que gobiernos huéspedes se
apeguen al Principio de Trato Nacional.

Incluye una provisibn que establece
qgue cada Estado establecera ciertos
estandares medioambientales.

Limita la capacidad de los Estados de
regular cuestiones del medioambiente
y aplicar sus propias normas al permitir
que un inversionista  extranjero
demande al Estado por una
expropiacion fundada en una de estas
causas (la aplicaciéon de una norma).

Exige que inversionistas extranjeros se
apeguen a normas estrictas en
cuestiones medioambientales con el fin
de lograr métodos de produccién mas
eficientes y menos dafiinos al medio
ambiente.

Prohibe que los Estados huéspedes de
la inversibn exijan que inversionistas
extranjeros compartan sus avances
tecnolégicos con otras empresas en el
mismo sector o industria.

Economias globales facilitaran I|a | Prohibe que los Estados huéspedes a la

instalacion de inversibn extranjera en | inversibon rechacen a empresas

paises en vias de desarrollo. extranjeras con pobres historias
medioambientales.

Economias globales ayudaran a | Obstruye esfuerzos enfocados a

estabilizar y fortalecer las economias y
los gobiernos de paises de manera
individual.

estructurar la economia mundial a una
estructura mas benévola al medio
ambiente.

inversibn ante un panel

caso de
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3.9.4. ACUERDOS DE PROTECCION Y PROCESOS RECIPROCOS
DE INVERSION

De forma sintetizada, los Acuerdos de Proteccion y Procesos
Reciprocos de Inversibn (APPRIS) constituyen acuerdos o tratados
bilaterales que tienen como finalidad crear un ambito mas flexible y liberal
en materia de inversion. Actualmente, México ha firmado APPRIS con:
Espaiia (en junio de 1995), Suiza (en julio de 1995), Argentina (en
diciembre de 1996) y con Alemania (en octubre de 1997). De igual manera,
existen APPRIS en proceso de negociacion entre México y Australia, Corea,

Dinamarca, Francia, Holanda, Israel, Italia, Paraguay, Singapur y Uruguay.

3.10. PRINCIPALES ORDENAMIENTOS JURIDICOS EN MATERIA
DE INVERSION EXTRANJERA

3.10.1. LEYES INTERNAS
3.10.1.1. México

Respecto de la aplicacién de la legislacibn mexicana a las cuestiones
referentes a la inversion extranjera, se regula por varios ordenamientos
juridicos, entre los que destacan: la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la actual Ley de Inversion Extranjera publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre de 1996'° y el
Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
Inversion Extranjera publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de

mayo de 1989. Se subraya que a pesar de que la Ley de Inversion

118 Egta es la predecesora de la antigua ley promulgada en el sexenio del entonces Presidente de la Republica
Mexicana, Carlos Salinas de Gortari, misma que abrog6 la Ley para Promover la Inversion Mexicana y
Regular lalnversion Extranjera, publicada en €l Diario Oficia delaFederacion € 9 de marzo de 1973.



139

Extranjera fue promulgada después que el reglamento en cita, en tanto no

se expida uno nuevo, éste seguira en vigor''’.

Esta dltima Ley, define a la Inversion Extranjera como: la participacion
de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en el capital social de
sociedades mexicanas; la realizada por sociedades mexicanas con mayoria
de capital extranjero; y la participacion de inversionistas extranjeros en las

actividades y actos contemplados por la propia ley.

Tal definiciobn incluye factores que se deben tomar en cuenta, el
primero se refiere a la nacionalidad, concepto que nos remite a las figuras
de persona fisica y persona juridica que no poseen la nacionalidad
mexicana, ni por jus soli, jus sanguini 0 por naturalizacion, es decir, se trata
de personas extranjeras de acuerdo con los articulos 31 y 33 de la
Constitucion Federal, mismos que establecen que la calidad de extranjero la
tendrdn personas que no sSean mexicanas por hacimiento o por
naturalizacion. Respecto de las personas juridicas, la Ley de Nacionalidad
establece en su articulo 9 que son de nacionalidad mexicana las personas
juridicas que se constituyen conforme a las leyes de la Republica y tengan
en ella su domicilio legal; estas personas deberan cumplir con lo sefialado

en el articulo 27 constitucional.

Retomando el concepto plasmado en el articulo 2 de la Ley de
Inversion Extranjera antes referido, éste le asigna dos acepciones al
concepto de inversibn extranjera, ambos ligados a la figura de Ila
nacionalidad. Respecto de la primera acepcion que se encuentra en la
fraccion Il, la inversion extranjera se establece en términos del concepto de

la participacion que se efectte a través de la aportacion del capital

17 Articulo Cuarto Transitorio delaLey de Inversion Extranjera.
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extranjero, en este caso, identifica a la inversion extranjera como la
participacion de una persona juridica no mexicana. Por lo que hace a la
segunda acepcion, conceptualiza al inversionista extranjero como sujeto, en
este caso, la ley claramente establece que éste podra ser una persona
fisica o juridica extranjera, asi como una entidad sin personalidad juridica

extranjera.

3.10.1.2. Estados Unidos de América

Para este Estado, la inversion extranjera ha sido un éarea muy
dindmica no solo desde el punto de vista de la inversion foranea en su
propio territorio, sino también la participacion empresarial de sus nacionales

en el extranjero.

Originalmente la participacion en este ambito por el gobierno
estadounidense se ha visto de manera positiva, siendo el primer Secretario
de la Tesoreria, Alexander Hamilton, quien expres6 la necesidad de
considerar a la inversion extranjera como un instrumento auxiliar de mucho
valor que podia ser utlizado para aprovechar una mayor fuerza laboral
productiva, asi como ser una fuente de oportunidades empresariales no
existentes en el mercado domestico. De esta forma, afios después de 1803,
los rendimientos de esa misma inversion extranjera, se usarian para
financiar la compra del territorio llamado Louisana Parchase de Napoledn;
esta compra duplicd el area territorial y actualmente integra casi una cuarta

parte de la demarcacion geogréfica estadounidense™*®.

Hoy en dia, la reduccion o eliminacion de aranceles o de barreras no

arancelarias normalmente se llevan a cabo a través de negociaciones bi o

118 FOLSOM, Ralph H. et. al. Op. cit., p.35.
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multilaterales entre Estados. A diferencia de algunos sistemas juridicos, en
el caso de los Estados Unidos de América el presidente ha sido facultado
por el congreso de la unidn para negociar estas restricciones a las
importaciones; esto en virtud de que el congreso no tiene la habilidad de

conducir estas negociaciones™*.

Como ejemplo podemos observar la negociacion y celebracion del
TLCAN en 1994. En vista de lo anterior, la legislacion estadounidense se
distingue de la de otros paises, como Meéxico, en no tener propiamente
dicho una ley general referente a soOlo la inversibn extranjera, sino un
conjunto de normas juridicas federales que rigen estas relaciones
comerciales internacionales. Al igual que en muchos paises, el Presidente o

ejecutivo federal puede delegar esta facultad a uno o varios representantes.

Es hasta 1973 cuando el Senado Estadounidense revela que a pesar
de la existencia de algunas leyes que restringen y limitan a la inversiéon'®,
prevalecia la falta de un esquema para identificarla y regularla. Ante esta
situacion, el Congreso de la Union promulgé en 1974 el Foreign Investment
Study Act autorizando a las Secretarias de Comercio y de Tesoreria a
estudiar y remitir estudios al Congreso relativos a las inversiones

extranjeras directas e indirectas en los Estados Unidos de América.

En abrii de 1974 se emite un estudio relativo a los niveles de
inversion en el pais con la recomendacion de realizar futuros estudios para

determinar los efectos de la inversion en el pais. En respuesta, el Congreso

19 FOLSOM, Relph H. et. al. Op. cit., p. 59.

120 |pid, citan diversos ejemplos incluyendo inter aia: el Federal Comunications Act que prohibe el
otorgamiento de una licencia de comunicacién federal a extranjeros asi como la fusion de empresas que
proveen servicios telegraficos que podria conllevar un control extranjero, €l Atomic Energy Act que prohibe
la obtencion de una licencia para la operacion, utilizacion o produccién de energia atémica por extranjeros 'y
la exclusion de extranjeros en las posiciones de directores de bancos y como solicitantes a la Corporacion de
Proteccién Foranea de Inversiones, conocida como Overseas Private Insurance Corporation (OPIC).
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promulga el Intemational Investment Survey Act de 1976, otorgandole
amplias facultades al ejecutivo federal para reunir informacion referente a
las inversiones extranjeras en el territorio nacional y para proporcionar la

informacion reunida al Congreso, agencias ejecutivas y al pablico*.

A la par de esta normatividad relativa a la inversion extranjera, existen
otras normas dentro del derecho estadounidense relacionadas con la
inversion extranjera en cuanto que se refieren al comercio internacional. Es
importante considerar estas leyes por su aplicacion genérica asi como por
su inclusibn como reservas en los anexos de algunos acuerdos

comerciales, por ejemplo el TLCAN.

De esta forma, tenemos presente la primera ley referente al comercio

internacional es el Trade Act*??

, un ordenamiento promulgado el 3 de enero
de 1974. Esta ley mantiene que el Presidente tiene amplias facultades para
legislar en materia de asuntos comerciales, pudiendo en su caso, negociar y
celebrar acuerdos comerciales para incrementar, disminuir o armonizar
aranceles o medidas no arancelarias en tratados o acuerdos bi o
multinacionales. En este sentido, al igual que en México y Canada, mientras
el Presidente o0 sus representantes tienen amplias facultades para celebrar
estos actos juridicos, no es wuna facultad ilimitada puesto que la
promulgacion de estos actos esta sujeta a la aprobacion del Congreso de la

UnionZ.

121 FOL SOM, Ralph H. et. al. Op. cit., p. 37-39.

12219 U.SCA. S2101et. seq.

123 A pesar del otorgamiento de estas “ amplias facultades” el Titulo VI de este ordenamiento limita la facultad
del Presidente de negociar o celebrar acuerdos comerciales con paises que tienen una economia central
planificada. Folsom, Ralph H. € al. Op. cit, p.60
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3.10.1.3. Canada

En este Estado, la politica comercial referente a la integracion de las
inversiones en su economia nacional se ha manifestado de manera casi
paralela al de México, siendo primeramente muy cerrada y proteccionista y
posteriormente, abierta a la inversion foranea. Como consecuencia de este
desarrollo, la legislacion canadiense en materia de inversiones extranjeras
también ha cambiado de ser un instrumento protector y revisor de estas
inversiones, a ser una herramienta destinada a la promocion de ellas. Este
cambio politico, comercial y juridico ocurri6 de manera paulatina
empezando hace casi una década a mediados de los afios ochenta cuando
surgid el debate entre el proteccionismo y la liberalizacion. Por un lado,
Canada era uno de los pocos paises industrializados que no se habia
comprometido a normas internacionales en materia de inversion, alegando
gue este derecho a discriminar a la inversion extranjera era un medio para
proteger a la soberania nacional econdémica. De esta postura llegd a
modificar sus politicas, para después entrar a las negociaciones
correspondientes a la celebracion del TLCAN en 1994, acordando
comprometerse a observar ciertas normas especificas en materia de

inversiones.

Actualmente, Canada se encuentra en primer plano respecto de los
paises que fomentan normatividad mas completa en lo que a inversion se

refiere’®*,

En la etapa de posguerra, Canada encabeza un movimiento para

124 OECD Proceedings: Politicas de Inversion en AméricaLatinay Reglas Multilaterales de Inversiones, p.
13
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crear nuevas instituciones economicas internacionales y normas sobre el
comercio internacional, integrandose a distintas rondas de negociaciones
multilaterales tendientes a liberalizar el comercio. Sin embargo, a pesar de
esta participacion en materia de inversiones rechazé propuestas en favor
del otorgamiento del trato nacional a extranjeros, favoreciendo normas
tendientes a la posibilidad de discriminar en esta area. A este respecto,
alegé que las reservas a este principio eran necesarias para controlar el
alto nivel de inversiones extranjeras que habian infiltrado al pais y que

podian afectar negativamente a la economia nacional.

Fue en la década de los sesenta cuando el gobierno canadiense
continla su politica proteccionista en contra de la inversion al crear el
Canada Development Corporation, una sociedad estatal destinada a
“canadanizar" empresas extranjeras; los resultados fueron moderados vy
durante los afios ochenta fue privatizada. Por otro lado, el gobierno cre6 el
Foreign Investment Revision Agency (FIRA), un organismo gubernamental
encargado de revisar y autorizar la entrada de nuevas inversiones
extranjeras al pais. La creacion de esta agencia fue criticada por parte de
los gobiernos de los Estados Unidos de América y la Union Europea, los
principales exportadores de inversiones a Canada y se reclamo que la FIRA
aplicaba ciertas medidas de manera discriminatoria al sujetar inversionistas

extranjeros a mayores requisitos y revisiones'%.

A partir de la desafortunada crisis energética de los setentas, el
gobierno inicia una nueva etapa proteccionista, implementando por un lado
nuevas barreras y por el otro, otorgando subsidios con el fin de desarrollar

sus industrias mas afectadas imponiendo una politica de sustitucion de

125 OECD Proceedings: Politicas de Inversion en América Latinay Reglas Multilaterales de Inversiones, p.
14.
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importaciones. El resultado de esta situacion fue el surgimiento de un nuevo
nacionalismo industrial y el aislamiento de la economia de capitales

externos.

La rescision que surgi®6 como consecuencia de este decaimiento
econdémico soOlo hizo obvio las contradicciones de este esquema: las
industrias canadienses eran ineficaces y poco competitivas a nivel
internacional. Ante esta realidad, el gobierno abandoné la politica
proteccionista de los cien afios anteriores en favor de un comercio mas
abierto a la competencia externa, convirtiendo a la FIRA en una agencia

promotora de la inversion extranjera.

Bajo estos esquemas, Canada posteriormente se integra al GATT,
aungque esto a su vez produjo cierta controversia. Por una parte, esta
membresia no s6lo implicaba adoptar una nueva politica comercial
liberalizada, sino también exigia su aplicacion, situacion que Unicamente se
podia asegurar renunciando al derecho de pasar leyes discriminatorias
contra la inversion extranjera. Ante este conflicto, surgié la contradiccion
entre el abrir la economia y distintas industrias canadienses a la
competencia externa y al mismo tiempo, discriminar contra ellas al limitar su

participacion en el territorio nacional.

Por otro lado, cuestiones sobre la defensa de la soberania servian
para aumentar la duda sobre la utilidad verdadera de esta nueva politica.
Los argumentos en contra de esta aprehension incluyeron el hecho de que
si se requerian de mayores normas para protegerse de la economia de los
Estados Unidos de América que era diez veces mas grande que la
canadiense y por el otro lado, la advertencia que las medidas

proteccionistas implementadas en el pasado no llegaron a funcionar, puesto
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gue el resultado fue dafiar a la soberania al afectar negativamente la
economia nacional y no participar activamente en la creaciébn de este tipo

de normas multilaterales*?®,

Asi las cosas, la respuesta fue clara: liberalizar el comercio y
participar mas activamente en la creacion de normas internacionales en
materia de inversion extranjera firmando acuerdos como el TLCAN. Otros
paises han seguido este modelo después de ver la importancia de la
participacion en el ambito comercial internacional. "Al igual que Canada,
estos paises han aceptado la propuesta de que una soberania protegida es
una soberania indtil; y que, en cambio, el hecho de comprometerse a un
intercambio de derechos y obligaciones apremiantes constituye un acto de
soberania que trae prosperidad a sus pueblos y realza asi su soberania™?’.
Durante los afios setenta, el gobierno canadiense adoptdé normas
severamente restrictivas en materia de inversiones extranjeras, pero cambio
Su postura a causa de los diversos acontecimientos sefialados para
promulgar posteriormente en 1985 una nueva ley sobre inversiones llamada
Investment Canada Act'® y su ley reglamentaria correspondiente

denominada Investment Canada Regulations™*°.

Atendiendo al Investment Review, publicado por el Gobierno de
Saskatchewan, esta nueva ley aplica a inversionistas no-canadienses
guienes buscan adquirir empresas canadienses y a no-canadienses quienes

proponen constituir una empresa en Canada. A este efecto y bajo las

126 OECD Proceedings: Politicas de Inversién en AméricaLatinay Reglas Multilaterales de Inversiones, p.

15.

127 bid., p. 16.

128 RS, 1985, c. 28 (1st Supp.)

129 5OR/85-611. Aunque estos dos ordenamientos juridicos son las principales leyes en materia de inversion,
sea domeéstica o extranjera como en el caso de México, existen otras normas relacionadas con el tema como:
Canada Corporations Acts R.S.C. 1970, ¢.C.-32, Canada Business Corporations Act, R.S.C. 1985, c.C.-44, y
Canada Business Corporations Act Regulations SOR/79-316.
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provisiones de esta ley, el gobierno federal tiene la autoridad como 6rgano
competente para revisar proyectos de inversion planteados por extranjeros,

sefialando que este ordenamiento no aplica a nacionales'®.

Para las personas interesadas en alguna de estas actividades,
menciona que procede la presentacion de una Notificaciéon o Solicitud de
Revision de la Inversién dentro de un término que no exceda de treinta dias
posteriores a la implementacion de la inversion ante el Investment Review
Division en la Ciudad de Ottawa, Ontario, misma que deberd presentarse
cada vez que se inicia una nueva actividad en el pais, o cuando un
inversionista extranjero adquiere control de una empresa canadiense
existente en donde el establecimiento o adquisicion del control no es un
factor revisable. De acuerdo a la legislacion aplicable, aunque si existe la
posibilidad de ampliar el término aplicable, el Ministerio encargado de la
revision tiene cuarenta y cinco dias para autorizar o bien negar la

autorizacion®?,

Cabe destacar que el fin primordial de esta ley, es fomentar la
inversion en Canada (por canadienses y no-canadienses) que contribuye al
crecimiento econdémico del pais; crear oportunidades de empleo, y proveer
un mecanismo para la revision de inversiones significantes realizadas en el
territorio de Canada con el fin de asegurar su beneficio al pais, bajo la
premisa de que el flujo de capitales y tecnologia al pais seria un beneficio al
mismo™*’>. Seflala que para efectos legales, se considerara canadiense: un

ciudadano canadiense; un residente permanente segun lo establece el

130 Esta declaracion “ This Act does not apply to Canadians” esta en pugna con el contexto delaley, que en su
segundo apartado denominado Purpose o propdsito, extiende el ambito de aplicacion a “inversiones en
Canada pér canadienses y no-canadienses’.

131 Government of Saskatchewan, Investment Review, www.http://investcan.ic.gc.ca, Investment Review
Division.

132 pyrpose 2. [R.S., 1985, c. 28 (1st Supp.)]
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Immigration Act quien ha sido un residente ordinario en el territorio
canadiense no mas de un afio posterior a la fecha en el que fue elegible
para la ciudadania canadiense; un gobierno canadiense, sea federal,
provincial o local, 0 una agencia de cualquiera & éstos; una entidad que es
controlada por un canadiense, siendo un no-canadiense es un individuo, un

gobierno o una agencia de éste o de una entidad no canadiense®®,

3.10.2. LA INVERSION EXTRANJERA, CASO ESPECIFICO DE
MEXICO

En la década de los setenta, la tendencia hacia la inversion seria de
cautela y restriccibn y en este sentido, la normatividad interna es afectada
por la implementacion de nuevos controles y limitaciones no solo hacia la
inversion foranea sino también a la doméstica, al retomar el gobierno
federal una actitud centralizada en el manejo de los recursos naturales e

industrias y sectores mas importantes y sensibles en el pais.

La insuficiencia asi como el alcance de las normas implementadas
durante las Ultimas décadas y la sobre aplicacion de las mismas, seria un
nuevo asunto a considerar en la creacibn de nuevos Organos
administrativos y leyes en la materia. Posteriormente, después de ser
marcado por una corriente politica inclinada a promover una economia
semi-cerrada, mantenida casi exclusivamente por un dominante sector
publico, durante la parte media de los afios ochenta, empieza a cambiar
para llegar a ser una economia sostenida por un reducido sector publico
apoyada por nuevas normas juridicas que sostenian niveles mas altos de
comercio internacional. Este cambio inicia en 1982 y se consolida en 1986

con el ingreso de México al Acuerdo General Sobre Aranceles y Tarifas.

133 Definitios 3. [R.S., 1985, c. 28 (1st Supp.)]
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3.10.2.1. LEY PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y
REGULAR LA INVERSION EXTRANJERA DE 1973"*

Siendo urgente y necesario organizar y codificar la legislacion vigente,
se promulga la primera ley en la materia en 1973 con el objetivo de
promover la inversibn mexicana en el pais y regular la inversidbn extranjera
entrante con el fin de estimular un balance y desarrollo justo y consolidar la

independencia econémica de la nacién.*®

A partir de este afno, la LIE 73 pasa a ser la principal fuente legislativa
en materia de inversibn extranjera en el pais, apoyada por otros
ordenamientos juridicos como la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, el Reglamento del Registro Nacional de Inversion

6

Extranjera,’®* las Resoluciones Generales de la Comisién Nacional de

" la Ley de Transferencia de Tecnologia,'® vy

139
a .

Inversién Extranjera,®

finalmente, el Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologi

Nuevamente dicha codificacion de normas, resultaba insuficiente
pues la nueva ley realmente sélo plasmé dos cambios importantes
referentes a las restricciones de la inversion extranjera directa en el pais. El
primer cambio principal fue limitar la participacidon de extranjeros en la
administracion, manejo o control directo de empresas 0 sociedades

mexicanas de manera proporcional a esta capitalizacion. De igual manera,

134 (de aqui en adelante LIE 73). Publicada en e Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo de 1973. Su
reglamento se publicaen el mismo Diario el 28 de diciembre del mismo afio.

135 Art. 1LIE 73,

136 pyplicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de diciembre de 1973 con reformas publicadas
posteriormente en el mismo Diario € 28 de diciembre de 1979. Registro Naciona de Inversion Extranjera,
RNIE de aqui en adelante).

137 pyblicadas por la CNIE el 30 de agosto de 1984. (Comisién Nacional de Inversion Extranjera. CNIE de
acLui en adelante).

138 Esta fue llamada la Ley Sobre el Control y Registro de b Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas, publicadas en € Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de
1972 y reformada posteriormente en el Diario Oficial delaFederacion € 11 de enero de 1982.

139 pyblicado en el Diario Oficial delaFederacion el 25 de noviembre de 1982.
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otra limitante que impuso fue establecer el concepto del 49% - 51% como la
regla general.'”® Esta nueva normatividad representa la primera vez que la
legislacion mexicana establece como requisito la participacion mayoritaria

por parte del socio mexicano en mas de una sola actividad.

Cabe destacar que tal normatividad omite la exclusion de una
definicion de la inversion extranjera y el inversionista extranjero y a este
efecto, soOlo establece un listado de sujetos que pueden realizar una
inversion extranjera, siendo éstos: empresas extranjeras; personas fisicas
extranjeras; entidades econOmicas extranjeras que no gozan de una
personalidad juridica*’; y empresas o sociedades mexicanas que cuentan
con una participacion mayoritaria extranjera o en las que el control directo o

efectivo es llevado por un extranjero.**

Sin embargo, un aspecto inédito de ley en estudio, es el
establecimiento expreso en un ordenamiento de la divisibn de actividades
con base en participaciones porcentuales. Estas incluyen primeramente,
actividades reservadas exclusivamente al Estado, incluyendo las industrias
referentes a: petrdleo y otros hidrocarburos, los petroquimicos basicos, la
explotacion de minerales radioactivos y la generacion de energia nuclear; la
mineria, la electricidad, los ferrocarriles, la comunicacion telegrafica e
inalambrica y a las demas actividades sefialadas en otros ordenamientos
especificos. Asimismo, delimita ciertas actividades en las cuales solo
mexicanos 0 sociedades mexicanas cuyos estatutos sociales incluyen la
Clausula de Exclusion de Extranjeros pueden participar, siendo éstas: la

radio y television; el transporte urbano e interurbano asi como el transporte

140 Art. 5d) delaLIE ‘73

141 Cabe sefidar el absurdo legal de una "entidad econdmica extranjera sin personalidad juridica.
Posiblemente el legislador quiso describir una asociacién sin fines de lucro, sin embargo éstas si cuentan con
unapersonalidad juridica.

142 Art. 2 delaLIE 73.
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en vias federales; el transporte doméstico o maritimo; la explotacion de
bosques y recursos; la distribucion de gas, y las demas actividades
establecidas en leyes especificas 0 reglamentos expedidos por el ejecutivo

federal.*®

Otra modificacion importante, es que prevé la autorizacion de la
inversion extranjera en ciertas actividades con base en determinadas
proporciones porcentuales. En este sentido, la participacion de inversion
extranjera relativa a la explotacion y uso de substancias sujetas a
concesiones ordinarias, concesiones especiales para la explotacion de
reservas mineras nacionales, petroguimicos secundarios y la manufactura
de componentes o0 partes automotrices, se permite siempre y cuando no
sea mayor al cuarenta y nueve y treinta y cuatro por ciento respectivamente,

y cuarenta por ciento respecto a las Ultimas dos actividades.

Ademas, reafirma las proporciones de patrticipacion de capital social
extranjera establecidas en otras leyes especificas o0 reglamentos emitidos
por el ejecutivo federal, advirtiendo como regla general, el tope maximo del
cuarenta y nueve por ciento en los casos en los que no exista una
normatividad legal especifica relativa al porcentaje correspondiente a cierta
actividad, tomando en cuenta que en todo caso, este porcentaje se permitira
siempre y cuando no esté ligado con el manejo o control de la empresa o

sociedad.**

Por lo que respecta a los porcentajes de capital social extranjero
permitidos en estas actividades, por otro lado, la ley le otorga amplias
facultades a la CNIE para determinar cualquier incremento o disminucién a

estos porcentajes cuando, a su juicio, lo estime en el mejor interés de la

143 Art. 4delaLIE 73.
144 Art.5a), b), ¢) y d) delaLIE ‘73.
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economia nacional; en este caso, la Comisibn podra establecer las
condiciones especificas bajo las cuales se permitiran estas participaciones

de capital extranjero.

Mas adelante, -de forma contradictoria-, se establece que en los
casos en los que exista una ley o reglamento especifico a determinada
actividad, la inversion extranjera tendra que apegarse a los porcentajes y

condiciones establecidos en estos ordenamientos.*°

Una década después de la promulgacion de esta ley, en febrero de
1983, se reforman varios articulos de la Constitucion con el fin de apoyar el
principio de la Rectoria del Estado, en el que el gobierno funge como el
conductor Unico de la economia nacional en pleno ejercicio de su facultad
soberana, encargandose de ciertas actividades reservadas de manera
exclusiva al gobierno federal. En vista del incremento de restricciones en la
cantidad de participacion extranjera permitida en distintas areas o
actividades, la regla general del 49% - 51% y las pocas excepciones
concedidas, la declaracion por parte de la CNIE en febrero de 1984
respecto a su decision de considerar de manera mas abierta a la
participacion de la inversidbn extranjera hasta el cien por ciento en un
namero significante de actividades resultd ser una postura completamente

contraria a las expectativas de la comunidad de inversionistas en el pais.

Ante estos cambios drasticos, el enfoque de la politica en materia de
inversion extranjera cambi0 de ser restriciva a abierta y mas flexible
durante la década de los ochenta, reflejando de esta manera nuevos

objetivos que persisten en ordenamientos juridicos posteriores.

145 Art. 5delaLIE " 73.
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3.10.2.2. REGLAMENTO DE 1989 DE LA LEY PARA PROMOVER LA
INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA INVERSION
EXTRANJERA®

Surge la necesidad de atraer capitales frescos y nuevas inversiones
extranjeras al pais, aunque la implementacion de estos dos cambios se
encontraban impedidos por la LIE “73 y la division politica que prevalecia en
la Camara de Diputados, situacion que podia impedir la promulgacién de

una nueva ley en la materia.

También se presenta la necesidad inmediata de renegociar la deuda
externa e incrementar el flujo de capitales entrando al pais™’, el Ex
Presidente Salinas evade estos obstaculos, emitiendo un nuevo

148

Reglamento'*® en materia de inversiones extranjeras.**

Sin embargo, el nuevo RLIE realmente no fomentd la inversion

extranjera en un sentido activo, otorgando incentivos Yy beneficios

146 (de aqui en adelante, RLIE). Publicado en e Diario Oficial de la Federacion e 16 de mayo de 1989,
de7i ando abrogado el Reglamento anterior del 28 de diciembre de 1973.

147 De hecho, el propio Considerando del RLIE establece, inter alia, la necesidad de "la recuperacion
econdmica... impulsando el esfuerzo de inversion... nacional y extranjera;... (y € reconocimiento de que) la
participacion de la inversion foranea no puede ser indiscriminada pero que es necesaria para complementar
los esfuerzos del ahorro nacional;... (y) que el desarrollo y modernizacion de la planta productiva nacional
requieren de inversiones cada vez mas cuantiosas que dificilmente podran financiarse con fuentes
tradicionales, por lo que la inversion extranjera debe complementar el capital de riesgo nacional necesario
paralareactivacion econdmicadel pais...".

148 Eqta facultad del ejecutivo se encuentra plasmada en el art. 89 fraccion | constitucional que establece:
"Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Uniodn, proveyendo en la esfera administrativa a
su exacta observancia." La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha aclarado esta norma constitucional al
interpretar esta facultad a incluir la capacidad regulatoria para darle la observancia exacta a la esfera
administrativa, pudiendo en su caso y a su discrecion emitir provisiones legales encaminados a gjecutar las
leyes emitidas por el Congreso de la Unidn asi como desarrollarlas y complementarlas. Tesis 404, Apéndice
al Semanario Judicia de la Federacion, Tercera Parte 709 (Segunda Sala, 1985). Tomando esto en cuenta, se
puede deducir la inhabilidad por parle del ejecutivo federal, através de la promulgacion de un reglamento, de
contradecir lo establecido por el poder legislativo, acto que implicaria una violacion a articulo 49
constitucional al "reunirse dos 0 mas de estos poderes un unasola persona’: otorgandose el gjecutivo de esta
manera "facultades extraordinarias paralegislar”.

1499 GOMEZ PALACIO, Ignacio, The New Regulation on Foreign Investment in Mexico; A Difficult Task, 12
Houston JI.L. 253 (1990), p. 254.
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especificos para su integracion y desarrollo en el pais. De hecho, el titulo
séptimo del RLIE referente a la promocion de la inversion se limita a la
tentativa por parte de la CNIE de expedir reglas estableciendo instrumentos
0 mecanismos especiales para el financiamiento de nuevas inversiones;™°
la elaboracion de un directorio nacional de inversionistas mexicanos
abiertos a realizar inversiones con otros nacionales o bien extranjeros; la
creacion de un catadlogo de propuestas o proyectos de inversion extranjera a
realizarse en el pais™ vy finalmente, a la creacién de un comité

especializado destinado a servir como un érgano consultivo.*>

En sintesis, el verdadero beneficio al inversionista extranjero'>
concedido por la ley fue doble y consistio, por una parte, en la
implementacién de procedimientos mas agiles, disefiados para funcionar en

154

favor del inversionista™" y por otra parte, en la desregulacion de ciertas

actividades, haciéndolo mas facil integrar hasta el cien por ciento de capital

foraneo en estos sectores de la actividad econémica nacional.*®®

Diversas observaciones se efectuaron respecto a la constitucionalidad
y legalidad de este reglamento; entre las mas importantes y significantes se
incluyen: la aptitud del ejecutivo federal de exceder su autoridad
constitucional al circundar el producto legislativo, auto-otorgandose la

facultad de legislar, contraviniendo lo expedido por el poder legislativo, y la

10 Art. 39.del RLIE.

151 Art. 40 del RLIE.

152 Art. 41 del RLIE.

153 Realmente, no se puede decir que e RLIE sirvié en gran parte para apoyar al inversionista nacional, puesto
gue otorga términos y condiciones favorables a la inversion extranjera (por razones politi co-econémicas como
lo establece el Considerando del RLIE) que anteriormente (en algunos casos) solo favorecian a los nacionales.
Sin embargo, esto no implica, que se les otorgd mayores derechos (énfasis mio) alos extranjeros, puesto que
en todo caso el inversionista nacional también tiene derecho de gozar de los mismos términosy condiciones.
154 En este sentido, ademés de eliminar algunas autorizaciones por parte de la CNIE, como lo establece el art.
28 RLIE, pone como carga de cumplir con ciertos términos en la autoridad, estableciendo en su defecto, el
otorgamiento automatico de laautorizacion solicitada, como lo establece el art. 2 RLIE.

155 Art. 5del RLIE.
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legalidad de un reglamento que va mas alla de la ley ordinaria respectiva.'*
Al efecto, se pueden sefalar dos casos concretos en los que el RLIE
claramente va en contra lo establecido en la LIE, siendo éstos la pugna
entre el articulo 5 LIE y el articulo 5 RLIE y en cuanto a lo sefialado en el

articulo 12 fracciones Ill y IV L1E y los articulos 28 y 29 RLIE.*’

La discusion legal entre la LIE y el RLIE se centra en la contradiccion
entre el articulo 5 LIE y el articulo 5 RLIE (y hasta cierto grado el articulo 6
RLIE), en cuanto este ultimo contradice uno de los propésitos principales de
la LIE, el promover y proteger la inversion mexicana, al integrar una
clausula permitiendo una integracion extranjera de hasta el cien por ciento
siempre y cuando se cumplen con los requisitos establecidos en el articulo
5 RLIE, a pesar de lo establecido en el articulo 5 LIE que establece la regla
general de la division porcentual del cuarenta y nueve por ciento

participacion extranjera cincuenta y un por ciento participacion mexicana.

De igual manera, el RLIE choca con otras normas legales emitidas
por el Congreso de la Unién, por ejemplo, mientras que el articulo 36 RLIE
establece la posibilidad de que inversionistas extranjeros puedan adquirir
bienes inmuebles fuera de la zona prohibida sin autorizacion de la
Secretaria de Relaciones Exteriores, el articulo 27 constitucional en su
fraccion primera otorga este mismo derecho, pero solo cuando el extranjero
acude ante la Secretaria de Relaciones Exteriores para considerarse como

nacional respecto a estos bienes, condicionando esta adquisicion.

Ante este choque de normas entre las fracciones Ill y IV del articulo

12 LIE y los articuo 28 y 29 RLIE, el Reglamento establece un

156 Eqta dltima critica, en estricto sensu, constituye un punto debatible puesto que el mismo articulo quinto
transitorio de la LIE establece que toda provision legal y reglamentaria contraria a (esa) ley, sera nula. Sin
embargo, apesar de esto, en lapréctica, seaplicael RLIE por encimadelaLIE.

157 GOMEZ PALACIO, Ignacio. Op. cit., p. 260 y 261.
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procedimiento que evade por completo el requisito de solicitar autorizacion
ante la CNIE de acuerdo a lo que se establece en la LIE. Mientras que la
LIE establece como facultad expresa de la CNIE el autorizar todo proyecto
de inversion que se pretende realizar en el pais, el Reglamento exime al
inversionista de su obligacion de solicitar ésta autorizacion al establecer
ciertas actividades especificas por las cuales no se requiere esta

aprobacioén por parte de la CNIE.

Adicionalmente a la confusion consistente en la aplicabibilidad del
RLIE encima de la LIE en la practica, estas contradicciones crean una
incertidumbre entre inversionistas extranjeros que pretenden instalar sus
operaciones en el territorio mexicano, al aparentar cierta inseguridad

juridica en cuanto a la proteccion de sus inversiones.

Sin embargo, ademas de estos aspectos criticos, en términos
generales, el RLIE contribuye a una mejor aplicacion y entendimiento de la
LIE al desarrollar y complementar varios aspectos, incluyendo los conceptos
referentes a: “domicilio”; “nuevas areas de actividad econdémica”; “nuevas
lineas de produccion”; el procedimiento establecido para la obtencion de
autorizaciones que se lleva ante la SECOFI (en el caso de residentes
extranjeros establece el concepto de “conexidbn con centros extranjeros de
decision economicos”); el concepto del “uso y utilizacion de bienes
inmuebles fideicomitidos”; “establecimiento”; la “Clausula de Exclusion de
Extranjeros”; ciertos requisitos para autorizaciones establecidas por otros
reglamentos emitidos por la SECOFI, y la organizacion y operacion del
RNIE.™®

158 GOMEZ PALACIO, Ignacio. Op. cit., p. 262 y 263.
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3.10.2.3. LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993 Y SUS
REFORMAS DE 1996

3% se publicé en el Diario

La Ley de Inversion Extranjera de 199
Oficial de la Federacion el 27 de diciembre del mismo afio, abrogando la
Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera
de 1973. La principal caracteristica de esta LIE '93 es la nueva tendencia a
la apertura comercial del Estado mexicano iniciado ya desde 1986 con el
ingreso al GATT. Esto es aparente desde el cambio de la denominacion de
la misma ley, dejando de ser una ley para regular la inversion extranjera y
en cuanto a su objeto consistente en “la determinacion de reglas para
canalizar la inversion extranjera hacia el pais y propiciar que ésta contribuya

al desarrollo nacional”.*®®

La actual Ley de Inversion Extranjera, todavia contiene las Ultimas
reformas que se efectuaron a la LIE '93 (publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de diciembre de 1996). Entre sus principales
caracteristicas incluyen la agilizacion de la obtencion de permisos y el
establecimiento de términos fijos para la autoridad para la resolucion de
diversos asuntos, asi como una mayor responsabilidad para ésta ultima en
cuanto al cumplimiento de nuevas obligaciones como el otorgamiento de

informes especializados a otros érganos del gobierno.

Asimismo, resalta la posibilidad de mayores participaciones de
inversion extranjera en diversas actividades econdémicas, asi como la
creacion de un nuevo mecanismo para el calculo de ella referente a ciertas

actividades que integran topes maximos de inversion.

159 (de agui en adelante LIE "93).
180 Art. 1LIE 93,
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Las principales reformas relacionadas con lo expuesto, incluyen
modificaciones de diversos articulos, de los cuales se hace referencia de

algunos en los cuadros siguientes:

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993 LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art.4 “La inversion extranjera podra participar | Art.4
en cualquier proporcion en el capital social
de sociedades mexicanas, adquirir activos | S€ adiciona un ultimo parrafo:
fijos, ingresar a nuevos campos de actividad
econbmica o fabricar nuevas lineas de
productos, abrir y operar establecimientos, y
ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo por

“Para efectos de determinar el porcentaje de
inversiobn extranjera en las actividades
lo dispuesto en esta Ley. econdémicas sujetas a limites maximos de
participacion, no se computara la inversion
extranjera que, de manera indirecta, sea
realizada en dichas actividades a través de
sociedades mexicanas con mayoria de
capital mexicano, siempre que estas Ultimas
no se encuentren controladas por la inversion
extranjera.”

Las reglas sobre la participacion de la
inversion extranjera en las actividades del
sector financiero contempladas en esta Ley,
se aplicaran sin perjuicio de Ilo que
establezcan las leyes especificas para esas
actividades.”

Observaciones: El parrafo que se adiciona al articulo 4, clarifica el
método para calcular el porcentaje de inversion extranjera en las diversas
actividades limitadas por la LIE. A este efecto, excluye la inversion
extranjera que conforma el capital social de una sociedad mexicana de

manera minoritaria y que no se encuentra ligada con el control de la misma.

En consecuencia, esta reforma es la admisibn de mayores
porcentajes de inversion extranjera de lo que expresamente establece la ley
sin gque éstos sean considerados como una incorporacion de inversion
extranjera, siempre y cuando conforman parte del capital social de una

sociedad mayoritariamente mexicana y no controlan la misma.
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LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art. 7 - fracciones lll y IV

“En las actividades econdmicas y sociedades
gue se mencionan... la inversién extranjera
podra participar...:

I11. Hasta el 30% en:

a) Sociedades controladoras de agrupaciones
financieras;

b) Instituciones de crédito de banca multiple;
c) Casas de bolsa; y

d) Especialistas bursatiles”

IV. Hasta el 49% en:

a) Instituciones de seguros;

b) Instituciones de finanzas;

c) Casas de cambio;

d) Almacenes generales de deposito;
e) Arrendadoras financieras;

f) Empresas de factoraje financiero;

g) Sociedades financieras de objeto limitado
a las que se refiere el articulo 103 fraccién IV
de la Ley de Instituciones de Crédito;

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

i) Acciones representativas del capital fijo de
sociedades de inversibn y sociedades

Art. 7 se reforma la fraccion 111 y deroga la
fraccion IV

“... lll. Hasta el 49% en:

a) Sociedades controladoras de

financieros;

grupos

b) Instituciones de banca muiltiple;

c) Casas de bolsa;

d) Especialistas bursatiles;

e) Instituciones de seguros;

f) Instituciones de finanzas;

g) Casas de cambio;

h) Almacenes generales de deposito;
i) Arrendadoras financieras;

j) Empresas de facloraje financiero;

k) Sociedades financieras de objeto ;

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

m) Acciones representativas del capital fijo de
sociedades de inversion:;

n) Sociedades operadoras de sociedades de
inversion;

0) Administradoras de fondos para el retiro;

p) Fabricacidon y comercializacion de
explosivos, armas de fuego, cartuchos,
municiones y fuegos artificiales, sin incluir la
adquisiciéon y utilizacion de explosivos para
actividades industriales y extractivas, ni la
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operadoras de sociedades de inversion;

j)  Fabricacién y comercializacion de
explosivos, armas de fuego, cartuchos,
municiones y fuegos artificiales, sin incluir la
adquisicion y utilizacion de explosivos para
actividades industriales y extractivas, ni la
elaboracion de mezclas explosivas para el
consumo de dichas actividades;

k) Impresién y publicaciéon de periddicos para
circulacién exclusiva en territorio nacional;

I) Acciones serie "T" de sociedades que tengan
en propiedad tierras agricolas, ganaderas y
forestales;

m) Televisidn por cable;
n) Servicios de telefonia basica;

0) Pesca en agua dulce, costera y en la zona
econdmica exclusiva, sin incluir acuacultura;

p) Administracion portuaria integral;

q) Servicios portuarios de pilotaje a las
embarcaciones para realizar sus operaciones
de navegacion interior, en los términos de la
Ley de la materia;

r) Sociedades navieras dedicadas a la
explotacion comercial de embarcaciones
para la navegacion interior y de cabotaje,
con excepcion de dragas y artefactos
navales para la construccion, conservacion y
operacion portuaria;

s) Servicios conexos al sector de ferrocarriles,
gue consisten en servicios a pasajeros,
mantenimiento y rehabilitacion de

vias, bramientos, talleres de reparacion de
equipo tractivo y de arrastre, organizacion y
comercializacion de trenes unitarios,
operacion de terminales interiores de carga 'y
telecomunicaciones ferroviarias; y

t) Suministro de combustible y lubricantes para
embarcaciones, aeronaves |y equipo
ferroviario. Los limites para la participacion de
inversion extranjera sefialados en este articulo,
no podran ser rebasados directamente, ni a

elaboracion de mezclas explosivas para el
consumo de dichas actividades;

q) Impresién y publicacion de periédicos para
circulacion exclusiva en territorio nacional;

r) Acciones serie "T" de sociedades que
tengan en propiedad tierras agricolas,
ganaderas y forestales;

s) Pesca en agua dulce, costera y en la zona
econdmica exclusiva, sin incluir acuacultura;

t) Administracion portuaria integral;

u) Servicios portuarios de pilotaje a las
embarcaciones para realizar operaciones de
navegacion interior en los términos de la Ley
de la materia;

Vv) Sociedades navieras dedicadas a la
explotacion comercial de embarcaciones
para la navegacion interior y de cabotaje,
con excepcidon de cruceros turisticos y la
explotacién de dragas y artefactos navales
para la construccidon, conservacion vy
operacion portuaria;

w) Suministro de combustibles y lubricantes
para embarcaciones y aeronaves y equipo
ferroviario, y

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




161

través de fideicomisos, convenios, pactos
sociales o0 estatutarios, esquemas de
piramidacién, o cualquier otro mecanismo
gue otorgue controlo una participacion mayor
a la que se establece, salvo por lo dispuesto
en el Titulo Quinto de esta Ley.”

Observaciones: Esencialmente, la reforma al articulo 7 consiste en
la incorporacion de la fraccion Il y IV en una misma, incrementando de esta
manera el porcentaje de inversion extranjera permitida en las cuatro
actividades econdmicas afectadas (a-d) del treinta al cuarenta y nueve por
ciento. También, se incluye todo tipo de sociedades financieras de objeto
limitado sin ser necesariamente las relacionadas al articulo 103 fraccion 1V
de la Ley de Instituciones de Crédito (k). Se incluye también a este grupo de
actividades econdmicas a los Administradores de fondos para el retiro (o).
Los cruceros turisticos (v) se adicionan pero como excepcion a las
sociedades navieras permitidas para realizar ciertos fines especificos. Por
otro lado, varias actividades son derogadas, incluyendo la television por
cable (anteriormente fraccion IV. m), los servicios de telefonia basica
(anteriormente fraccion V. n) y los servicios conexos al sector de
ferrocarriles, incluyendo los servicios a pasajeros, mantenimiento vy
rehabilitacion de vias, libramientos, talleres de reparacion de equipo tractivo
y de arrastre, organizacién y comercializacion de trenes unitarios, operacion
de terminales interiores de carga Yy telecomunicaciones ferroviarias

(anteriormente fraccion IV. s).

Semejante a la reforma del articulo 4, la tendencia es liberalizar la
incorporacion de mayores porcentajes de inversion extranjera, al derogarse
el dltimo parrafo de la anterior fraccion IV, referente al establecimiento de

los limites para la participacion de la inversibn extranjera sefialada en el



presente articulo.
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LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art. 8 - fracciones lll, Xy XI

“Se requiere resolucion favorable de la
Comisibn para que la inversion extranjera
participe en un porcentaje mayor al 49% en

Art. 8 - Se reforman las fracciones lll, Xy Xl y se
adiciona la fraccion Xl

“LIL Sociedades concesionarias o
permisionarias de aerédromos de servicio al
publico;

las actividades econdémicas y sociedades que
se mencionan a continuacion: X. Construccion de ductos para Ila
transportacion de petrdleo y sus derivados;

lIl. Administracion de terminales aéreas;
Xl. Perforacion de pozos petrolerosy de gas, y
X. Construccibn de ductos para la
transportacion de petréleo y sus derivados; y
XI. Perforacion de pozos petroleros y de gas.”

Xll. Construccion, operacion y explotacion de
vias férreas que sean via general de
comunicacion, y prestacion del servicio
publico de transporte ferroviario.”

Observaciones: La reforma del articulo 8, amplia la fraccion Il del
mismo, ya que pasa de contemplar sélo la administracion de terminales
aéreas a todo tipo de sociedades concesionarias 0 permisionarias de
aerédromos de servicio al publico, ampliando la posibilidad de una mayor
participacion de inversién extranjera en esta actividad, a pesar del requisito
establecido consistente el la obtencion de una resolucion favorable de la

CNIE para participaciones mayores al cuarenta y nueve por ciento.

También se incorpora la fraccion Xl consistente en las actividades
relacionadas con las vias férreas. Respecto a las fracciones X y Xl, a pesar
de

reformados, la redaccidbn de estas dos fracciones sigue sin haber sufrido

de que el Diario Oficial la Federacion sefiala que éstos fueron

cambio alguno.
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LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Titulo Segundo.- De la Adquisicién de Bienes
Inmuebles y de los Fideicomisos.

Capitulo |.- De la Adquisicion de Bienes
Inmuebles art. 10 fraccion I

“Podran adquirir el dominio de bienes
inmuebles ubicados en la zona restringida,
destinadosa la realizacién de actividades
no residenciales, debiendo registrar dicha
adquisicion ante la Secretaria de Relaciones
Exteriores.”

Titulo Segundo cambia a ser De la Adquisicion

de Bienes Inmuebles, la Explotacion de Minas
y Aguas, y de los Fideicomisos

El Capitulo | cambia de denominacion a ser
De la Adquisicion de Bienes Inmuebles y
Explotacion de Minas y Aguas

Art. 10.- se reforma la fraccion | y se adiciona
el articulo 102

“Podran adquirir el dominio de bienes
inmuebles ubicados en la zona restringida,
destinados a la realizacion de actividades no
residenciales, debiendo dar aviso de dicha
adquisiciéon a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, dentro de los sesenta dias habiles
siguientes a aquél en el que se realice la
adquisicion.

Art. 10A.- Los extranjeros que pretendan
adquirir bienes inmuebles fuera de la zona
restringida, u obtener concesiones para la
exploracion y explotacion de minas y aguas
en el territorio nacional, deberan presentar
previamente ante la Secretaria de Relaciones
Exteriores un escrito en el que convengan lo
dispuesto en la fraccién | del articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y obtener el permiso
correspondiente de dicha dependencia.

Cuando el bien inmueble que se pretenda
adquirir esté en un municipio totalmente
ubicado fuera de la zona restringida o
cuando se pretenda obtener una concesion
para la explotacion de minas y aguas en
territorio nacional, el permiso se entendera
otorgado si no se publica en el Diario Oficial
de la Federacioén la negativa de la Secretaria
de Relaciones Exteriores dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la fecha de la
presentacion de la solicitud. Cuando el bien
inmueble que se pretenda adquirir esté en un
municipio parcialmente ubicado dentro de la
zona restringida, la Secretaria de Relaciones
Exteriores resolvera la peticion dentro de los
treinta dias habiles siguientes a la fecha de su
presentacion El instituto Nacional de
Estadistica, Geografia e informatica publicara
en el Diario Oficial de la Federacion vy
mantendra actualizada una lista de los
municipios mencionados, asi como de los que
estén totalmente ubicados en la zona
restringida.
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La Secretaria de Relaciones Exteriores podra
determinar, mediante acuerdos generales
que se publicaran en el Diario Oficial de la
Federacion, supuestos en los que los
extranjeros, para tener el derecho a que se
refiere este articulo, s6lo deberan presentar
ante dicha dependencia un escrito en el que
convengan lo dispuesto en la fraccion | del
articulo 27 constitucional, sin requerir el
permiso correspondiente de dicha
dependencia.”

Observaciones: Cabe sefialar que tanto el Titulo Segundo cambié de
denominacion para incluir la explotacion de minas y aguas, como la

denominacion del Capitulo | que se modificoé de manera paralela.

En la presente reforma se incorpora la inversion extranjera, a traves
de la figura del fideicomiso en areas estratégicas. La reforma que se hizo al
articulo 10 sirve para agilizar la adquisicion del dominio de bienes
inmuebles ubicados en la zona restringida, requiriendo el sélo aviso a la
Secretaria de Relaciones Exteriores a cambio del registro que se exigia
anteriormente, aunque si se establece un término maximo para realizar este
tramite. La inclusion del articulo 10A sirve para reiterar lo establecido en el
articulo 27 constitucional y reglamenta la adquisicion de bienes inmuebles
ubicados fuera o parcialmente a dentro de la zona restringida, permitiendo
cierta flexibilidad en favor del inversionista extranjero al establecer que el
permiso sera automaticamente autorizado después de cinco dias habiles de
presentada la solicitud, cuando la Secretaria de Relaciones Exteriores no ha

expresado lo contrario (afirmativa ficta).

Asimismo, establece un término de treinta dias para la resolucion por
parte de la Secretaria de Relaciones Exteriores respecto a las peticiones
referentes a bienes inmuebles ubicados parcialmente fuera de la zona

restringida. Finalmente, el articulo 10A, a pesar de lo establecido en el



articulo 27 constitucional, establece la posibilidad de que un extranjero

pueda adquirir bienes inmuebles dentro de

necesidad de autorizacidbn por

Exteriores.

parte de

la zona restringida sin

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art. 16.- “Se requiere permiso de la Secretaria
de Relaciones Exteriores para que las
sociedades constituidas cambien su
denominacién o razdén social, o para que
modifiquen su cldusula de exclusion de
extranjeros por la de admisién de extranjeros.”

Art. 16.- se reforma y se adiciona el articulo
16A

“Toda solicitud de permiso a que se refieren
los articulos 15 y 16 de esta Ley debera ser
resuelta por la Secretaria de Relaciones

la Secretaria de Relaciones

Exteriores dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la fecha de su presentacion.
Concluido dicho plazo sin que se emita
resolucion, se entendera aprobada la solicitud
respectiva.

Art. 16A.- Toda solicitud de permiso a que se
refieren los articulos 15 y 16 de esta Ley
debera ser resuelta por la Secretaria de
Relaciones Exteriores dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la fecha de su
presentacion. Concluida dicho plazo sin que
se emita resolucioén, se entendera aprobada
la solicitud respectiva.”

Observaciones: El articulo 16 se reforma y ademas se adiciona un
parrafo en el que se prevé una autorizacion automatica para las solicitudes
de permiso mencionadas en los articulos 15 y 16 cuando la Secretaria de
Relaciones Exteriores no ha resuelto la misma dentro de un término de
cinco dias posteriores a la presentacion de la solicitud. Estos cambios
reflejan un beneficio en favor del inversionista extranjero ante la negativa
procesal de la Secretaria mencionada, permitiendo una agilidad en la

solicitud y el otorgamiento de solicitudes.
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LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art.23.- “La Comisidn estara integrada por los
Secretarios de Gobernacion, de Relaciones
Exteriores, de Hacienda y Crédito Publico, de
Desarrollo Social, de Energia, Minas e Industria
Paraestatal, de Comercio y Fomento
Industrial, de Comunicaciones y Transportes,
del Trabajo y Prevision Social y de Turismo,
quienes podran designar a un Subsecretario
como suplente. Asimismo, se podra invitar a
participar en las sesiones de la Comision a
aquellas autoridades que tengan
competencia en los asuntos a tratar.”

Art. 23.- se reforma

“La Comision estara integrada por los
Secretarios de Gobernacién, de Relaciones
Exteriores, de Hacienda y Crédito Publico, de
Desarrollo Social, de Medio Ambiente,
Recursos Naturales y Pesca, de Energia, de
Comercio y Fomento Industrial, de
Comunicaciones y Transportes, de Trabajo y
Prevision Social, asi como Turismo, quienes
podran designar a un Subsecretario como
suplente. Asimismo, se podra invitar a
participar en las sesiones de la Comisidbn a
aquellas autoridades y representantes de los
sectores privado o social que tengan relaciéon
con los asuntos a tratar, quienes tendran voz
pero no voto.

La Comisibn se reunira semestralmente,
cuando menos, y decidira sobre los asuntos
de su competencia por mayoria de votos,
teniendo su presidente voto de calidad, en
caso de empate.”

Observaciones: En esta

Secretario de Minas e

reforma se observa

Industria Paraestatal,

la exclusion

a pesar de

del

la aparente

importancia de esta area econdémica reflejada en la reforma y adicién del
articulo 10A, de la Comision. Por otro lado, encontramos la inclusién del

Secretario de Medio Ambiente, recursos Naturales y Pesca.

También se suma la participacion de representantes del sector
privado o social y se establecen las modalidades de su participacion dentro
de la Comision. En el mismo sentido que la reforma hecha al articulo 16, se
clarifica el papel mas importante que tendra la autoridad, al establecer de
manera expresa cuando se reunird la Comision y la forma de decision que

se llevara para la resolucion de los asuntos presentados.
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LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art.25.- “El Comité de Representantes estara
integrado por el servidor publico designado
por cada uno de los Secretarios de Estado

qgue integran la Comision y tendra las
facultades que le delegue Ila propia
Comisién.”

Art. 25.- se reforma

“El Comité de Representantes estara
integrado por el servidor publico designado
por cada uno de los Secretarios de Estado
que integran la Comisibn, se reunira
cuatrimestralmente, cuando menos, y tendra
las facultades que le delegue la propia
Comision.”

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1993

LEY DE INVERSION EXTRANJERA DE 1996

Art. 27.- Fraccion IV
“Son atribuciones del Secretario Ejecutivo de
la Comision:

IV. Presentar al Congreso de la Uniébn un
informe  estadistico  anual sobre el
comportamiento de la inversion extranjera en
el pais, que incluya los sectores econémicos y
las regiones en las que ésta se ubica.”

Art. 27 - se reforma la fraccién IV

“ ... IV. Presentar al Congreso de la Unidén un
informe estadistico cuatrimestral sobre el
comportamiento de la inversidon extranjera en
el palis, que incluya los sectores econémicos y
las regiones en las que ésta se ubica.”

Observaciones: Respecto de las reformas a los articulos 25 y 27,

éstas reflejan la misma tendencia manifestada en el articulo 23, es decir,

mayor responsabilidad de la autoridad en cuanto a la frecuencia de las

reuniones que se deban realizar, asi como los términos para la presentacion

de informes que debe rendir al Congreso de la Union.

También representan mayor responsabilidad para las autoridades que

participan en materia de inversion extranjera,

Representantes y el Secretario Ejecutivo de la Comision.

incluyendo el Comité de
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3.10.3. ARTICULOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS REFERENTES A LA INVERSION
EXTRANJERA: ARTICULOS 1, 25, 27,28y 133

Los principales articulos constitucionales relacionados con la materia

de inversion extranjera en México, se detallan a continuacion:

Articulos Constitucionales relacionados con la Inversién Extranjera

Articulos Relevancia

1 Plasma el Principio de Igualdad como la primera garantia individual de la
Carta Magna.

Resalta la importancia que el Congreso Constituyente le atribuy6 a la igual
aplicacion de la ley a toda persona con el fin de lograr una seguridad
juridica a través de un estandar homogéneo.

25 Sefala la obligacion del Estado de llevar la politica econémica del pais 'y
la finalidad de ésta de “fortalecer la Soberania de la Nacion y su régimen
democréatico”.

27 Incluye la llamada Clausula Calvo.

28 Establece las areas o industrias reservadas al Estado, mismas que se
encuentran protegidas en la Ley de Inversion Extranjera de 1996.

133 Establece la supremacia de leyes y contempla a los tratados debidamente
celebrados como “Ley Suprema de toda la Unién”.

3.10.4. OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LA
LEGISLACION MEXICANA EN MATERIA DE INVERSION
EXTRANJERA

También existen otros ordenamientos nacionales que contienen
regulacion respecto a la inversion extranjera, como son:
» Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en especial, su

articulo 27;
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> Ley de Inversion Extranjera de 1996, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 27 de diciembre de 1996;

» Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera de 1996, el Reglamento
para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el16 de mayo de 1989); y

> Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 21 de junio de 1993.

A nivel externo, algunos de los ordenamientos juridicos de la

legislacién mexicana en materia de inversién extranjera incluyen®*:

Tratados de Libre Comercio (TLC), por ejemplo:

» Tratado de Libre Comercio de América del Norte celebrado entre México,
Estados Unidos de América y Canada que entr6 en vigor el 1 de enero
de 1994;

» Tratado de Libre Comercio del Grupo de los Tres celebrado entre

México, Colombia y Venezuela que entrd en vigor el 1 de enero de 1995;

» Tratado de Libre Comercio México - Bolivia que entré en vigor el 1 de
enero de 1995;

» Tratado de Libre Comercio México - Costa Rica que entré en vigor el 1

de enero de 1995; y

161 Tratados de Libre Comercio y Acuerdos Comercidles (celebrados por México),
www.businessgdl.com.mx/estadi st/estnace.html
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Acuerdos Comerciales, tales como:

» Acuerdo de Complementacion Econémica Numero 17 México - Chile que

entrd en vigor el 1 de enero de 1992;

» Acuerdo de México con otros Paises de la Asociacion Latinoamericana
de Integracion (ALADI) que incluyen diversos acuerdos comerciales entre
México y los paises del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)

incluyendo a Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

» Acuerdos de Proteccion y Procesos Reciprocos de Inversion (APPRIS)
celebrados entre México y Espafia (junio de 1995), Suiza (julio de 1995),
Argentina (diciembre de 1996), y Alemania (octubre de 1997).

3.10.5. LA CLAUSULA CALVO Y LA INVERSION EXTRANJERA
DIRECTA

Esta condicionante es idea del internacionalista argentino Carlos
Calvo (1822-1906) durante el siglo XIX como una practica proteccionista del
territorio estatal durante una etapa histérica marcada por la imposicion
expansiva y politica de unos pocos Estados de los paises desarrollados,
sobre los actuales paises en via de desarrollo cuando estos Ultimos apenas
habian logrado su independencia. Conlleva como fundamentos, el Principio
de la Igualdad Soberana de los Estados y el Principio de No Intervencion o
“la negacion de la interferencia dictatorial y arbitraria de un Estado en los
asuntos de otro; establece que la intervencion no tiene ningun fundamento

historico y que la igualdad de los Estados prevalece como el principio
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béasico de la comunidad internacional” y el Principio de Definitividad*®*.

En otras palabras, la Clausula Calvo es la aplicacion practica de solo
una parte de la Doctrina Calvo que se considera “... un dispositivo legal para
asegurar que (un) extranjero no recurra a la proteccién diplomética de su
gobierno cuando ha sufrido un dafio real o imaginario*® de las autoridades
del pais, obteniendo una situacion de privilegio en desigualdad a los

nacionales”. '

Dicha Clausula Calvo radica en el sefialamiento de las situaciones
bajo las cuales se justifican y permiten las reclamaciones por parte de
extranjeros cuyos intereses patrimoniales han sido afectados en el territorio
nacional de otro Estado suscritor de la Clausula y que invocan como
consecuencia, la proteccion diplomatica de sus gobiernos en defensa de

€so0s intereses.

Originariamente, esta Clausula una prohibicion total al recurrimiento
de la proteccion diplomatica por parte de un extranjero. En este caso, el
Estado limita sus obligaciones con el extranjero, estableciendo como
maximas condiciones, las enumeradas en la Constitucion o demas leyes

aplicables a sus propios nacionales o ciudadanos.

Es de sefalarse que a nivel doctrinario y en la practica, existen otras
modalidades de su aplicacién incluyendo una versibn mas flexible que
permite la interposicion diplomatica solo en el caso de la denegacion de
justicia.

Pero también existe otra modalidad de la Clausula que incluye la

162 SEPULVEDA, César. Carlos Calvo: Tres ensayos mexicanos. Presencia viviente de Carlos Calvo,
Coleccién del Archivo Histérico Diplomatico Mexicano, Tercera época, Serie Divulgacion 1, p. 21.

163 Generalmente, este dafio se refiere a tratamiento de los bienes o intereses patrimoniales de éste en el
territorio del pais receptor del mismo.

164 SEPULVEDA, César. Op. cit, p.21.
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obligacion de insertar, en cualquier contrato celebrado entre un extranjero y
el Estado receptor de su interés patrimonial, una clausula que obliga al
extranjero a cumplir con el Principio de Definitividad, es decir, agotar todos
los recursos locales antes de invocar la proteccion diploméatica de su
gobierno; en este sentido, el extranjero queda comprometido a cumplir con
ciertas condiciones para poder posteriormente esté en posibilidad de

invocar esta proteccion.*®®

Cabe precisar que respecto de las relaciones bilaterales entre los
Estados Unidos de América y México, aunque el gobierno estadounidense
se ha negado a reconocer la inclusién de la Doctrina Calvo o una derivacion
de ésta, tal como la Clausula Calvo, en una ley interna como la Constitucion
mexicana como una norma del Derecho Internacional, un inversionista que
tiene la intencién de instalarse en el territorio mexicano debe prevenir la
insercibon de una provision contractual semejante en los documentos
constitutivos de su inversibn, puesto que aunque suceda de manera
voluntaria o por descuido, existe jurisprudencia que obliga al inversionista a

apegarse a la doctrina.

A fin de mostrar un ejemplo de la aplicacion de Clausula Calvo, se
cita el caso de United States (North American Dredging Company of Texas)
vs. United Mexican States, la Corte estadounidense fall6 que a pesar de la
inclusion de una clausula eximiendo el inversionista de la obligacion de
cumplir con el Principio de Definitividad en la Convencién de Reclamaciones
previamente celebrado entre los Estados Unidos y México (U.S. - Mexican
General Claims Convention de 1923; la referida clausula fue el articulo V de
esta Convencion), se rechazo la queja del inversionista estadounidense con

base en que el interesado, no habiendo agotado los recursos internos en

165 SEPULVEDA, César. Op. cit., p. 22.
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México, habia suscrito a la Clausula Calvo en su relacién contractual con el

gobierno mexicano.'®°

3.10.5.1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DE LA CLAUSULA
CALVO

La Clausula Calvo se plasma como una norma consuetudinaria dentro
de las legislaciones internas de diversos paises, la Doctrina Calvo aparece
en 1928 y 1933 como el Principio de No Intervencion en las VI y VI
Conferencias Interamericanas  en La Habana y  Montevideo,
respectivamente. Es en esta Ultima conferencia en donde se produce la
Declaracion de Derecho y Deberes de los Estados y en donde se sanciona

la intervencion de un Estado en los asuntos internos de otro.

En 1936, en la Conferencia de Consolidacién de la Paz que se lleva a
cabo en Buenos Aires, se emite el Protocolo de No Intervencion y se emiten
algunos preceptos del concepto de la no intervencion. Mas de diez afios
después en 1948, se firma la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) en Bogota, Colombia en donde se sienta el llamado
“derecho de los débiles”, en el articulo 15 de la Carta (actualmente el
articulo 18), estableciéndose que “Ningun Estado o grupo de Estados tiene
derecho de intervenir, directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo,

en los asuntos internos o externos de otro (Estado) ...”

Por otro lado, esta Doctrina también se llega a plasmar en diversos
pronunciamientos a nivel internacional. En 1962, la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) adopta la Resolucion 1803

(XVIl) en donde se establece, respecto a la soberania permanente sobre los

166 ALLISON, Richard C. & COE, Jack J. Op. cit., p. 5-11.
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recursos naturales de un pais, que en los casos en los que un Estado
realiza una expropiacion, la compensacién apropiada sera de acuerdo a la
norma juridica del Estado que realiza la medida. Posteriormente en 1965 la
Asamblea General de la ONU adopta la Resolucion 2131 (XX) en donde
condena la intervencion intra-estatal al incluir el articulo 18 de la Carta de la
OEA. Cinco afos después, se adopta la Resolucion 2625 (XXV)
reconfirmandose lo decidido en 1965.°’

En 1974 la Asamblea General regresa a la temética referente a la
soberania permanente sobre los recursos naturales al expresar que el
Estado esta facultado a determinar el monto de compensacion y la forma en

gue se efectuara el pago del mismo sobre disputas que surjan sobre estos

bienes, apegandose a su propia legislacion.*®®

De esta forma, la Doctrina Calvo pasa de ser una tesis con aplicacion
regional e internacional™® al crear un derecho consuetudinario que
generaliza la oposicidon a la intervencion diplomatica por parte otros paises
en la defensa de sus nacionales y reconoce ademas la obligacion del
extranjero de cumplir con el Principio de Definitividad al suscitarse una
gueja en contra el Estado opositor. De manera significante, también afirma
la autoridad del Estado de solucionar estas controversias de acuerdo a su

propio derecho interno.

167 SEPULVEDA, César. Op.cit, p.23y 24.

168 1hid., 24, 27. Respecto a este apego a la legislacion interna del estado por virtud de la soberania
permanente del estado, se puede advertir la discusion que surge en el caso de México. Al suscitarse una
expropiacion de unainversion extranjera en México, de acuerdo a esta norma se deberia de regular de acuerdo
alaLey Federa de Expropiaciéon. Sin embargo, con la firma del TLCAN, la legidacion aplicable seria la del
Tratado, no la ley federal ("propia legislacion") y por tanto, segin algunos autores, €l Tratado es
inconstitucional por violar ala Clausula Calvo.

189 No obstante esta aparente permeacién de la Doctrina Calvo en el dmbito internacional hay que recordar
que la OEA nace indirectamente de lo contemplado en el articulo 68 de la Carta de la ONU, que prevé la
facultad del Consgjo Econémico Social (ECOSOC) e establecer comisiones para la promocion de los
derechos humanos. Por tanto, no se puede decir necesariamente que su evolucion fue precisamente del nivel
regional al internacional per se, puesto que estos dos organismos, la OEA y la ONU, estén interrelacionadas y
vinculadas.
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Es con la promulgacion de la Constitucion de 1857, que México
plasma estas ideas referentes a la no intervencion y el apego al Principio de

30 el cual establece la

Definitividad, especificamente en su articulo 3
obligacién del extranjero de apegarse a las instituciones, leyes, autoridades
y sentencias dictadas por los tribunales del pais, no pudiendo sujetarse a

otros recursos y medios no disponibles a los nacionales.

Tiempo atrds, en el Estatuto Provisional del Imperio de 1865, es en
donde se plasma de una manera mas clara el antecedente de la actual
Clausula Calvo, cuando se incluye dentro de su articulo 53 el texto que
establece: "son mexicanos los extranjeros que adquieren en el imperio
propiedad territorial de cualquier género, por el so6lo hecho de adquirirla”
gue posteriormente fue interpretada por el Ministerio de Negocios
Extranjeros, encargado del Ministerio de Estado, el 10 de mayo del mismo
afo, en el sentido de que el hecho de que un extranjero adquiera propiedad
en el Imperio no lo priva de su propia nacionalidad sino que en cuanto a
dichos bienes, sera considerado como mexicano y a este respecto, tendra

(s6lo0) los mismos derechos que un nacional.*”*

En la época del Porfiriato, el gobierno mexicano empieza a exigir la

inclusion de la Clausula Calvo, propiamente dicho, en los contratos de

2

concesiones u otros contratos publicos*’? celebrados por parte del gobierno

170 Textualmente, e articulo 33 de la Constitucion de 1857 establece: " Son extranjeros (sic) 10s que no posean
las calidades determinadas en el articulo 30. Tienen derecho alas garantias otorgadas en la seccion 1a, titulo 1
de la presente Constitucion, salva en todo caso la facultad que €l gobierno tiene para expeler a extranjero
(sic) pernicioso. Tienen obligacién de contribuir para los gastos publicos, de la manera que dispongan las
leyes, y de obedecer y respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais, sujetandose a los fallos y
sentencias de los tribunales, sin poder intentar otros recursos, que los que las leyes conceden alos
mexicanos'. TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México: 1808-1994, Editorial Porrla, S.A.
deC.V., México, 1994, p. 611.

171 NUNEZ y ESCALANTE, R., La Clausula Calvo en el derecho mexicano, Revista de Investigaciones
Juridicas dela Escuela Libre de Derecho, México, afio 2, nimero 2, 1978, p. 71. Cit. por Pereznieto, p. 124.

172 Un gemplo de lainclusién de la Clausula Calvo en los contratos plblicos se encuentraen el caso de North
American Dredging Company of Texas.
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con extranjeros y en este sentido, se fue plasmando la idea de manejar los

intereses patrimoniales extranjeros de acuerdo a los intereses domesticos.

Asi, en 1873, cuando por primera vez el gbierno mexicano defiende
sus intereses ante otro gobierno (en este caso el estadounidense)
amparandose con la Clausula Calvo, al alegar el Secretario de Relaciones
Exteriores de México ante el Embajador de los Estados Unidos de América
gque, con base en la Clausula Calvo, el gobierno mexicano no era
responsable por los dafios incurridos por sus nacionales a causa de la
guerra civil. Ante esta situacion, el gobierno estadounidense respondié de
manera negativa, rechazando la validez de la Clausula Calvo como una

norma internacionalmente aceptada.'’

Sin embargo, es hasta el 15 de septiembre de 1916, cuando el
Presidente Venustiano Carranza expide un Decreto con el fin de aparejar de
manera expresa y definitiva la igualdad de la condicion juridica entre los
nacionales y extranjeros en la Republica mexicana, no pudiendo estos
ultimos gozar de mayores derechos al invocar la proteccion diplomatica de
sus gobiernos; este Decreto constituye el antecedente al articulo 27 de la
Constitucion de 1917 que sigue vigente hoy dia. Como consecuencia,
actualmente la Clausula Calvo se encuentra plasmada en el primer parrafo
del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
al establecerse, respecto a la capacidad para adquirir el dominio de las

tierras yaguas de la Nacion:

“Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las
sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de

las tierras, aguas y sus accesiones 0 para obtener concesiones

173 SEPULVEDA, César. Op.cit., p. 28, 29y 30.
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de explotaciéon de minas o aguas. El Estado podra conceder el
mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la
Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la
proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo
la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de
la Nacién, los bienes que hubieren adquirido en virtud de lo

mismo.”

3.10.5.2. ARGUMENTOS EN FAVOR Y EN CONTRA DE LA
CLAUSULA CALVO

Dentro de los argumentos en contra de la Doctrina Calvo, sobresale el

autor Emer Vattel, quien justifica la interposicion diplomatica al establecer:

“Quienquiera que causa un mal a un ciudadano, ofende
indirectamente al Estado, el que esta obligado a proteger a ese
ciudadano; y el soberano de aquél debiera vengar esas injurias,
castigar al agresor y, si posible, obligarlo a efectuar satisfaccion
plena; pues de otra manera el ciudadano no obtendria el gran fin

de la asociacién civil, que es la seguridad”.’

En un sentido contrario, se afirma la indeterminabilidad a ciencia
cierta, de la relacion o el nexo entre el dafio causado al extranjero y el
perjuicio consecuente a su pais de origen, por lo que otro autor, Edwin M.

Borchard, expresa:

174 \VATTEL. Emer, Le droit de gens, edicion de Pradier Fodéré, Paris, 1878,11, cap. VI, p. 67. Cit. por
Sepllveda, p. 25.
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“El método de las reclamaciones por dafio a extranjero puede
asimilarse a una forma primitiva de organizacion social de clan,
gue en sus tempranas manifestaciones consideraba que la injuria

a un miembro del grupo es una injuria al clan mismo,

justificandose con ello la venganza colectiva”.*™®

A su vez, el reconocido autor Leonel Pereznieto, establece que las
dos principales interpretaciones de la Clausula Calvo dan turno a la
afirmacion del Principio de la Autodeterminacion Soberana de los pueblos y
del Principio de la No Intervencion y por otra parte, como una limitante a la
responsabilidad internacional por el Estado que afirma la Clausula. Esta
primera interpretacion establece la posibilidad de que un Estado, en pleno
ejercicio de su facultad soberana, pueda exigir la no intervencion por parte
de otro Estado en la defensa de los nacionales de éste respecto a cualquier
dafio que éstos sufran en sus intereses patrimoniales. Actualmente, esta
situacion se fundamenta en el Derecho Internacional Pudblico puesto que no
es factible que el ejercicio absoluto de la soberania por parte de un Estado
rebase el ambito de la comunidad internacional en el que existe y de la

norma del jus cogens que prevalece en esta esfera.'’

Pero, es de advertirse que, por su parte, el articulo 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados'’’ establece que un
tratado sera nulo “si al momento de su conclusion, contradice una norma
imperativa del Derecho Internacional’. Esta regla del jus cogens también

aplica en el contexto de normas consuetudinarias de tal manera que no se

175 BORCHARD. Edwin M., Diplomatic Protection of Citizens Abroad, The Banks Law Publishing, N.Y.,

1915, reeditado por Kraus, N.Y ., 1917, p. 16. Cit. por Sepulveda, p. 25.

176 PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Dos mitos en el Derecho Internacional Privado mexicano: “la Clausula
Calvo” y “la zona prohibida” o * zona restringida”, memoria de ponencia presentado en el XX Seminario
Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado, Guadalgjara, 1996, p. 121, 122.

Y7 Firmada el 23 de mayo de 1969 y publicada en el Diario Oficial dela Federacion el 14 de febrero de 1975.
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permitird la derogacion por la via local o por costumbre especial. El
concepto del jus cogens se basa en una aceptacion de ciertos valores
fundamentales y superiores dentro de un sistema y en algunos aspectos es

semejante a la nocién del orden publico.*™

Otra interpretacion que nos plasma el internacionalista Pereznieto,
recae en el argumento que la Clausula Calvo en su tiempo sirvi como un
instrumento de salvaguardia de la soberania del pais y la integridad de su
territorio, pero que actualmente ya no cumple con estas funciones debido a
la responsabilidad internacional que compromete a los Estados a seqguir las
normas que surgen como consecuencia de las diversas afectaciones que se
pueden causar a un extranjero y/o su patrimonio, sin importar la existencia

de una clausula de esta naturaleza.

Atendiendo a lo anterior, se argumenta que la Clausula Calvo sélo
impide y limita los flujos de capitales e inversiones extranjeras al
condicionar la situacion juridica al que un extranjero debe someterse al
adquirir inmuebles u otro tipo de intereses patrimoniales en el territorio

mexicano u otro pais suscrito a la Doctrina Calvo.

Algunas otras observaciones que se le han atribuido a la Clausula
Calvo, incluyen la division de la nacionalidad del inversionista, de tal manera
gue los derechos correspondientes a su nacionalidad de origen chocan con
su situacién juridica en el Estado receptor de sus intereses patrimoniales al
recibir en este segundo Estado, una nueva nacionalidad limitada que

condiciona sus derechos originarios.

178 SHAW, Malcolm Nathan, p. 99.
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Pero también se ha criticado el enfoque de la Clausula en la
prohibicion especifica de la proteccion diplomatica, puesto que por un lado,
deja sin mencién la opcion de la interposicién consular y por otro lado, no
contempla el hecho de que la proteccion diplomatica es un derecho del
Estado de origen (no del extranjero, es decir un particular) que sélo se
puede ejercer o aplicar dentro del ambito juridico internacional del cual no
se integran como sujetos los individuos o particulares. Por tanto, es ilégico o
absurdo que un Estado solicite a un individuo renunciar a un derecho no

propio o sobre el cual no es el titular legitimo.

De igual forma se puede advertir que, el Estado de origen puede
intervenir por su propia parte sin ser requerido por su nacional, a traves
otros mecanismos para la solucion de controversias como los buenos
oficios. Esta intervencién puede traer como consecuencia la aplicacion de
una sancion al inversionista en vez de al Estado de origen que aplico la
intervencion. En el mismo sentido, aunque sea el particular que
efectivamente solicite la intervencion por parte de su gobierno, la sancion
recaeria solo sobre la parte que solicitd la accion (puesto que sus intereses
patrimoniales serian perjudicados en beneficio de la Nacion) no sobre la

parte que la ejecuto.

Finalmente, las consecuencias indirectas de estas acciones
provocarian para el Estado receptor de estos intereses extranjeros, una
desconfianza y descrédito ante la comunidad inversionista internacional,
situacion que como bien ha mostrado la historia, resultaria en la salida
masiva de capitales del pais, resultando en desastres de indole econémico,
politico y social. En resumen, este es un riesgo que cada pais debe

contemplar y valorar por si mismo.
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3.10.6. LA ZONA RESTRINGIDA

En la normatividad vigente, lo referente a la Zona Restringida se
encuentra en la Ultima oracion del primer parrafo de la primera fraccion del

articulo 27 Constitucional. que establece:

“En una faja de cien kilbmetros a lo largo de las fronteras y de
cincuenta en las playas, por ningin motivo podran los extranjeros

adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.”

Sus origenes encuentran sustento en cuestiones histéricas
relacionadas con la imposicion territorial por unos paises y tiene como
finalidad impedir la adquisicion de propiedades inmuebles por extranjeros
en estas dos zonas del territorio mexicano que pudieran traer como
consecuencia una confrontacion entre Estados, encaminada a la
adquisicion formal de estos bienes. No obstante que la Zona Restringida
esta relacionada con la Clausula Calvo en cuanto que las dos figuras velan
a la soberania nacional ademas de encontrarse plasmadas en el mismo
articulo constitucional, ambas representan fendmenos distintos y tienen

finalidades diferentes.

De esta forma, por un lado, la figura de la Zona Restringida tiene
como objetivo defender las costas y proteger el Estado contra invasiones
marinas o0 el establecimiento de “cabezas de playa” que pudieran dar lugar
a una intrusion foranea y, por el otro, pretende evitar prdidas de territorios
localizados en las fronteras de otros Estados contra anexiones a otros

Estados.

Al respecto, Pereznieto sefiala que, aunque histéricamente las costas
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se han considerado los puntos geograficos débiles para muchos paises que
cuentan con litorales marinos, actualmente este problema ya no subsiste
como amenaza real al territorio estatal y s6lo se encuentra limitada y
protegida en cuanto a la industria del turismo. Se puede advertir que en
términos relativos, esta postura es discutible en lo que se refiere a la
seguridad de los puertos marinos y la importancia que éstos tienen en el
ambito del comercio exterior del pais, puesto que aproximadamente

noventa por ciento del comercio mundial es maritimo.

Ahora bien, las costas mexicanas presentan una situacion irdnica,
pues es durante el esfuerzo de mantener la recién lograda independencia
gue mMAas se preocupan por proteger las costas contra una reconquista de la
armada marina espafiola que precisamente, por haber sido histéricamente
fuerte, habia protegido anteriormente a las colonias de cualquier intrusion
foranea. Mientras que esta reconquista espafiola se intentd sin éxito, las
costas siguieron bajo otras amenazas provenientes de los franceses vy
estadounidenses y a este efecto, prevalecidé la necesidad de establecer

salvaguardas por la via juridica.

Asi las cosas, el 8 de agosto de 1824, antes de que se promulgara la
constitucion del mismo afio, el Supremo Congreso Constituyente de los
Estados Unidos Mexicanos expide un Decreto haciendo obligatorio solicitar
autorizacion por parte del Supremo Ejecutivo General para poder colonizar
dentro de las diez leguas litorales del territorio nacional; en efecto, ésta fue
la primera prohibicion a la colonizacion en esta franja. EI 20 de marzo de
1829 se expide otro Decreto prohibiendo la colonizacion por espafioles en la

Republica en las costas y condicionando los ya instalados a un
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desplazamiento en caso de una amenaza extranjera.*”

En consecuencia, subsistieron causas suficientes para resguardar
esta area geografica del Estado mexicano. Existe la hipétesis que esta
amenaza sigue vigente, pues hace poco tiempo (durante este siglo) en 1916
los Estados Unidos de América invade a Meéxico por Veracruz, tomando
dicho puerto hasta marzo de 1917, mientras se promulgaba la Constitucion
de 1917. A este efecto, existen principios fundamentales generalmente
aceptados asi como normas del Derecho Internacional que norman a la

adquisicion de nuevos territorios por paises.

Aun cuando este ultimo Decreto se enfocaba exclusivamente en la
posible amenaza de Espafia por conducto del nexo con sus nacionales en
el territorio mexicano que seguian habitando u ocupando la franja costera,
en 1843 se expide un nuevo Decreto de colonizacion. Aunque este Decreto
fue especifico a la colonizacion de Tamaulipas (el lugar en donde surgio el
intento de la reconquista espafiola alrededor de 1830) se considera
importante por generalizar la colonizacion de todo extranjero, no solo el
espafol. Esta nueva prohibicion de la propiedad inmueble por extranjeros
en la zona costera se limita huevamente a una distancia de veinte leguas de
la frontera. En 1917, la nueva Constitucion plasma formalmente esta
prohibicién en la primera fraccién de su articulo 27.%

Aunque lo anterior implicaba juzgar la utilidad y eficacia de la norma
de la Zona Restringida en un sentido negativo, la situacion territorial relativa
a las fronteras especialmente la del norte, hace esto parcialmente

imposible, ya que este dilema surge de la actitud expansionista (no solo al

179 PEREZNIETO CASTO, LEONEL, p. 130.
180 | dem., p. 131.
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sur sino también al norte de su territorio), de los Estados Unidos que se
manifestd a su maximo grado con la frase celebre del Destino Manifiesto de

John O'Sullivan, quien proclamaba retomar “América para los americanos”.

En forma semejante, se ejemplific6 por la negociacion del Tratado
Adams-Onis de 1819, por medio del cual se fijaron los limites territoriales
entre los Estados Unidos de América y Espafa y las posesiones de este
ultimo en las Américas, todavia cuando México existia como colonia
espafiola. También se anticipé esta intencibn cuando en 1822 el primer
embajador estadounidense acreditado ante México, ya después de haber
logrado su independencia de Espafia, declara de manera extraoficial la
intencion del gobierno estadounidense de adquirir el territorio de Texas, alta

California, parte de Coahuila, Nuevo México y Sonora.*®

3.10.7. LA EFICACIA ACTUAL DE LA CLAUSULA CALVO Y LA
ZONA RESTRINGIDA

La discusion entre defensores y opositores de los principios
fundamentales de la Clausula Calvo y la Zona Restringida, se puede
visualizar como el yin y yang que simboliza a la filosofia china del Taoismo,
al carecer de una area gris 0 intermedia, puesto que ambos lados
argumentan y sostienen de manera vehemente sus posturas, negandose a
otra interpretacion o razonamiento sobre la verdadera eficacia y/o
necesidad de ambas figuras. Sin embargo, a pesar de esta gama de
teorias, se puede advertir la abundancia de elementos que conforman el

“area gris” de esta problematica.

181 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis & VEGA GOMEZ, Juan Manuel, El tratado de Guadalupe
Hidalgo en su sesquicentenario, UNAM & Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México, 1998, p. 9y
10.



185

Entre los autores que apoyan la Clausula Calvo y la Zona Restringida,
se encuentra César Sepullveda, quien afirma que su existencia recae en
“una cronica de la lucha persistente de nuestras naciones por asegurar la
igualdad juridica, por merecer el respeto a sus sistemas judiciales, por
defenderse de la explotacion, por aspirar a un orden legal internacional mas

jUStO”.lgz

Pero también se debate la definicion o concepto de la soberania, que
fue definida cominmente durante los siglos XVI y XVII como “un poder
decisorio en Ultima instancia, que decide y ejecuta sus determinaciones™®® y
gue como figura politica y juridica, ha sufrido cambios drasticos inherentes a

los acontecimientos que han surgido durante el transcurso del tiempo.

Hoy en dia, dicha figura de soberania ya no encuadra en este modelo
estricto y cerrado que no admite superior alguno y se enfrenta con la
necesidad moderna de ser redefinida, a pesar de la resistencia de sujetos

tradicionalistas que se oponen a este tipo de cambio.

Por lo tanto, esta redefinicion no necesariamente implica una cesion
de poder autoritario estatal, como muchos argumentan, sino una
redistribucion y unién de facultades estatales dentro de un marco de
cooperacion o integracion. El mejor ejemplo de esta fusion de facultades y
autoridades es el Tratado de Maastricht, ordenamiento constitutivo de la
Union Europea que actualmente se configura como el grado mas avanzado
de integracion econdmica en el mundo (aunque este episodio ocurrié dentro

de un contexto historico muy distinto).

182 SEPULVEDA, César. Op.cit., p. 26.
183 SERRA ROJAS, Andrés, Teoria del estado, Editoria Porrtia, SA., México, 1990, p. 406.
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De esta forma, gracias a los antecedentes historicos y a los
argumentos a favor y en contra de la Clausula Calvo y de la Zona
Restringida, es que se esta en posibilidad de profundizar sobre su eficacia
actual en la practica, especialmente respecto a la aplicacion verdadera,
haciendo una distincion entre los fundamentos “de razén” y los “de

corazon”*®* de la Clausula Calvo asi como sus efectos reales.

En consecuencia, la Clausula Calvo consiste en la aplicacion del
Principio de No Intervencion por un Estado, en pleno ejercicio de su facultad
soberana, al prohibir que un extranjero incurra en la proteccion de su
gobierno en defensa de sus intereses patrimoniales que han sido afectados
o violados, obligandolo a cumplir con el Principio de Definitividad, evitando
de esta manera que éstos gocen de mayores derechos que los propios
nacionales. Mientras que los principios que comprenden esta Clausula se
encuentran fundamentados en el Derecho Internacional Publico y por tanto
a primera vista se pueden considerar validos, habra que analizar bajo qué

condiciones y situaciones esto realmente ocurre.

Bajo estas circunstancias, la inclusion del Principio de No
Intervencion, que a su vez se encuentra ligado por el concepto de la
soberania y al Principio de la Igualdad Soberana de los Estados, prohibe
gue un extranjero, cuyos intereses patrimoniales han sido violados, recurra
a la proteccion diplomatica de su gobierno. La aplicacion del Principio de No

Intervencion tiene como finalidad realmente, limitar el grado de obligacién

184 Segin Pereznieto, “... los mitos constituyen ideas que una colectividad hace suyas, suefios e imégenes que
expresan sentimientos colectivos y que, en ocasiones, como fue el caso de la Clausula Calvo y de la Zona
Restringida, contribuyeron a la construccion de defensas de la soberaniay del territorio nacional frente ala
amenaza de naciones hegemaonicas que en €l siglo pasado usaron la fuerza como forma de sometimiento de
naciones débiles’ ...(éstos) “son dos temas que se han constituido en leyenda... (y)... algunos juristas
mexicanos consideran que |las dos instituciones... fueron tan importantes en su época que no es correcto que se
lesderogue’. PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Op.cit, p. 114y 133.
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gue el Estado pueda tener con el extranjero cuyos intereses han sido

afectados por el mismo Estado, asi como el evitar invasiones extranjeras.

Pero a pesar de esta aparente exclusion de responsabilidad del
Estado, como se sefiald anteriormente en el apartado denominado “Origen
y Evolucion Histérica de la Clausula Calvo”, existe jurisprudencia en el
Derecho Internacional que establece que aun en los casos en los que un
Estado, en pleno ejercicio de su soberania, realiza un acto administrativo
gue afecte a los intereses de un extranjero (por ejemplo una expropiacion),
es responsable por esta afectacion, debiendo compensar al afectado de
acuerdo a lo establecido por su propia legislacion interna y no al arbitrio o
de manera subjetivo. Por otro lado y de acuerdo a lo establecido en 1989 en
el caso de Elettronica Sicula, no es obligatorio agotar los recursos locales
cuando el Principio se exime o es renunciado de manera expresa por el

Estado.®®

Es preciso sefialar que respecto a esta Ultima excepcion a la regla
general de la aplicabilidad del Principio de Definitividad, se puede sefialar
gue curiosamente, a pesar de lo que establece la Clausula Calvo y las
finalidades que pretende lograr y que hasta ahora la han sustentado, (es
decir, garantizar que los extranjeros y los nacionales estén sujetos a las
mismas instancias juridicas en caso de controversia con el Estado), México
tiene una larga historia marcada por la aceptacion expresa de instancias
especiales para extranjeros. Si bien es que la Clausula Calvo se plasmé en
la legislacibn mexicana de manera formal, es decir que aparecid como
norma constitucional en 1917, fue solo seis afios después en 1923 cuando

el gobierno mexicano celebr6 la Convencidon de Reclamaciones con el

185 SHAW, Malcolm Nathan. Op.cit.,, p. 509, 510.
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gobierno estadounidense, participando de esta manera en la creacién de un
foro especial destinado a dirimir conflictos entre inversionistas extranjeros

estadounidenses y el gobierno mexicano.'®

Atendiendo a lo anterior, a pesar de lo que establece la Clausula
Calvo, el gobierno mexicano sigue celebrando este tipo de concesiones
especiales para extranjeros. EI mejor ejemplo actual se encuentra en la
Seccion B del Capitulo XI del TLCAN en donde se plasma un procedimiento
arbitral para la soluciébn de controversias entre inversionistas extranjeros y

las partes del Tratado.

Al efecto, mientras que Meéxico si aplic6 una reserva a esta
normatividad, lo hizo de una manera sumamente restringida, dando a
entender por tanto, su aceptacion del procedimiento arbitral planteado en

latu sensu, excepto en el caso sefialado como reserva.'®’

En consecuencia, se crea y acepta una instancia supranacional para
el desahogo de controversias en contra del Estado mexicano en las que la
contraparte es un extranjero y respecto a las cuales la legislacion mexicana
no concede el acceso a sus propios nacionales; esto constituye otro error
grave en contra la Clausula Calvo. Este “Trato Nacional a contrario sensu”
es Iinherentemente injusto para este grupo de individuos (nacionales
mexicanos) que no tienen otra via, salvo la interposicion de un Juicio de
Amparo (siempre y cuando proceda juridicamente) para dirimir sus

controversias en contra el Estado mexicano.

186 Otra instancia similar se creyd por la Convencién de Reclamaciones México-Gran Bretafia celebrada en
1927.
187 PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Op.cit, p. 129.
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Algunos expertos consideran que esta figura es una “instancia
privilegiada” que se le ha otorgado al extranjero, bajo esta perspectiva no se
puede considerar el caso, puesto que bajo el Principio de Reciprocidad, en
los Estados Unidos de América y en Canada el inversionista mexicano
también goza de este mismo derecho. A este respecto, se puede sefialar
gue la situacién entre nacionales en los otros paises es mas bien relativa,
es decir, serA mas bien el caso que este derecho (para la comunidad
inversionista mexicana en los Estados Unidos de América y en Canada) no
tiene tanta relevancia puesto que la inversion mexicana en estos paises es
relativamente es caza en comparacion a la inversidn estadounidense y

canadiense en México.

Al respecto, el autor Leonel Pereznieto sefiala que: “México vive una
época de amplios y profundos cambios, su transito a la modernidad es
irreversible yen este camino muchas instituciones que fueron creadas en
otros tiempos para regular relaciones juridicas determinadas deben ser
abrogadas, sustituidas o sensiblemente modificadas para hacerlas eficaces
conforme a las nuevas circunstancias... en lo que concierne a los sectores
vinculados con el comercio internacional... la Clausula Calvo y la zona

prohibida ... constituyen hoy en dia... un obstaculo a ese desarrollo”.**®

3.11. EL PAPEL DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN EL
FLUJO DE CAPITALES EN PAISES DESARROLLADOS Y EN
PAISES EN VIAS DE DESARROLLO

Se ha expuesto que la inversibn extranjera en su sentido moderno,

tuvo sus origenes soélo hace poco tiempo en el espectro histérico, antes de

188 PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Op.cit., p.111-114.
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gue surgieran las empresas trasnacionales, sin embargo, hubo otro tipo de
inversion realizada en gran parte por los propios Estados. Esta inversion
tipica de la etapa mercantilista se realiza como un complemento al
comercio, enfocandose a la adquisicion de bienes necesarios para lograr la
industrializacion. En este sentido de ideas, el papel de la inversion
extranjera ha cambiado segun las distintas etapas histdricas y hegemonias,
asi como segun las necesidades econdémicas de los diferentes paises que

exportan o bien, reciben este tipo de actividad econdémica comercial.

En sus inicios, los inversionistas provienen de las pocas potencias
industriales y consiste en la explotacion de los recursos naturales en sus
colonias y en otros territorios adquiridos. Posterior a esta etapa, se empieza
a manejar una sectorizacion de las distintas industrias mas lucrativas,
incluyendo el sector extractivo, consistente en la mineria y metales
preciosos y la busqueda de fuentes de petrdleo. De igual manera, se presta
cierto énfasis al area agricola y otros sectores como la comercializacion y el
transporte para asegurar el envio posterior de estos bienes a la metropolis.
Durante esta etapa del comercio, la inversion inicia con la realizacion de
viagjes de descubrimiento patrocinados por las monarquias, destinados a

lograr estos objetivos enfocados a la obtencion de recursos y bienes.

En el caso particular del Estado Mexicano, habiendo logrado su
independencia politica de Espafia, la burguesia mexicana de descendencia
espafiola buscaba sobre todo, la independencia econdémica. No lo lograron,
puesto que durante el siglo XIX, Gran Bretafia ocupd el lugar previamente

dominado por los esparioles.

Poco después, inversionistas estadounidenses encabezaron la
explotacion de los recursos naturales mexicanos. Fue en este momento que

el temor de dominio econémico por parte del llamado “Collosus del Norte”
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surgio.

A principios de este siglo (XIX), hasta que estalldé la Revolucion
Mexicana, inversionistas estadounidenses dominaron el ambito de la
inversion  extranjera en Meéxico. Se estima que esta inversion
estadounidense era mas de $600 millones de ddlares, una cifra que
representaba el treinta y ocho por ciento de toda inversidn extranjera en
México en ese entonces, aun asi también fue el importador mas grande de
capitales. Esta inversion se concentrd en los sectores modernos de la
economia incluyendo las vias férreas, la mineria, la electricidad, la
agricultura y el petréleo, y fue realizado con el objeto directo o indirecto de
exportar productos (naturales) minerales y agricolas a los mercados

estadounidenses. '®°

La continuidad y ampliacion de la inversion extranjera que
actualmente se encuentra en el sector privado, consiste en la participacion
de las empresas trasnacionales en el ambito comercial. A nivel
internacional, esta expansion comercial se da alrededor de 1950 cuando se
empiezan a dirigir hacia los paises que se encuentran en el proceso de
reconstruccion. Por su parte, los paises en vias de desarrollo no fueron
afectados de manera igual puesto que la mayor parte de la inversion
extranjera enfocada a estos paises realmente solo fue compartida entre un
porcentaje muy pequefio de ellos como Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
México y Venezuela. Actualmente, la region latinoamericana y caribefia
recibe el treinta por ciento del total de inversiones dirigidas a los paises en

vias de desarrollo, siendo Brasil el pais méas sobresaliente.**

189 MEYER, Lorenzo. Op. cit. 262-263.

190 WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit. p. xxi. Existe mucha confusion respecto a qué pais
latinoamericano es el principal receptor de inversion extranjera directa. A pesar de las cifras anunciadas por €l
gobierno mexicano, reflgjando un nivel de inversion extranjera superior a de Brasil (el pais |atinoamericano
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Objetivamente, se puede decir que existen variaciones en el origen y
destino de la inversidn extranjera, pero también han surgido diferencias en
términos de su distribucion con base en la actividad a la que se enfoca.
Originalmente, durante las etapas iniciales del desarrollo de la inversion,
ésta se dirigia a areas geogréficas que tenian una abundancia de recursos

naturales y a los sectores orientados a explotar esos bienes.

En las Ultimas décadas, se ha visto una nueva tendencia hacia la
integracion de la inversion extranjera en las industrias manufactureras y al
sector de los servicios. Dentro de la industria manufacturera, los dos
sectores que han recibido la mayor parte de esta inversion incluyen los
referentes a la tecnologia, productores de farmacéuticos, computadoras,
instrumentos  cientificos, electrénicos, fibras sintéticas, automoviles,
televisores y otros electrodomésticos. La segunda éarea incluye el sector de
productos comunes de consumo que se fabrican en grandes cantidades,

incluyendo los cigarros, refrescos y cereales.

Asimismo, el sector de los servicios también ha reenfocado Ila
participacion de la inversion extranjera a actividades relacionadas con el
comercio, inversiones, la banca y finanzas, seguros y otros negocios Yy
servicios comerciales como la mercadotecnia, la contaduria, servicios
legales y la compra venta de bienes raices.’™ Segin la UNCTAD', en
1996 los flujos de inversion extranjera a nivel mundial rompieron las tasas

alcanzadas en afos anteriores, debido a la respuesta por parte de las

gue presenta mas competencia para México) agunos organismos internacionales (como la UNCTAD)
establecen lo contrario. En términos comparativos, la inversion extranjera directa recibida por Brasil en

1995,1996 y 1997 fue de 3,475; 9,123; y 14,500 millones de ddlares estadounidenses respectivamente. En
cambio, la inversion extranjera directa recibida por México durante los mismos afios fue de 9,526; 8,169; Y

12,000 millones de ddlares estadounidenses. CEPAL. Cit. por COLIN, MARVELLA & HERNANDEZ,
LETICIA, "Ascendi6 a 15 mil 632 mdd el superavit comercial de México con miembros de la Cumbre de las
Ameéricas "El Financiero, 18 de abril de 1998, p 22.

191 BICKEN, Peter, p. 57, 58.

192 ynited National Conference on Trade and Development o Conferencia de Comercio y de Desarrollo de las
Naciones Unidas.
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empresas trasnacionales al crecimiento econémico y avances en la
liberalizacion comercial; estos flujos de inversion, provenientes de veinte

paises, se llegaron a integrar a las economias de cincuenta y cuatro paises.

Lo anterior, promueve la idea de que los factores que hacen que un
pais sea atractivo a la inversion extranjera estan ligados a las condiciones y
ventajas comparativas que invitan a la realizacion de la inversion en otro
territorio nacional. Hoy dia, aproximadamente cuarenta y cuatro mil
empresas trasnacionales con alrededor de doscientos ochenta mil filiales

extranjeras se encuentran instaladas en diversas partes del mundo.*®?

3.11.1. DE PAISES DESARROLLADOS A OTROS PAISES
DESARROLLADOS

Asi como la inversion, o bien, cualquier otro fenébmeno histérico, se
puede estudiar atendiendo a periodos marcados por un auge o explosion en
su formacion o desarrollo, que inician el primer afio marcado por una
recuperacion, en términos de las cifras anteriores, después de haber sufrido

algun decaimiento.

En este orden de ideas, se puede sefalar que a nivel mundial la
inversion extranjera actualmente se encuentra en su tercer explosion, que
hasta la fecha ha sido caracterizada por un dominio de exportaciones de
inversiones por parte de los Estados Unidos de América y el Reino Unido™**
guienes exportaron el cuarenta por ciento de la inversion extranjera a nivel

mundial durante los afios 1995 y 1996. A su vez, los Estados Unidos de

193 \WORD INVESTMENT REPORT 1997.0p.cit., p. 3.

194 Coincide que estos dos paises también fueron los principal es exportadores de inversion extranjera durante
la primera explosion de inversién mundial entre los afios 1979 y 1981, fundamentalmente por ser los mayores
exportadores de empresas trasnacionales petroleras. Este primer auge es promovido por los principales paises
productores de petrdleo después de la segunda crisis petrolera a finales de los afios setenta, aunque en
términos globales, lainversion realmente fue muy pequefia.
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América acompafiado por China llegé a absorber una tercera parte de los
flujos de inversion circulando mundialmente entre los mismos afos.

En atencion a lo establecido por la UNCTAD, la tendencia a futuro
implica la participacion de otros paises cOmo exportadores de esta
inversion, incluyendo a Alemania y Francia y algunos de los paises en vias
de desarrollo. De igual manera, posibles futuros paises anfitriones de esta

inversion incluyen algunos paises en América Latina.**®

De esta forma, diez principales paises desarrollados que
encabezaron la exportacion de inversiones extranjeras a otros foros
nacionales incluyeron (en orden de niveles exportados de mas a menos a):
Estados Unidos de América, Reino Unido, Alemania, Francia, Japén, Paises

Bajos, Suiza, Bélgica-Luxemburgo, Canada e ltalia.

Por su parte, los diez paises desarrollados que recibieron la mayor
parte de estos capitales fueron, en orden de mas a menos fueron: Estados
Unidos de América, Reino Unido, Francia, Bélgica-Luxembrugo, Canada,
Espafia, Paises Bajos, Australia, Suecia y Alemania. De mencion especial,
se puede sefialar que por el lado de los exportadores de la inversion, Japon
y Suiza aparecen en esta lista de los principales exportadores a pesar de su
ausencia en la lista de receptores de la misma; situacion contraria al caso
de los Estados Unidos de América y el Reino Unido, dos paises que
tradicionalmente han participado no sé6lo como exportadores sino también

como receptores de la inversién extranjera.*®®

La tendencia de la inversion se limitaba a la extraccion y obtencion de
recursos haturales, hoy dia, la inversiobn proveniente de los paises

desarrollados busca ademas de ciertas ventajas comparativas, nuevos

195 \WWORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit,, p. 10-11.
19 1hid., p.5.
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territorios en donde su produccion puede ser consumida por el propio
mercado interno de ese mismo pais. Es principalmente por esta razén que
la inversion exportada de los paises desarrollados tiende a instalarse
generalmente en otros paises desarrollados'’, llegando a integrarse a los
mercados de algunos paises en vias de desarrollo soélo cuando reflejan
condiciones econdmicas capaces de absorber este mercado; durante 1996,
los paises desarrollados en su conjunto recibieron el sesenta por ciento de
la inversion extranjera total en el mundo, exportando el ochenta y cinco por

ciento a otros Estados.

De esta forma, los paises con esta tendencia son los Estados Unidos
de América y el Reino Unido, quienes histéricamente han participado como
fuertes exportadores y receptores de la inversion. Por su parte la Triada
(Union Europea, Estados Unidos de América y Japén) aporta el noventa por
ciento de flujos como exportador y receptor de la inversion extranjera directa
proveniente de otros paises desarrollados, aunque durante los dltimos afios,
algunos paises en vias de desarrollo han logrado capturar parte de este
mercado, no soOlo como receptores de la Triada sino también como

inversionistas en él.1%

Con base en la normatividad referente a la inversion extranjera, asi
como los posibles flujos que pueda tomar en un futuro, asi en 1996 se
realizé una encuesta de las opiniones de los gerentes a cargo de un ndmero
de empresas trasnacionales con el fin de pronosticar las tendencias futuras.

Entre las diversas observaciones sobresalen las siguientes: un incremento

197 segtin la UNCTAD, la produccion internacional rebasa a las exportaciones como e modo dominante de

servir a los mercados extranjeros. El crecimiento de ventas globales ha excedido |a exportaciones de bienes y
servicios por un factor de 1.2 a 1.3 desde 1987. Sin embargo, en cuanto a los paises en vias de desarrollo, a
pesar de su mayor integracion a ambito de la produccion internacional, las exportaciones siguen siendo la
Eggma principal de proporcionar bienesy servicios a otros mercados extranjeros. Ibid., p. xv.

Ibid., p. 41.
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en la proporcion de ventas totales generadas por una produccién extranjera,;
un incremento en la proporcion de produccion llevado a cabo en los
territorios de otros Estados; una mayor dependencia de fusiones vy
adquisiciones (Mergers and Aquisitons o M&As) alianzas y Joint
Ventures'® como medios de expansion internacional; un énfasis en la
participacion de los paises en vias de desarrollo; la importancia del acceso
a mercados como la principal ventaja comparativa determinante de la
ubicacidbn de la inversidbn extranjera; una mayor internacionalizacion de
funciones empresariales y corporativas; una relacion positiva entre el
tamafio de la empresa y el alcance de la internacionalizaciéon y la inversion
extranjera directa; y finalmente, un incremento drastico en la cantidad de
inversiones extranjeras directas enfocadas a infraestructura, distribucion,
servicios no-financieros y automdviles con un enfoque menor en las areas

de los servicios financieros y los bienes raices.?®

3.11.2. DE PAISES DESARROLLADOS A PAISES EN VIAS DE
DESARROLLO

La inversion extranjera respecto de los paises en vias de desarrollo
llegd a su auge durante la segunda explosion de inversion extranjera que se
suscitd entre los afios 1986 y 1990. Durante esta etapa, muchos paises
desarrollados, pero en especial Japon, participan en la exportacion de
inversiones extranjeras a otros territorios, especialmente los paises en vias
de desarrollo, siendo en este caso China el principal benefactor del total de

estos capitales.

Los cambios en los flujos de inversion extranjera y que promueven

199 Consiste en una asociacion de personas o sociedades quienes constituyen de manera conjunta una empresa;
generamente todas las partes contribuyen activos y comparten los riesgos. Black's Law Dictionary:
Centennial Edition (1891-1991), p. 839.

200 \W/ORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit, p. 36-38.
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gue los paises emergentes tengan una participacibon mayor como
anfitriones, son varios e incluyen: una mayor liberalizacion del comercio
internacional, aunque algunos paises si aumentan sus medidas
proteccionistas; un mayor nivel de crecimiento econdmico en los paises en
vias de desarrollo; y un desarrollo e implementacién de tecnologia enfocada
a la informatica y telecomunicaciones por parte de la mayoria de empresas,
situacion que permite la flexibilidad y rapidez en el manejo de la produccién
mundial asi corno otras actividades empresariales y la realizacion de

diversas transacciones internacionales.

Otro factor que afecta positivamente al nivel de inversion es el nivel

mayor de fusiones y adquisiciones entre distintas empresas.?®*

Hace diez afios, entre los paises en vias de desarrollo, diez
sobresalen como los principales exportadores y receptores de inversion
extranjera directa. En el primer caso, se pueden mencionar (en orden de
mas a menos a). Hong Kong®®, Singapur, Corea Taiwan, China, Malasia,
Tailandia, Brasil, Chile y Kuwait. Por el lado de los paises receptores o
anfitriones de la inversion, los principales importadores de estos capitales
(en orden de mas a menos) fueron: China, Brasil, Singapur, Indonesia,
México, Malasia, Argentina, Perd, Chile y Colombia. De modo comparativo,
se puede sefialar que de la lista de exportadores, Corea, Taiwan, Tailandia
y Kuwait fueron los Unicos paises dentro de estos diez principales

exportadores de inversion que no aparecen como paises integrantes en la

201 |bid., p. 10-11. Relacionado con el tema de fusiones y adquisiciones (Mergers and Aquisitionso M&As),
se puede sefialar 1a controversia asociada con comercio intra-empresarial. Algunos investigadores cuestionan
si esta interaccion realmente constituye el comercio, advirtiendo que hasta una tercera parte del comercio
internacional realmente consiste en transacciones entre filiales o unidades de la misma empresa; segun
célculos emitidas por las Naciones Unidas en 1993, de $3.3 trillones de délares estadounidenses de bienes y
servicios exportados en 1990, aproximadamente $1.1 trillén constituyé comercio intra-empresarial.
ANDERSON, Sarah & CAVANAGH, John, Op.cit. supra.

202 A partir del 1 dejulio de 1997, paso a ser una Region Especial Administrativa de la Reptiblica Popular

de China.
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lista de los diez principales receptores de inversion. Por el otro lado, de la
lista de principales receptores, Argentina, Colombia, Indonesia, México y
Peru aparecen como principales receptores a pesar de que su participacion
en el extranjero como exportadores de inversion fue insignificante. Como se
indicd anteriormente en la seccion correspondiente a los flujos de inversion
de los paises desarrollados a otros paises desarrollados, la tendencia
mundial respecto al destino de la mayoria de inversiones extranjeras
durante los Ultimos afios, ha sido mas en la direccibn de los paises
desarrollados que pueden absorber el mercado producido por estas
inversiones. A pesar de esto, algunos paises en vias de desarrollo han
empezado a capturar estos mercados durante los ultimos afos, siendo

China el mejor ejemplo.?*®

En la clasificacion que antecede, se pueden ubicar a los grupos de
naciones que han mostrado una participacion como region o bloque en el
area de inversiones, aunque estos paises normalmente no reciben mucha
atencion, sin embargo, es interesante hacer hincapié en su situacién actual
para estar en posibilidades de seguir su progreso. En términos generales,
estos grupos incluyen: los paises menos desarrollados (PMD's) o LDC's,
(least developed countries); la regién de Africa®®*; la parte sur, este y sud-
este de Asia; el centro y este de Europa y finalmente, América Latina y el

Caribe.

Estos paises (PMD's) no sélo no han podido atraer inversion
extranjera, sino que existen otros inconvenientes, tales como: el pequefio
tamafio de sus mercados domésticos, no s6lo en términos de la poblacion

actual sino también en términos del ingreso per capita; al bajo nivel de

203 \WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit.,p. 5.

204 Mientras que casi latotalidad de los PMD's provienen de Africa (de laregion sub-Sahara), laUNCTAD
distingue a éstos del area de Sud-Africa, que define como un pais desarrollado para efectos de los datos
publicados en el World Investment Report de 1997.
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infraestructura en cuanto a las facilidades que ofrecen; las condiciones
climéaticas y geograficas adversas de su territorio y la inestabilidad politica

que prevalece en la region.”®

Sin embargo, es alentador que algunos de estos paises se han
superado al implementar medidas favorables a la importacion y exportacion

de la inversi6n extranjera.?*®

De manera especial se puede sefialar a
Camboya, el pais que ha atraido mas flujos de inversidbn extranjera que
cualquier otro PMD. Gran parte de este éxito se debe a la conclusion de la
operacion para la paz realizada por las Naciones Unidas en 1993, asi como
la implementacion de algunos ordenamientos juridicos en materia de
inversion adoptados por la Asamblea Nacional, especificamente la Ley
sobre Inversiones de 1994 que a su vez crea el Consejo para el Desarrollo

de Camboya (CDC) y el Consejo de Inversiones.

Gracias a la integracion de los paises en vias de desarrollo mas
fuertes al ambito de inversién de los paises desarrollados, podria ser que en
un futuro los actuales paises en vias de desarrollo tomen el lugar de estos
altimos, cuando menos hasta que sSus propias economias sea
suficientemente fuertes para un dia ser anfitriones de inversionistas que
producen para servir al mercado doméstico, como reflejan las tendencias

actuales.

De esta forma, los PMD's pertenecientes a la region de Africa son los
receptores principales de la inversion extranjera. En comparacion, los once
PMD's asiaticos y del Pacifico han disfrutado un incremento en términos

absolutos de inversiones. En términos comparativos, mientras que los

205 \WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit.,p. 52.

206 parte de este movimiento consiste en la cooperacion entre paises vecinos al crear dreas preferenciales de
comercio. La COMESA (Common Market for Eastem and Southem Africa o Mercado Comun para €l Este y
Sur de Africa) es un mercado que promueve el crecimiento econdmico através del desarrollo de lainversion
fomentando la produccidn y comercio entre los veinte Estados miembros. 1bid., p. 55.
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PMD's de Asia han capturado mayores niveles de inversion extranjera, soélo
las dos terceras partes de los PMD's africanos han tenido éxito en atraer
mas inversiones. Esta disparidad se debe a la inversion intra-regional de los

PMD's asiaticos.?"’

Aunque paises latinoamericanos han tenido éxito en materia de
inversion extranjera, no se han recibido grandes flujos debido
principalmente a la volatilidad de las inversiones extranjeras indirectas o de

portafolio.

Los principales paises receptores de estos flujos de inversion son
Brasil, México, Argentina Peri y Chile, siendo el primero el principal

recipiente.?*®

Particularmente en México, los niveles de inversidon incrementaron de
manera significante a partir de 1994 al llegar a once mil millones de ddlares
estadounidenses y aunque disminuyeron el siguiente afo, volvieron a
recuperarse en 1996 (aproximadamente ocho mil millones de dolares
estadounidenses y doce mil millones de dodlares estadounidenses, en 1997).
Estudios realizados por la UNCTAD sefalan que las prospectivas futuras en
materia de inversiones extranjeras para México son favorables,

especialmente en el sector automotriz.’®® De igual manera, postulan que un

207 \WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit., p. 55.

208 1hid ., p. 71.

209 Entre 1995 y 1996, |a empresa alemana Volkswagen anuncié sus intenciones de invertir $500 millones

USD para larealizacion de distintos proyectos (como el New Beetle) que actualmente se estén desarrollando
en México. Otras inversiones atraidas a pais incluyen: la misma cantidad para la construccién de una nave
industrial destinada a la fabricacion de motores en Chihuahua por Ford Motor Company; la celebracién de un
Joint Venture conocido como Aventec entre las empresas japonesas Sumitomo y Hirotec y la empresa

estadounidense Budd de $50 millones USD para la construccion y operacién de una fébrica de autopartes en
Guangjuato; la empresa Nemak, la unidad automotriz de Grupo Alfa, ha expresado su intencion de invertir

$222 millones USD durante el transcurso de dos aios para fomentar la produccién de sus partes automotrices
fabricados de aluminio. En otras industrias, la subsidiaria quimica de Grupa Alfa, Alpek, junto con la empresa
DuPont Co. invertirdn $130 millones USD para la construccion de una fabrica de poliéster; el productor de
microchips Kemet invertirad $20 millones USD en una fabrica maguiladora en Ciudad Victoria y finalmente,

la empresa francesa Plastic Omnium, invertira $25 millones USD con el objeto de constituir su segunda
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cambio interno en la politica petroquimica podria ser una buena fuente de
inversiones en un futuro, sefialando que mientras el gobierno retuvo el
control sobre la mayoria de capitales correspondiente a fabricas
petroquimicas existentes, en 1997 autorizO el establecimiento de nuevas
firmas en esa industria en las que si se permite la participacion privada
hasta el cien por ciento.?’® Aunque gran parte de estas inversiones
provienen de empresas de los Estados Unidos de Ameérica, otras firmas
internacionales han expresado su interés en invertir en México en distintas
industrias y sectores de produccion; en los Ultimos meses el interés por

parte de empresas de Singapur se ha comentado con bastante frecuencia.

Diversos estudios efectuados a los flujos de inversion extranjera
directa en la region de América Latina, reflejan que los Estados Unidos de
América es el principal pais exportador a esta region, aportando el
cincuenta y ocho por ciento de inversiones recibidas, con un énfasis en la

economia brasilena.

Por otro parte, las inversiones canadienses se han enfocado
principalmente en la exploracion de proyectos de mineria de recursos
naturales; la empresa Falconbridge recientemente ha trasladado sus
oficinas centrales de Canada a Chile para enfocarse en esta industria. De
igual manera, los flujos de inversiones provenientes de Europa dirigidos
principalmente a las areas enfocadas a los recursos naturales y servicios
correspondientes, la energia y las telecomunicaciones han incrementado
substancialmente, siendo los miembros del MERCOSUR los receptores de
mas de la mitad de estas inversiones; en lo particular, Brasil, Argentina y

México (quien no pertenece a MERCOSUR) han sido los anfitriones mas

instalacion productiva en México para la produccion de componentes de plastico destinados al sector
automotriz. Marketplace, US/Mexico Business, U.S.A., Volume V, Number 3, July - August 1998, p. 12, 14,
16, 18.

210 1hid, p. 73.



202

populares.

Asimismo, la inversion exportada de Japon también ha sido
bienvenida en América Latina, aunque no necesariamente en relacion a las
cantidades exportadas sino mas bien, en términos de los niveles exportados
a regiones especificas. En este sentido, el setenta por ciento de inversiones
japoneses se han enfocado en esta region, especialmente en los paraisos
fiscales del Caribe y después en Brasil y Meéxico; estas inversiones se

encuentran enfocadas a las areas de finanzas, seguros y el transporte.**

Después de los flujos de inversion extranjera directa recibida por
parte de la comunidad de paises en vias de desarrollo, el siguiente paso es
ver desde una perspectiva muy amplia, la inversion exportada por estos
paises asi como las industrias principales. De alguna manera, el andlisis de
estas dos perspectivas conlleva un entendimiento de los sectores mas

importantes.

3.12. INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN 2006 POR PAIS
3.12.1. Argentina

En Argentina, los ingresos netos de IED disminuyeron un 4% en 2006
con respecto al afio anterior y llegaron a 4.809 millones de ddlares. Las
ciffas de la balanza de pagos muestran un marcado aumento de las
reinversiones (del 13% en 2005 al 47% en 2006) y de los préstamos entre
empresas, reduccion de la IED en participaciones de capital y adquisiciones
transfronterizas (INDEC, 2007).

Segun la Base de Inversiones del Centro de Estudios para la

Produccion (CEP), el valor de los proyectos de inversiones de firmas

211 \WORD INVESTMENT REPORT 1997. Op. cit., p.73-74.
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extranjeras anunciados en los primeros nueve meses de 2006 supera en un
6% el total de 2005. Segun esa misma fuente, Espafia, Estados Unidos y
Brasil fueron los principales paises inversionistas, con el 27%, el 21% vy el
17% de las inversiones, respectivamente. Los proyectos de inversion en
formacion de capital representarian el 61% (con respecto al 72% el afio
anterior) y las adquisiciones el 39% restante. Los principales sectores de
destino de las inversiones en formacion de capital fueron la infraestructura y
la industria (ADI, 2006). Las corrientes de inversion directa en el exterior
aumentaron un 74% en 2006 y llegaron a 2.008 millones de délares. Con
respecto a la politica de atracciéon de IED, en 2006 se fortalecio el sistema
de promocion de inversiones, mediante el incremento del presupuesto y de
la estructura operativa de la Agencia de Desarrollo de Inversiones, seguida
de la creacion oficial de la nueva “Agencia Nacional de Desarrollo de
Inversiones”, con mayores atribuciones, instrumentos y autonomia

presupuestaria.

3.12.2. Bolivia

En Bolivia, el ingreso neto de IED pasdé de un saldo negativo de 242
millones de doélares en 2005 a un saldo positivo de 237 millones en 2006.
Los datos sobre los ingresos brutos de IED indican una estabilidad en las
corrientes hacia el sector de hidrocarburos y un aumento de unos 68
millones de doélares (37%) en las inversiones en mineria. La diferencia en
las corrientes liquidas se atribuye sobre todo a la disminucion de las
inversiones en 2006 respecto de 2005. Segun el Banco Central de Bolivia
(2007), ésta se encuentra entre en los nueve primeros meses de ese afio
corresponde enteramente a la amortizacion de créditos de empresas

residentes con sus casas matrices en el exterior.
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3.12.3. Brasil

En Brasil, los ingresos netos de IED ascendieron a 18.782 millones de
dolares en 2006, un 25% mas que el afio anterior, debido a la combinacion
de mayores ingresos y menores inversiones. El 55% de los ingresos netos
se destind al sector servicios, en el que se destacan los segmentos de
intermediacién financiera y electricidad, gas y agua. La industria recibi6 el
39% de las corrientes, destacandose los sectores de metalurgia (que
incluye siderurgia) y papel y celulosa, que aumentaron en forma
considerable con respecto a 2005. En el sector primario, al que corresponde
el 7% de los ingresos, los principales segmentos fueron los hidrocarburos y
la mineria. Los principales paises inversionistas en Brasil fueron Estados
Unidos, Paises Bajos y Suiza (Banco Central del Brasil, 2007). La
importancia de este Ultimo se relaciona con la compra del Banco Pactual por
UBS. La mayor novedad en términos de corrientes de inversion extranjera
en Brasil en 2006 es que por primera vez la inversion en el extranjero
sobrepasot los ingresos netos de IED y llegé a 28.202 millones de dolares.
La compra de la minera canadiense Inco por CVRD, por un monto de
16.727 millones de ddlares, influyé mucho en esa cifra. De hecho, un 62,9%
de las inversiones brasilefias en el exterior por concepto de participacion en

el capital se dirigieron a la mineria.

3.12.4. Chile

Los ingresos netos de IED en Chile sumaron 8.053 millones de
dolares en 2006, un 16% mas que en el afio anterior. Las reinversiones han
aumentado constantemente desde 1999 y corresponden a una gran parte
de los ingresos de IED en el pais. Las cifras del Comité de Inversiones
Extranjeras (2006) indican que los principales sectores de destino de la IED
en 2006 fueron los rubros de electricidad, gas y agua, seguidos de la

mineria, el transporte y las comunicaciones. Los principales paises
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inversionistas fueron Canada (54%), Estados Unidos (11%), Australia (6%).
Esos datos se refieren a ingresos brutos de IED, que reflejan la marcada
influencia de la compra del 92% de Transelec, que significd el traspaso del
control de wuna empresa que estaba en manos de inversionistas
canadienses a otros inversionistas de la misma nacionalidad. Esa
transaccion da cuenta de la importancia del sector de electricidad y de
Canada como pais inversionista, pero no deberia influenciar en forma
considerable las corrientes netas de inversion hacia Chile, en las que

probablemente haya predominado la mineria.

Las inversiones directas chilenas en el exterior ascendieron a 2.797
millones de doélares en 2006, un monto un 27% superior al de 2005. El
comercio minorista es uno de los principales rubros de la inversion directa
en el exterior de Chile. De acuerdo con datos de la Direccion General de
Relaciones Economicas Internacionales del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile, Argentina, Brasil, Perd y Colombia recibieron un 80%
de la inversion chilena materializada en el extranjero entre 1990 y 2006. La
Camara de Comercio de Santiago proyecta un volumen de inversiones de
3.000 millones de ddlares fuera de Chile en ese sector entre 2006 y 2009
(Camara de Comercio de Santiago, 2006a, 2006b).

3.12.5. Colombia

Colombia registré ingresos netos de IED de 6.295 millones de dolares
en 2006, en comparaciéon con la cifra de 10.255 millones de ddlares
recibidos en 2005 (que obedece principalmente a la compra de la cervecera
Bavaria por SABMiller). Considerados los tres primeros trimestres, la IED
hacia Colombia aumenté un 25% con respecto al afio anterior (la compra de
Bavaria se realiz6 en el cuarto trimestre de 2005). El crecimiento se basa en

un contexto internacional favorable para la explotacibn de recursos
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naturales, asi como en el crecimiento del pais, la estabilidad
macroeconomica, la mejora en las condiciones de seguridad y un régimen
favorable a la inversion extranjera (Proexport, 2006a). La IED en 2006 se
destiné principalmente a los sectores de mineria e hidrocarburos, que
representan el 60% de las corrientes netas recibidas (datos del Banco de la
Republica). Al igual que en el caso de los ingresos de IED, la disminucién
de las inversiones colombianas en el exterior en 2006 a 1.098 millones de
dolares se debe a las cifras excepcionalmente altas de 2005, a raiz de la
adquisicién de Bavaria por Sab-Miller. Una parte de la compensacién a los
controladores se hizo mediante acciones y se registrd6 en la balanza de

pagos como inversion colombiana en el exterior.

No obstante, si se consideran solo los tres primeros trimestres (y por
lo tanto se excluye la venta de Bavaria) la inversion directa en el exterior
aumentd notablemente en 2006. Segun datos del Banco de la Republica,
los sectores de manufacturas y electricidad, gas y agua, fueron los
principales destinos de la inversidn directa colombiana en 2006. Con
respecto a la politica de atraccion de IED, a fines de 2005 se cerrd
Coinvertir, el organismo de promocion de inversion extranjera, y su mandato
se trasladd a Proexport, cuya infraestructura en el exterior ha sido
fundamental para la adopcion de una estrategia mas proactiva. La entrada
en vigor del tratado de libre comercio firmado con Estados Unidos debera
atraer inversionistas que busguen acceso a este mercado como plataforma

para la exportacién de manufacturas (Valor econémico, 2006).

3.12.6. Costa Rica
Los ingresos netos de IED en 2006 en Costa Rica fueron de 1.436
millones de délares, lo que representa un aumento del 67% con respecto a

2005 (Banco Central de Costa Rica, 2007). Las estimaciones preliminares
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indican que los principales receptores fueron el sector industrial, el sector
inmobiliario y el sector financiero, a los que corresponde el 78% de las
corrientes. Los sectores financiero y turistico fueron los de mayor
crecimiento.

En el sector industrial, se registraron inversiones en dispositivos
médicos y en electronica, campo en el que Intel anuncié inversiones de
ampliacion por 80 millones de doélares. En sus respectivos informes, la
Coalicion Costarricense de Iniciativas para el Desarrollo (CINDE) y el Grupo
Interinstitucional de Inversion Extranjera Directa resaltan la importancia del
crecimiento de la IED en sectores de alta tecnologia, tanto manufactureros
como de servicios (electrénica, dispositivos médicos y servicios basados en
tecnologias de la informacion) (CINDE, 2006, 2007; Grupo Interinstitucional
de Inversion Extranjera Directa, 2007). Los principales paises de origen de
la IED, excluido el sector inmobiliario, son Estados Unidos y Canada,
seguidos de Colombia y EI Salvador. Con respecto a la inversion
costarricense en el exterior, las corrientes ascienden a 96 millones de

dolares, en comparacion con 105 millones de délares en el afio anterior.

3.12.7. Ecuador

Los ingresos de IED en Ecuador durante 2006 sumaron 2.087
millones de ddlares, un 27% mas que en el afio anterior. El 88% de la IED
se dirigid6 al sector de explotacion de minas y canteras, que corresponde
mayoritariamente a inversiones en hidrocarburos. Las inversiones en este
sector aumentaron un 26% con respecto a 2005. Segun datos del Banco
Central del Ecuador, los principales paises inversionistas en 2006 fueron

Canada y Estados Unidos.
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3.12.8. El Salvador

Los ingresos netos de IED a El Salvador fueron de 204 millones de
dolares en 2006. A pesar de que esta cifra representa una caida de las
corrientes con respecto a afos anteriores, existen buenas perspectivas de
recuperacion de las inversiones, segun informaciones sobre proyectos
anunciados (en 2005 el pais habia recibido 517 millones de ddlares,
mientras que el promedio entre 2001 y 2005 habia sido de 357 millones de
dolares). Aunque gran parte de las inversiones extranjeras se destina al
sector de prendas de vestir, se ha observado una diversificacion hacia
nuevos sectores, entre ellos piezas para automOviles y electrénica,
desarrollo de software, telecomunicaciones, externalizacion de procesos
empresariales y centros de distribucion y de llamadas. En 2006 entré en
vigor la ley de turismo, que ofrece incentivos fiscales a la inversion en ese
sector. Se espera que la construccion del Puerto de la Unién y la ampliacion
de la terminal de carga del Aeropuerto Internacional atraigan nuevas

inversiones.

Estados Unidos ha sido el mayor inversionista en 2006, pero también
fueron relevantes las inversiones procedentes de otros paises de la region
(Guatemala, Colombia, Perd, Panama) (Proeza, 2006). El Salvador genero
corrientes de inversion directa en el exterior de 50 millones de dolares. Ha
sido uno de los principales paises inversionistas de Centroamérica en los
sectores de transporte aéreo, hoteleria y bienes raices, especialmente

dentro de la region.

3.12.9. Guatemala
Los ingresos de IED a Guatemala en 2006 se estiman en 325

millones de dolares. Segun datos del Banco Central, estas inversiones
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estan destinadas sobre todo a los sectores de comunicaciones, comercio e
industria quimica. La informacion sobre proyectos de inversion vy
adquisiciones sugieren ingresos también en los sectores de electricidad,

turismo y servicios bancarios.

3.12.10. Honduras

De acuerdo con el Banco Central de Honduras, los ingresos netos de
IED en 2006 alcanzan a 385 millones de ddlares, mas aproximadamente
110 millones dirigidos a la actividad maquiladora. En este tipo de
operaciones, las inversiones se concentran en el sector textil y proceden
especialmente de Estados Unidos. Como respuesta a la competencia de
China y ante las perspectivas del CAFTARD, se ha iniciado una
transformacion de la industria hacia operaciones mas integradas
verticalmente, que abarcan desde la produccion de la hilaza hasta el

producto final.

No obstante, las estimaciones correspondientes al primer semestre de
2006 muestran una caida de las inversiones en maquila. En las operaciones
fuera de ese segmento, el principal sector de destino de la IED en el primer
semestre de 2006 fue el de las telecomunicaciones (44,5%), seguido del
segmento de la industria manufacturera, en los rubros de molineria,
papeleria y cemento. El sector financiero recibié un 12,2% de la inversion
fuera del sector de maquila. Los principales inversionistas fuera del sector
de maquila en el primer semestre de 2006 fueron Estados Unidos (73,8%),
seguido por Centroamérica (17,1%) y Europa (12,1%) (sobre todo Suiza y
Reino Unido). Se registr6 una menor inversidbn por parte de empresas de
Bahamas, debido a amortizaciones de préstamos y créditos comerciales.

Las corrientes de inversion hondurefia en el exterior sumaron 22 millones de
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dolares en 2006 y se relacionan con inversiones en los sectores del
comercio, la industria y las finanzas, sobre todo en Centroamérica. El
Salvador es el principal destino de esas inversiones (Banco Central de
Honduras, 2006).

3.12.11. México

En México, los ingresos de IED en 2006 fueron de 18.939 millones de
dolares, una cifra aproximadamente un 4% inferior a la del afio anterior. De
acuerdo con los datos de la Secretaria de Economia, la mayor parte de
estas corrientes consisti6 en nuevas inversiones, seguidas de cuentas entre
empresas, reinversion de utlidades, inversiones en maquiladoras
(importacion de bienes de activo fijo realizada por empresas maquiladoras
con inversion extranjera) y fusiones y adquisiciones. Se registr0 una merma
en el volumen de nuevas inversiones y adquisiciones, mientras que los
niveles de inversion y reinversion en la maquila permanecieron

relativamente estables (con aumentos del 5% y el 7%, respectivamente).

Aumentaron las cuentas entre empresas y las inversiones siguieron
concentrandose sobre todo en las manufacturas (61,3% de los ingresos
netos). El principal segmento receptor de IED dentro de las manufacturas es
el de productos metalicos, maquinaria y equipo. Las corrientes destinadas al
comercio fueron considerablemente menores en 2006 en relacion con los
afos anteriores, lo que se debe en gran parte a la compra de activos de
Carrefour por el grupo local Chedraui (anunciada en 2005), que supuso
corrientes negativas de IED hacia ese sector. En lo que se refiere a las
fuentes de inversion, Estados Unidos fue el principal inversionista, seguido
de Paises Bajos, Reino Unido y Espafa (Secretaria de Economia, 2006-
2007).
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La inversibn mexicana en el exterior llegd a 3.897 millones de
dolares, un valor considerablemente inferior al registrado en los dos afios
anteriores. Esta reduccibn es el resultado de un afio sin grandes
transacciones, como la adquisicion de RMC por CEMEX en 2005. Por otra
parte, se retiraron algunas inversiones, entre las que se cuenta la salida de
CEMEX de Indonesia.

3.12.12. Nicaragua

En Nicaragua, se estiman ingresos netos de IED de 290 millones de
dolares en 2006, lo que significa un aumento del 20% respecto del afio
anterior. Segun informacion disponible sobre proyectos, Estados Unidos es
el principal inversionista, mientras que los principales sectores son el de
comercio minorista y el de prendas de vestir. Existen nuevas oportunidades

de inversiones en el area de hidrocarburos y biocombustibles.

En enero de 206 se anuncid la creacion de un grupo interinstitucional
para el control y analisis de las inversiones extranjeras y los capitales
privados en el pais, integrado por el Banco Central de Nicaragua (BCN), el
Ministerio de Fomento, Industria y Comercio y el Consejo Superior de la
Empresa Privada. El grupo realizard encuestas para recopilar informacion
del sector privado utilizada en la elaboracion de la balanza de pagos (Banco

Central de Nicaragua, 2006).

3.12.13. Panama
Panama recibid corrientes de IED de 2.560 millones de dolares, una

cifra que casi triplico las entradas correspondientes a 2005. Luego de una
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contraccion entre 1997 y 2002 —debida, entre otras razones, al fin del ciclo
de privatizaciones y concesiones administrativas, al cierre de algunos
bancos después de 1999 y a sus pérdidas en 2002, y a la transformacion en
2000 de la Comision del Canal en una empresa de capital nacional— la IED
ha aumentado en forma notable desde 2003. El repunte en 2006 se debe en
gran parte a la adquisicion de Banistmo, ademas de otros bancos con sede
en Panama. Otros sectores en los que se realizaron inversiones importantes
fueron el de infraestructura, inmobiliario y turistico. La ampliacion del Canal
de Panamd, aprobada por referéndum en octubre de 2006, debera tener
considerables efectos en la IED en los préoximos afios (datos de la
Contraloria General de la Republica de Panama, 2006 y Ministerio de
Economia y Finanzas, 2006a, 2006b). Sobre la base de datos relativos al
origen de la IED recibida por otros paises, se percibe a Panama como uno
de los principales inversionistas de la region, lo que refleja en parte sus

caracteristicas de centro financiero.

3.12.14. Paraguay

En Paraguay, la IED neta al tercer trimestre de 2006 suma 87
millones de dolares, una cifra cercana a lo recibido en el mismo periodo del
aflo anterior. Se observé una caida importante en las participaciones de
capital y un aumento de la IED por concepto de utlidades reinvertidas y
préstamos intro-firma. Los mayores inversionistas fueron Estados Unidos y
Brasil. En lo que se refiere al fomento de las inversiones, en diciembre de
2006 las funciones del organismo de promocién comercial y de inversiones
Proparagua y se incorporaron a la Red de Inversiones y Exportaciones
(REDIEX), dependiente del Ministerio de Industria y Comercio, con el

objetivo de racionalizar los recursos disponibles. Se abrirAn nuevas
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representaciones en el exterior (www.rediex.gov.py, fecha de consulta: 22
de enero de 2007).

3.12.15. Peru

En Perd los ingresos netos de IED fueron de 3.467 millones de
dolares, lo que implica un aumento del 34% con respecto al afio anterior,
impulsado por las altas tasas de crecimiento y por el contexto internacional
favorable para la produccion minera y de hidrocarburos en el pais (datos del
Banco Central de Reserva del Pert). El acervo de IED en el sector petrolero
no ha variado desde 2002. Cabe aclarar que no se incluyen en este rubro
las inversiones de desarrollo de gas (como Camisea), y que las inversiones
en proyectos petroleros se pueden
clasificar segun actividades especificas (transporte, servicios, construccion).
Segun datos de Pro-inversion, los principales paises inversionistas en Peru
en 2006 fueron Reino Unido y Estados Unidos. Los principales sectores de

destino fueron la mineria y las manufacturas.

3.12.16. Republica Dominicana

En la Republica Dominicana las corrientes de IED llegaron a 1.183
millones de doélares en 2006, un aumento del 16% respecto del afio anterior.
La inversion ha sido impulsada por una tasa de crecimiento de alrededor del
10% (CEPAL, 2006b). Los sectores que atrajeron mas IED en la Republica
Dominicana en 2006 fueron el turismo y las telecomunicaciones. Estados

Unidos y Espafia fueron los principales paises inversionistas.
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3.12.17. Uruguay

En Uruguay, los ingresos de inversion extranjera en 2006 fueron de
1.374 millones de ddlares, lo que significa un incremento del 62% con
respecto a 2005. Gran parte de ese aumento se deberia a inversiones en el
sector del papel y la celulosa. Segun el Banco Central, el 17% de la IED
recibida entre enero y septiembre corresponde al sector bancario y el 22%
al inmobiliario (Banco Central del Uruguay, 2007). Uruguay registro
iInversiones netas en el exterior por un monto negativo de 2,83 millones de

dolares.

3.12.18. Republica Bolivariana de Venezuela

En la Republica Bolivariana de Venezuela se registr6 una corriente
neta negativa de IED de 543 millones de dodlares, que contrasta con los
ingresos de mas de 2.583 millones de dolares recibidos el afio anterior.
Esas salidas corresponden sobre todo a transacciones entre las empresas
extranjeras del sector de hidrocarburos y PDVSA. Entre 2003 y 2004
PDVSA dejo de publicar sus estados financieros, por lo cual no se pudieron
distribuir utilidades entre las contrapartes extranjeras de las asociaciones
estratégicas constituidas para operar en la Faja del Orinoco. En 2005 y
2006 se publicaron estos estados financieros y las utilidades distribuidas se
registraron como desinversiones por un valor de 3.258 millones de dolares.
Las intenciones de nacionalizar las industrias de energia, mineria y
telecomunicaciones podrian tener efectos negativos en la IED en esos
sectores. De acuerdo con datos del Consejo Nacional de Promocion de
Inversiones (CONAPRI, 2007), las inversiones fuera de los sectores
petrolero y financiero disminuyeron de 629 millones de délares en 2005
(primeros tres trimestres) a 76 millones en el mismo periodo de 2006. Los

principales inversionistas fueron Panama, Estados Unidos y Colombia,
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mientras que los principales sectores receptores fueron las manufacturas, el
comercio y la construccion (CONAPRI, 2007). Entre los sectores
proveedores se destaca el turismo, en el cual han invertido los grupos
Pestana (Portugal), Decameron (de Colombia), Embassy Suites (Estados
Unidos) y Hesperia (Espafia) (CONAPRI, 2006).

Gran parte de la inversion directa en el exterior de la Republica
Bolivariana de Venezuela —que en 2006 suma 2.089 millones de dodlares—
también se debe a transacciones de PDVSA. Esta empresa invirtio en el
exterior unos 1.000 millones de dolares por concepto de utilidades
reinvertidas, pero también vendi6 activos en el exterior —participacion en
una refineria en Estados Unidos— por un monto muy cercano. EI mayor
componente de las inversiones venezolanas en el exterior en el sector de
hidrocarburos corresponde a cuentas por cobrar de PDVSA por ventas de
petroleo a empresas en el exterior, contabilizadas como IED (informacién

del Banco Central de Venezuela).
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3.13. INFORME ESTADISTICO (PERIODO ENERO-MARZO DE 2007)
SOBRE EL COMPORTAMIENTO DE LA INVERSION EXTRANJERA
DIRECTA EN MEXICO, EMITIDO POR LA COMISION NACIONAL DE
INVERSIONES EXTRANJERAS ANTE EL CONGRESO DE LA
UNION.

En Meéxico existe un organismo publico al cual se le confieren
atribuciones por parte del Estado Mexicano, a efecto de observar,
recomendar y aplicar diversas politicas en materia de inversion extranjera
directa en el pais. De esta forma, es la fraccion IV del articulo 27 de la Ley
de Inversion Extranjera la que faculta a la Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras para presentar un informe estadistico sobre el comportamiento
de la propia Inversion Extranjera Directa en México, ante el Congreso de la

Union.

En virtud de lo anterior, cabe destacar en el presente estudio, las
estadisticas del comportamiento de la Inversion en cita, destacando el
sector econémico al que se destinan las inversiones, asi como su pais de
origen, ocurridas durante el periodo comprendido entre los meses de enero
y marzo del afio 2007, a fin de observar de forma ejemplificada el impacto

gue la multicitada inversiéon provoca en el Estado mexicano.

Es preciso destacar que las cifras sobre la Inversion Extranjera
Directa son elaboradas por la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras

con base en tres fuentes de informacién primordiales, como son®'*:

a) El valor de los movimientos de inversion efectuados por empresas
con IED y notificados al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

(RNIE), durante el periodo de referencia.

212 |nforme Estadistico sobre el comportamiento de la Inversién Extranjera Directa en México (enero-marzo
de 2007), emitido por la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras ante el Congreso de laUnion.
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b) Un monto estimado del valor de los movimientos de inversion
efectuados por empresas con IED, que se sabe fueron realizados
durante el periodo de referencia, pero que aun no han sido notificadas
al RNIE.

c) El valor de las importaciones de activo fijo realizadas por empresas

maquiladoras con IED en el periodo de referencia.

Asimismo, se acentla que los datos que se plasman en las diversas
estadisticas provienen de movimientos de inversién notificados por diversos

actores, a saber:

|. Personas fisicas 0 morales extranjeras que realizan actos de comercio en
México y  sucursales de inversionistas extranjeros establecidas en el

pais™?;
Il. Sociedades mexicanas con participacion extranjera;

lll. Instituciones fiduciarias que participan en fideicomisos de bienes
inmuebles de los que se derivan derechos en favor de inversionistas

extranjeros.

Habiendo mencionado los actores que participan en la Inversion
Extranjera Directa, resulta pertinente referir las distintas operaciones que

efecttan dichos actores, destacando las siguientes®*:

- Inversiones iniciales realizadas por personas fisicas 0 morales

213 se refiere a los establecimientos que para la prestacion de servicios abren en México personas morales
extranjeras, sin que paraello constituyan una sociedad mexicana.

214 |nforme Estadistico sobre el comportamiento de la Inversion Extranjera Directa en México (enero-marzo

de 2007), emitido por la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras ante el Congreso de laUnién.
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extranjeras al establecerse en México™™;

- Nuevas inversiones, reinversion de utilidades?® y cuentas entre
compafifas®’ de sociedades ya establecidas;

- Monto de inversion involucrado en las transmisiones de acciones por
parte de inversionistas mexicanos a inversionistas extranjeros, a
través de las cuales la IED adquiere total o parcialmente sociedades
mexicanas ya establecidas®®.

- Monto de Ila contraprestacion en los fideicomisos de bienes

inmuebles.

Habiendo mencionado el fundamento que faculta a la Comision
Nacional de Inversiones Extranjeras, asi como su metodologia para la
obtencién y elaboracion de las cifras que plasma en las estadisticas que
reporta al Congreso de la Union, dicho organismo reporta la informacion

siguiente:

213 Incluye inversiones en activo fijo y capital de trabajo parala realizacion de actos de comercio en México.
Este tipo de inversiones se refiere a las realizadas por personas fisicas o morales extranjeras a quienes €l
Cadigo de Comercio reconoce personalidad juridicay la Ley de Inversion Extranjera posibilita a efectuar
actividades econémicas en México, sin constituirse como una sociedad mexicana.

218 Es |a parte de las utilidades que no se distribuye como dividendos y que, por representar un aumento de
los recursos de capital propiedad del inversionista extranjero, es parte de la IED. En la contabilidad de la
balanza de pagos, en congruencia con lo dispuesto en la quinta edicion del Manual de Balanza de Pagos
del FMI, la contrapartida a la reinversién de utilidades de la IED (que se registra en la cuenta de capital
como entrada virtual) es una erogacion (también virtual) en los pagos factoriales de |a cuenta corriente.

217 Serefiere alas transacciones originadas por deudas entre empresas asociadas. Asi, incluye tanto préstamos
de las matrices residentes en el exterior a sus filiales en México, como préstamos o0 adel antos de pagos de
las filiales a sus matrices; estas transacciones son consideradas como IED debido a que significan un
ingreso proveniente del exterior, financiado directamente por €l inversionista extranjero a su filial en
México.

218 Estos movimientos se consideran |ED debido a que tienen la finalidad de obtener un interés de largo plazo
en empresas mexicanas, 10 cual es congruente con la definicion de IED de la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (Benchmark Definition of Foreign Direct Investment, pagina 7,
Tercera Edicidn, 1996), misma que sefida lo siguiente: “La inversion extranjera directa refleja el objetivo
de obtener un interés duradero por parte de una entidad residente en una economia (inversionista directo),
en una entidad residente en otra economia diferente ala del inversionista (empresa de inversion directa)”.
El interés duradero implica la existencia de una relacion de largo plazo entre el inversionista directo y la
empresa, asi como un grado significativo de influenciaen el manejo delaempresa.
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FUENTE 2007 2006 Diferencias

Absoluta Relativa

TOTAL 6,553.6 3,005.0 3,548.6 118.1

RNIE 5,863.5 2,286.9 3,576.6 156.4

Nuevas inversiones notificadas 218.4 400.4 -182.0 -45.5

Nuevas inversiones estimadas @ 1,700.0 0.0 1700.0 N.S.

Reinversion de utilidades notificadas 2421.1 1,448.0 973.1 67.2

Cuentas entre compaiiias 1,524.0 438.5 1,085.5 2475
notificadas

Importaciones de activo fijo 690.1 718.1 -28.0 -3.9

realizadas por

maquiladoras con inversion extranjera

empresas

(1) IED realizada y notificada entre el primero de enero y el 31 de marzo de cada afio.

(2) Estimacion de la |ED realizada pero no notificada entre el primero de enero y el 31 de

marzo de cada afio.

Fuente: Secretaria de Economia. Direccion General de Inversion Extranjera.

Sefala el propio informe respecto de la tabla que antecede, que: “Los

montos de IED correspondientes al periodo enero - marzo de 2007, fueron

realizados por 2,215 sociedades mexicanas con inversion extranjera directa

en su capital social, de las cuales 1,072 son sociedades maquiladoras que

importaron temporalmente activo fijo”.
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Por otra parte, respecto de la distribucion sectorial y pais de origen de
la Inversion Extranjera Directa, la Comision destaca que: “4,853.6 md de
IED realizada y notificada en enero-marzo de 2007, se canalizaron
principalmente a la industria manufacturera el 58.5%; al sector servicios
13.7%; a comercio 13.6%; al sector extractivo 13.1%; y a otros sectores

1.2%", tal y como se aprecia en la tabla siguiente:

Comparativo de la distribucion sectorial de la IED reportadaen enero—
marzo @ (Millones de délares)

Sector 2007 Part. % 2006 Part. %

Total 4,853.6 100. 1,446.0 100.0
Agropecuario -9.6 -O.g -0.3 0.0
Extractivo 634.8 131 8.8 0.6
Industria Manufacturera (b) | 2,837.0 58.5 1291.1 89.3
Electricidad y Agua -28.3 -0.6 -24.5 -1.7
Construccion 31.7 0.7 14.6 1.0
Comercio 657.7 13.6 -375.8 -26.0
Transportes y 63.8 13 99.0 6.8
Comunicaciones

Servicios Financieros (c) 606.8 125 160.6 111
Otros Servicios (d) 59.7 12 2725 18.8

(a) Incluye la IED notificada al RNIE y materializada durante ese periodo, mas la importacién de
activo fijo por parte de empresas maquiladoras.

(b) En este sector se incluyen las importaciones de activo fijo realizadas por empresas
maquiladoras con inversion extranjera.

(c) Servicios financieros, de administracion y alquiler de bienes muebles e inmuebles.

(d) Servicios comunales y sociales; hoteles y restaurantes; profesionales, técnicos y personales.
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Respecto de la tabla siguiente, el informe en estudio adiciona que:
“durante enero - marzo de 2007, la IED provino principalmente de Estados
Unidos que participé con el 65.8%; Bermudas aportd 14.0%; Islas Virgenes,

7.7%; Holanda, 4.9%; Francia, 2.5%; y otros paises, 5.1%".

Origen de la IED en enero - marzo de 2007

(Porcentajes)
80.0% 1 es.8%
|
60.0% -
400% A
i | 14.0% i
0% -1 o 4.9% 5 gag 5.1%
i | L -l -
Estados Bermudas Islas Holanda  Francia Otros
Umidos Virgenes paises

Para la seccién antes plasmada, el informe respectivo reporta que: “el
total de las importaciones de activo fijo realizado por sociedades
maquiladoras con Inversion Extranjera (690.1md, en enero-marzo de 2007)
fue realizado por empresas ubicadas en el sector industrial. Las empresas
con inversibon de Estados Unidos participaron con el 90.4% de las

importaciones; las de Alemania, 1.6%; las de Japdén 1.7%; las de Singapur,
1.9%; y las de otros paises, 4.4%".
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Por su parte, en el siguiente rubro la Comision reporta que: “el total de
las importaciones de activo fijo realizado por sociedades maquiladoras con
inversion extranjera (690.1 md, en enero - marzo de 2007) fue realizado por
empresas ubicadas en el sector industrial. Las empresas con inversion de
Estados Unidos patrticiparon con el 90.4% de las importaciones; las de
Alemania, 1.6%; las de Japon, 1.7%, las de Singapur, 1.9%; vV las de otros

paises, 4.4%".

Importaciones de activo fijo por parte de empresas
maquiladoras con inversion extranjera, por pais de
origen en enero - marzo de 2007
(Porcentajes)

80.4%
100.0% -
q0.0% -
80.0%
TO.0% -
60.0%
50.0% -
40.0%
30.0% 4

20.0% - 1.6% 1.7% 1.9%,
10.0%

0.0% + st

4.4%

Estados Alemania lapon Singapur Otros
Unidos paises

Finalmente, no pasan desapercibidos los proyectos que la Comisién
Nacional de Inversiones Extranjeras ha autorizado 5 proyectos de inversion
por un total de 1,523.8 millones de ddlares, los cuales se espera se realicen
entre 2007 y 2008, destacando que dos se ubican en el sector extractivo,
uno en el industrial, uno en transportes y comunicaciones, y un ultimo en

servicios.
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4. EMPRESAS

4.1. LAS EMPRESAS MULTINACIONALES

Previamente a abordar el tema de las llamadas empresas
multinacionales organismos con potencial econdémico y tecnoldgico que
constituyen el instrumento y herramienta de los paises desarrollados para
su asentamiento y desarrollo en los mercados de diferentes paises, es
indispensable acudir al analisis de manera parcial al contenido normativo de
la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el mes de Diciembre de
1964.

Carta que del texto de sus reglas su contenido se advierte que su
esencia son de aspectos econdémicos pero por encima de todo sus
postulados estan impregnados de anhelos, de esperanzas, de pretensiones,
y por que no de suefios de mejoramiento, de progreso, de adelanto
econdmico y tecnologico, documento dirigido especialmente a todos
aquellos paises llamados de tercer mundo, llamados también en vias de

desarrollo.

El Profesor de Derecho Internacional Jorge Castafieda con claridad

diafana confirma lo anterior al comentar:

"El objeto que persigue la Carta es mejorar la situacion de los paises
atrasados, que han sido afectados por la estructura tradicional del comercio
mundial y por la visitada distribucion internacional del trabajo, mediante el
establecimiento de una serie de derechos y obligaciones que vinculen a
todos los Estados. La nocion o principio central de la Carta es el de “deber

economico” como algo distinto de la simple obligacion tradicional de cumplir
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con lo pactado en materia comercial. Asi como la mera igualdad formal

entre los ciudadanos, en el seno de la sociedad nacional...”?"°

Retomando los comentarios del autor Jorge Castafieda es preciso
destacar los principios de la Carta de Derecho y Deberes Econdmicos de
los Estados, siendo el primero eminentemente de naturaleza imperativa
imponiendo el deber de la comunidad de los Estados de cooperar
internacionalmente a favor de los paises en vias de desarrollo y el segundo
de los principios lo es el de la salvaguardar de su independencia

econdmica®?°

Es de sefalarse que ya siglos atras, el mundo se encontraba habitado
por personas que al estar integradas y conformadas por sociedades, estas
se localizaban con espacios territoriales diferentes, con culturas distintas y
con grados de desarrollo distintos, lo que se traduce a no estar en presencia

de un mundo fusionado ni menos unificado.

Es al inicio del siglo XV época en la que surge en la Europa
occidental un hecho, que se inicia con una plataforma de despegue a fin de
lograr y alcanzar el descubrimiento y la dominacion de las tierras que se
llegasen a descubrir y por ende a su explotacidén, surgiendo a través de
estos acontecimientos el inicio y desarrollo del capitalismo quien crea y
establece condiciones y disposiciones de naturaleza econdmica, sociales,

culturales y politicas orientadas a una organizacion internacional®’.

Otro componente principal que juega importante papel, o

importantisimo papel en el nuevo contexto internacional y que tiene una

219 CASTANEDA, Jorge. Derecho Econémico Internacional. Fondo de Cultura Econémica Pag. 14,15

20 Acudir y consultar lo comentado por el Dr. Marcos Capla en su articulo “Lo viejo y lo nuevo en el orden
politico mundial” publicado en la obra de Derecho Econémico Internacional, y Fondo de Cultura Econdémica

22! Idem. Pag. 17,18
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presencia determinante en la concentracion del poder mundial econémico
es la figura o modelo llamada inversion de capitales, la que se manifiesta
por diversos indicadores siendo las corporaciones multinacionales la figura
protagonista central de la inversién extranjera. ¢Cabria preguntar que
concepto se debe tener de una corporacion multinacional, de una empresa

trasnacional?

A fin de dar respuesta a tales interrogantes, es indispensable acudir a
hechos mundiales sucedidos en tiempos pasados, sucedidos a partir del
ano 1945, situados en los albores de la conclusién de la segunda guerra
mundial, acontecimiento que fue detonante para la produccién de hechos y
de instituciones que han sido decisivos para la transformacion de las
relaciones internacionales de naturaleza econdmica, social y politica,
provocando con ello la formacion de economias regionales, la creacion de
instituciones mundiales de naturaleza financiera como la creacién del Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y ya concluida la segunda guerra
mundial en su etapa posterior se manifiesta la enorme diferencia de los
paises ricos y los paises pobres, etapa en la que hace su aparicion el
debate de que hacer con los paises pobres, que politica a implementar para
su desarrollo, surgiendo la presencia de la empresa trasnacional cuya

operatividad se realiza en los mercados de diversos paises. %2

Es a partir de tal etapa que se suscita la expansion y explosién de la
inversion extranjera directa, inversion de naturaleza privada siendo la
empresa trasnacional la herramienta mas importante que dispone la

inversion extranjera directa.?®

222 SEPULVEDA AMOR, Bernardo. Los elementos de la empresa internacional. Derecho Internacional
Economico. Il Las nuevas estructuras del comercio Internacional. Fondo de Cultura Economica México Pag
251.

3 SEPULVEDA AMOR, Bernardo.Op.cit., p.251
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Diversos autores que han abordado el tema de las Empresas
Trasnacionales coinciden que la inversidn extranjera ha sido un solido
cimiento para el surgimiento y fortalecimiento de las empresas
trasnacionales y que estas han sido el factor determinante al transformacién

de la estructura econémica de naturaleza Constitucional.??*

En efecto, las llamadas Empresas Trasnacionales partiendo de su
poder econdmico, en la actualidad se han convertido en una realidad a nivel
mundial, no existiendo en la actualidad pais alguno que se sustraiga a la
presencia en su porcion territorial de estas poderosas empresas
trasnacionales, quienes por su poder econoémico han provocado
transformaciones de naturaleza politica, social, juridica, principalmente
afectando su funcionamiento econdémico, por ser una organizacion de

naturaleza trasnacional.

Es necesario resaltar que, situados en el interior de los paises que se
advierte la presencia de los organismos, me refiero a las empresas
trasnacionales, han de ser las autoridades de esos paises que en ejercicio
del poder que legitimamente ejercen, las obligadas a implementar la
politica que han de aplicar para el debido control de estas empresas
trasnacionales, las que deberan cumplir con el orden juridico del pais en
que se establezcan y principalmente con los objetivos establecidos con el
nacimiento de los Organismos Financieros Internacionales, Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial, debiendo predominar el de abatir la

pobreza.

Es al Estado anfitrion a través de sus autoridades correspondientes y

atendiendo a sus metas de desarrollo que tenga fijadas, a quien

224 fdem.
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corresponde delinear su estrategia para que internamente se cumpla con

ese fin de bienestar para aquellos grupos marginados.

Con la principal finalidad de correr el velo de la confusion que
conduce a la mayoria de las personas que abordan la lectura de algun
documento en el que se emplean connotaciones, con una pluralidad de
términos refiriéndose a un mismo organismo, pretendo acercarme a la
disipaciéon de tal enredo o embrollo, es indispensable llevar a cabo la tarea
de dar una explicacién de los diversos significados de la pluralidad de
términos con los que ha sido identificado la organizacion Empresas

Trasnacionales.

Ciertamente, en la numerosa bibliografia referente a estas
organizaciones, con demasiada frecuencia los autores que emprenden su
estudio, en el contenido de su texto emplean los términos de Empresas
Trasnacionales, Empresas Multinacionales, Empresa Plurinacional,
Empresa Internacional; connotaciones que si bien es cierto tienen como
comun denominador referirse al mismo hecho econdémico y emplean el
mismo término para identificar al sujeto Empresa, también es cierto que el
segundo término que los conforman su significado es totalmente diferente,
atendiendo que el concepto que las identifica a esa organizaciones

economicas son diversas y divergentes.

Para evitar tal desorientacion se requiere acudir al diccionario, asi

como a lo narrado por peritos en los textos donde abordan el tema aludido.

Previamente a atender al significado que proporcionan los autores
que han dedicado su estudio a tales organizaciones, se procede a encontrar
el significado de dichas connotaciones, sirviendo de apoyo para tal objetivo,
el significado que otorga el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola, advirtiendo que se esta en presencia de dos vocablos, el primero
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",

de ellos lo es “empresa”. “procede del Latin inprehensa que significa, cogida
o tomada, y da dos excepciones que se aplican al concepto juridico casa o
comercio industrial fundada para emprender o llevar acabo una Unidad de
organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de

prestacion de servicios con fines lucrativos.”

Por su parte, atendiendo al significado que la doctrina proporciona,se
toma en consideracion la otorgada por la doctrina italiana: “es la actividad
del empresario consistente en la organizacion de diversos factores de la
producciéon con el fin de Producir bienes y servicios para el mercado”. El
contenido del anterior concepto, se identifica que se esta en presencia de

una figura econémica.’?®

Es de subrayarse que, aquellos estudiosos de la economia al abordar
el tema de la empresa, han elaborado diversas teorias, refiriéndose a las
funciones que ésta realiza. Acudiendo al autor de la Universidad Estatal de
Wouichita, Samuel C. Webb autor de la obra “Economia de la empresa”
relata en su obra diez teorias sobre la empresa y que para el objetivo de
esta investigacion me refiero a dos de éstas. En la primera de ellas, el autor
coloca la empresa como una organizacion comercial como si se tratase de
una persona juridica a quien el llama “la empresa”, considerandola en la
teoria y practica juridica como una persona de derecho, con bienes,

derechos, y obligaciones®’.

Por otra parte el autor se refiere en su obra a la empresa

manufacturera conceptualizandola como “una organizacién comercial con

23 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola. Voz “empresa”

226 Diccionario Juridico Mexicano. Voz “Empresa”

*7WEBB C. Samuel. Economia de la Empresa.Editorial Limusa S.A. deC.V. Primera Reimpresion 1985.
Pag. 26
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administracion unica o de una persona que se emplea asi misma, con un o

més trabajadores o un lugar fijo de operaciones™?® .

Frecuentemente se confunde a la empresa con la sociedad mercantil,
no obstante que son figuras distintas, d donde resulta que una se encuentra
cobijada por el derecho de la empresa y la otra por el derecho mercantil, sin
dejar de precisar que nuestro orden juridico, no existe una rama del derecho
identificado como derecho de la empresa, de donde resulta que es
frecuente que es amenudeo confundir la empresa con la sociedad mercantil
siendo esta ultima la que organiza y explota la primera siendo la sociedad la
que explota la empresa, se trata de dos conceptos distintos pero

inseparables®®®.

Concepto econédmico de la empresa.

En nuestro orden juridico se observa la ausencia del derecho de la
empresa, razon por lo que al estar abordando el tema de la empresa
trasnacional, obliga ha llevar a cabo un examen de la empresa como a
partir de un concepto econémico y su relacion con el derecho, de ahi que
sea necesario destacar que el derecho mercantil descansa y tiene su

fundamentacion en el acto de comercio.

Es de distinguirse, que la empresa constituye una organizacion de los
factores de la produccién, con la finalidad y el objetivo de obtener una

ganancia ilimitada.

Factores de la empresa.

222 WEBB C. Samuel. Op.cit.,p. 26
* Diccionario Juridico Mexicano. Voz “empresa”
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Los factores de la produccion que constituyen elementos

sustanciales de la empresa son:
1).- Capital
2).- Trabajo.

Estos elementos estan conformados en una organizacion, en una
unidad o unidades debidamente coordinadas, formando ésta o éstas una
politica de armonia, que da lugar a que sus elementos se encuentren
debidamente conectados, con el fin y propdsito econémico de lograr el
maximo de utilidades, pero siempre atendiendo a la actividad a que esa

unidad o unidades debidamente organizadas se dediquen.

El anterior concepto de la empresa, es concordante con la teoria
economica tradicional de la empresa confeccionada por los estudiosos de la
ciencia econdmica y que en esencia se basa en el puesto de la
maximizacién de utilidades®°. Teoria que en su analisis se sustentaba por
el modelo de empresas que buscaban maximizar sus beneficios a corto

plazo en mercados altamente competitivos®" .

Con diafana claridad y con exquisita sencillez, el autor Joaquin

Garriguez al abordar el concepto de la empresa, refiere lo siguiente:

‘La empresa como concepto economico. Econdmicamente, la
empresa es organizada de los factores de la produccién (capital,
trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada. Los
elementos integrantes de la empresa, en su compleja variedad,
aparecen intimamente ligados por la comunidad de destino
econdmico (obtencién e la ganancia maxima), construyendo una

unidad organizada conforme a las exigencias de la explotacion

20 WEBB, Samuel C. Op.cit.,Pag. 27
#1 SUTTON. C. J. Economia y Estrategias de la Empresa. Editorial Limusa. México 1* edicion 1983 Pag. 15



231

econdmica (v.gr., armonia y proporcionalidad el elemento del
capital. En una industria manufacturera, el elemento del trabajo,
etc.). Esta unidad e concepto se manifiesta también desde le punto
de vista contable, que abarca toda la actividad de la empresa
dentro de determinados periodos de tiempo (“ejercicios
econdmicos”) y separa el patrimonio mercantil del patrimonio

privado del empresario.

Desde el punto de vista econémico el concepto de la empresa
no ofrece, pues dificulta. Cualquier hombre de negocios la definiria,
sin vacilar, como conjunto de bienes (cosas, derechos, actividades)

organizados por el comerciante con fines de lucro.

Nuestros cédigos conceden proteccién al principio econémico

de conservacion de la empresa como elemento de la economia

nacional”.?%?

La Empresa Ciencia Juridica o Fenédmeno Econémico.

De la lectura de la doctrina cuyo tema es la empresa, se advierte que
no se ha determinado si ésta corresponde a la ciencia juridica o si se esta
en presencia de un fendbmeno econdémico que tiene consecuencias y

efectos juridicos.

No existe un concepto de naturaleza juridica de la empresa en el
derecho positivo, no obstante que los doctrinistas en materia mercantil con
demasiada frecuencia la esbozan y la manejan, sin que por ello implique

que brinden una precision juridica de ésta.

2 GARRIGUEZ, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil.” 9° ed. Reimpresion. Tomo 1. Editorial Porrta. Pag.
166
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Confirmado lo anterior, en el orden juridico mexicano, se aprecia
como en diversos cuerpos legales se legisla sobre la empresa pero

tampoco se otorga un concepto juridico de esta institucion.

Ferrara, citado por Don Joaquin Garriguez sobre tal tema, aduce lo
siguiente: “...falta pues, en nuestro derecho una concepcion legal unitaria
de la empresa, quiza porque esta es una organizacion y las organizaciones

son refractarias al derecho”?*3

El mismo autor al referirse al tema de la empresa a través de la
optica juridica, sefala que los juristas empefados en considerar a la
empresa como objeto unitario de derechos, son llevados con el mismo afan
unificador que condujo a los romanos a llamar cosas incorporales a los

derechos.?*

Arriba el autor citado a la siguiente reflexion: “Si la mision genuina de
juristas consiste en dar forma y nomenclatura juridica a los hechos
econdmicos, habremos de reconocer que frente al hecho de la empresa, los
juristas no han logrado tomar plenamente posesion del terreno”. “los
Juristas han pretendido transportar intacto aquel concepto econdémico al
campo del derecho, y a falta de un concepto legal se han dedicado a

formular las mas variadas construcciones doctrinales”.?®

Alejado el que escribe de ese concepto econdomico de la empresa,
reafirmo lo expresado al inicio de este tema, consistente en que para
obtener un concepto juridico de la misma, se debe llevar a cabo un analisis
de los elementos que conforman a esta, partiendo de que entre las cosas

de derecho mercantil se encuentran las empresas, confirmado esto por la

3 GARRIGUEZ, Joaquin. Op.cit., p. 167.
234 Idem. Pag. 167,168.
3 Ibidem. Pag. 169.
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numeracion de naturaleza enunciativa de los actos de comercio que sefiala
el articulo 75 y que en su fracciones V, VI, VII, VI, IX, X, XI Y XVI,
realizados por las empresas.

Elementos esenciales de la empresa.

Procediendo al examen de los elementos esenciales de la empresa,
es preciso distinguir que esa conformada por diferentes elementos, por lo
que si la empresa esta considerada como una cosa del derecho mercantil,
luego entonces, es pertinente sefalar que las cosas que existen en el

mundo material se dividen en simples y complejas.

Su division.

Seran simples aquellas que estan conformadas por elementos
iguales y complejas aquellas que estan formadas por elementos diferentes
y que reunidos satisfacen una necesidad diferente a la que cada uno de

ellos individualmente solventa y cumple.

Las cosas complejas se subdividen en compuestas —aquellas que se
unen en forma material- y en universales -aquellas con cuya union de
estas constituyen el fin ideal de las personas que las va utilizar-. El derecho
reconoce esta ultima categoria de cosas cuando hace referencia del
patrimonio del quebrado, que viene a ser una universalidad de bienes con

un destino determinado que es el pago a sus acreedores.

El derecho mercantil. Universidad de bienes. La empresa.
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En el derecho mercantil la universalidad de bienes mas importantes
es la empresa. Diversos doctrinistas niegan que la empresa constituya una
universalidad de bienes, pero lo que si es evidente, es que todos los
componentes de la misma, se manifiestan como una comunidad organica,
como una unidad econdmica, perdiendo la importancia individual que
tengan las cosas que la forman y constituyen y que por la unién de éstas
adquieren la mayor importancia. La empresa se manifiesta como un
conjunto de cosas en movimiento, cosas que podran salir de la misma
empresa, y que si esto ocurre, no por ello la empresa se extingue, ya que

esas cosas que salieron seran sustituidas por otras.

Empresario.

Con anterioridad quedé sefialado que, al frente de la empresa existe
un titular al que se le conoce con el nombre de empresario —uno de los
elementos de analisis-, sobre el que el autor Jorge Barrera Graf®*® o ha
considerado privado o empresario publico, quien a diferencia de éste
ultimo, el primero siempre realizara una actividad de naturaleza econémica
y con caracter especulativo atendiendo como se ha dicho que la empresa

misma supone el lucro.

Empresario privado.

Su politica tendera siempre a obtener una ganancia ilimitada, cuya
finalidad favorezca y aproveche a la persona fisica que esté al frente de la
empresa, si es que se trata de una empresa individual o bien a las

personas 0 miembros que conforman la empresa si se trata de una

#6 BARRERA GRAF, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. 2° ed. Editorial Porriia 1991. Pag. 4,99
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empresa colectiva, ya que el empresario puede ser, una persona fisica o

una persona moral.

Si se esta en presencia de una empresa conformada por socios, al
frente de ésta se ubica el director, quien realiza actos de direccion de la

empresa y quien a tal respecto el maestro Jorge Barrera Graf sefala:

‘Al lado del empresario privado, principalmente si este es una
persona moral, destaca el director o gerente general, es quien dirige y en
ocasiones controla a la empresa, inclusive supliendo u sustituyendo a
aquel (a los organos de las sociedades) sobre todo en las grandes

empresas" 2%’

Planeacion programacion. Ejecucién: de los elementos de la empresa.

Al empresario le toca la planeacion de la estructuracion,
programacion y la ejecucion de los elementos que conforman a la empresa,
elementos de naturaleza subjetiva como es el elemento humano que presta
sus servicios en esta, como los elementos de naturaleza objetiva, que
conforman su patrimonio integrado por los bienes cosas derecho, dudas y
obligaciones. A ese le asiste atendiendo a la finalidad de la empresa, su

organizacion.

Y es al empresario el que se encarga de llevar a cabo los actos
juridicos indispensables para cumplir con los fines de la empresa, asi como
también le asisten los actos de defensa de ésta, conducta que debera estar
siempre orientada a realizar una actividad econdmica y de caracter

especulativo.

T BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit., Pag. 98
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Al lado del empresario, se encuentra una comunidad de persona en
la que partiendo de que el empresario es a quien le corresponde la
direccion de la misma tendiente a lograr su finalidad, se esta en presencia
de la comunidad de personas en la que debe de existir una relacion de
jerarquia, en cuyo frente estara el empresario como jefe y subordinado a él,

el personal conformado por funcionarios empleados y trabajadores238

Patrimonio accién de la empresa.

Un elemento mas que forma parte de la empresa lo constituye el
elemento objetivo, constituido por el patrimonio que lo conforma, entendido
éste como “el conjunto de los derechos y compromisos de una persona

apreciables en dinero”.?*,

Para algunos autores nacionales como el maestro Jorge Barrera Graf
al elemento patrimonio le denominan “la hacienda”, tomando como punto
de partida la doctrina italiana y partiendo de lo consignado en el cédigo civil
italiano que en el aflo de 1942 incorpord en su texto lo que se ha llamado el

derecho de la empresa.?*°

La union de los elementos objetivos conforman el patrimonio-
hacienda, -bienes, derechos y obligaciones- de la empresa, considerandose
que forman parte de éste, las relaciones juridicas existentes entre el
personal que presta sus servicios en la empresa- contratos de trabajo-,

actos juridicos que fueron celebrados por la persona que esta al frente de

¥ BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit.,Pag. 102

29 IBARROLA DE, Antonio. Cosas y Sucesiones. 2° ed. Editorial Porraa. México. 1964 Pag. 29

“ACOSTA ROMERO Miguel y CERVANTES AHUMADA Ratl. Cincuenta Afios de Docencia
Universitaria. La Crisis del Concepto de Empresas en Derecho Mercantil, Su imprecision y decadencia
actuales. UNAM. Pag. 92.
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ésta, o sea, el empresario que parten de él y que sumados a los bienes que

la conforman, constituyen el patrimonio -hacienda de la empresa.?*’

Aviamiento.

Se suman al patrimonio-hacienda de la empresa cosas intangibles
tales como la planeacion, la programaciéon componentes del proceso de
organizacion de la empresa, la politica de mercado, la creacion del
empresario y la politica que se ha implementado para el logro de ese
aviamiento; en otros términos, la aptitud de la empresa implantada por el
empresario, atendiendo a la politica de organizacion y armonizacion de sus
elementos, todo ello con la concordancia de estos para producir beneficios
econdmicos sobre los empresarios —si se esta en presencia de una

empresa individual- o a los socios si se trata de una empresa colectiva.

En otras palabras, el aviamiento es la actitud y caracteristica que
tiene la empresa para producir y proporcionar beneficios econédmicos al
empresario, traduciéndose a ganancias para el futuro, como resultado del
prestigio del que es titular y del que goza la empresa en el publico, es la

actitud para formar y mantener elementos para producir utilidades.

Resulta de lo anterior, que la empresa tendra un patrimonio—hacienda
no unicamente por el valor que tiene cada uno de los bienes y trechos que
lo conforman, si no también por el valor que en su conjunto en la que se
localizan e identifican valores inmateriales, intangibles, como son la fama, el
prestigio, su solvencia, asi como también por la politica de conquista de
mercados implantada, la suma de todos estos componentes conformaran el

patrimonio de la empresa.

! ACOSTA ROMERO Miguel y CERVANTES AHUMADA Rail. Op. cit., Pag. 108
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La empresa como persona juridica.

De entre diversos autores que sostienen teorias tendientes a explicar
la naturaleza de la empresa, muchos de ellos se han inclinado al considerar

a la empresa como persona juridica.

Aquellos que defiende esta corriente, explican que la mayoria de las
personas se han empefado en considerar a la empresa como una figura
unitaria a la que le asisten derechos, pero en la realidad actual, la empresa
es algo mas que un conjunto de derechos, partiendo que al frente de ésta y
como titulares se encuentran dos elementos que la conforman: capital y
trabajo y que por lo tanto, la empresa debe ser considerada como unidad
econdmica de produccion, conformada por los dos elementos

imprescindibles que la integran.

Por otra parte es de sobrada importancia tomar en cuenta la actividad
que realiza la empresa, considerando la orientacion de su politica de
mercados de produccién de costos, razéon que obliga a la necesidad de
establecer cual de esos dos elementos “capital y trabajo” es el elemento
principal para lograr el maximo de utilidades, atendiendo al principio de que
el negocio hace al comerciante y no es el negocio®® y atendiendo la

actividad que realiza la empresa.
La empresa una universalidad.

También diversos autores consideran a la empresa como una
universalidad, partiendo que esta integrada por una pluralidad de elementos
que tienden a lograr un tratamiento juridico unitario, sosteniendo que dichos

elementos estan vinculados en tal forma para satisfacer una finalidad,

2 GARRIGUEZ, Joaquin. Op. cit., Pag. 169
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buscando que se le proporcione a la empresa un caracter juridico unitario,

ya que necesita de una tutela juridica.

Siguiendo la corriente de universalidad, se considera que todos los
elementos que la conforman sean susceptibles de ser estimados
juridicamente de manera individual, pero que también puedan ser objeto

de un tratamiento juridico en forma unitaria.

Es pertinente hacer notar, que la unidad de elementos no implica la
aplicacion de la norma juridica establecida para cada uno de ellos que la
conforman; en otras palabras, si en una empresa uno de sus elementos son
bienes inmuebles, la transmisién de estos inmuebles tendra que llevarse a
cabo con las formalidades exigidas por el orden juridico aplicable al acto

juridico de la compraventa de los inmuebles.

En el derecho positivo se encuentra reconocida la existencia de la
empresa como un todo y que sus elementos que la conforman estaran

sujetos a las normas aplicables que a cada una de ellos corresponda.

Los elementos -bienes- que se encuentran en una empresa, son de
naturaleza material, como serian los muebles, mercancias, inmuebles, pero
también se identifican bienes—derechos, como son las concesiones, las
marcas, la explotacion de éstas, el nombre comercial, derechos que
conforman parte del activo intangible de la empresa y que representa un

valor econémico para la misma..

Es necesario precisar que el patrimonio de la empresa, partiendo de
un concepto econdmico, conduce a concluir que éste se encuentra
conformado por el conjunto de bienes que tiene a su disposicion el
empresario para lograr su finalidad y sus objetivos. No debe dejarse de
mencionar que en el orden juridico nacional no se encuentra legislado que

la empresa sea titular de personalidad juridica.
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A lo anterior se debe adicionar como valor material el aviamiento, al
cual se han hechos comentarios en parrafos que anteceden, incluyendo a
su clientela, personas que acostumbran acudir al establecimiento casa

comercial en demanda de los bienes que produce la empresa.

La constitucion y la empresa.

Partiendo de la cuspide de la piramide Kelseniana y no de la norma
hipotética sino de la norma contemplada en la ley de leyes, se localiza en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 123 y
especificamente en las fracciones [X, Xll, Xlll, XIV, que en su parte
conducente se trascriben atendiendo a que si en dicha carta fundamental
se ha legislado con relacion a la empresa, o sea el reconocimiento de esta
institucién, sin dejar de mencionar que se ha omitido titularla, partiendo que

no se otorga un concepto juridico de la misma.

“Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util; al efecto, se promoveran la creacién de empleos y

la organizacion social para el trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes,

debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:

A.- entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos

y de una manera general, todo contrato de trabajo

IX.- los trabajadores tendran derecho a una participacion en las

utilidades de las empresas,

d).- La ley podra exceptuar de la obligacién de repartir utilidades a
las empresas de nueva creacién durante un numero determinado y

limitado de afios, a los trabajos de exploracion y a otras actividades
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cuando lo justifique su naturaleza y condiciones particulares;

e).- Para determinar el monto de las utilidades de cada empresa se
tomara como base la renta gravable de conformidad con las

disposiciones de la ley del impuesto sobre la renta.

f).- El derecho de los trabajadores a participar en las utilidades no
implica la facultad de intervenir en la direccion o administracion de

las empresas.

XIl.- Toda empresa agricola, industrial, minera o de cualquier otra
clase de trabajo, estara obligada, segun lo determinen las leyes
reglamentarias, a proporcionar a los trabajadores habitaciones

cdmodas e higiénicas

Xlll.- Las empresas, cualquiera que sea su actividad, estaran
obligadas a proporcionar a sus trabajadores, capacitacion o

adiestramiento para el trabajo.

XIV.- Los empresarios seran responsables de los accidentes del
trabajo y de las enfermedades profesionales de los trabajadores,
sufridas con motivo o en ejercicio de la profesiéon o trabajo que

ejecuten;?*

De la lectura de la norma constitucional que parcialmente se ha
trascrito y llevado a cabo una interpretacién de naturaleza integral el
derecho que tienen los trabajadores a utilidades de la empresa, a recibir
capacitacion o adiestramiento para el trabajo, a que le sean pagadas las
indemnizaciones por los accidentes de trabajo y las enfermedades

profesionales, derechos que llevan subyacentemente obligaciones en las

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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empresas, las que a través de la organizacion de los elementos que la
conforman, realiza una actividad econémica de caracter especulativo, al
estar orientada a buscar y perseguir una ganancia ilimitada que beneficie al
empresario o a los socios y al personal humano, entendida la empresa
como un conjunto de elementos interrelacionados o interdependientes que
estan representados por los recursos humanos empresario y personal y por

recurso financieros materiales que conforman su patrimonio®**

4.2. EMPRESAS TRASNACIONALES

Las empresas trasnacionales estan en constante busqueda vy
evaluacion de nuevas ubicaciones geograficas para establecer sus
inversiones, de modo que los paises compiten a nivel mundial para
captarlas y aprovechar los beneficios que traen aparejados. Mas alla de
consideraciones teodricas e incluso ideoldgicas, los gobiernos se ven
enfrentados fundamentalmente a dos opciones de politica con respecto a la
atraccion de la inversion extranjera. La primera de ellas es no hacer nada,
es decir, tomar una posicién pasiva con relacién a los procesos de atraccion
de inversiones, y la segunda es intervenir para sacar el maximo provecho

de ese proceso.

La primera opcion, corresponde a las politicas pasivas. Estas se
basan primordialmente en las ventajas comparativas o en las condiciones
macroeconomicas o estructurales del pais, que se toman como dadas. En el
caso extremo, los paises se limitan a definir un marco legal con
procedimientos administrativos que regulan la inversion extranjera directa

(IED), sin intervenir en los procesos de adopciéon de decisiones de las

2 Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. 2° ed. Editorial. Porr{ua 1991. Pag. 92 y 98.
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empresas. En general, esta estrategia pasiva puede ser suficiente para
atraer las inversiones en las cuales los factores claves son atractivos
intrinsecos de cada pais (mercados internos o cercanos y recursos
naturales).

En este caso, el éxito de la politica se mide principalmente en funcion
del monto de la inversién. Sin embargo, la tendencia mundial es avanzar
hacia marcos de politica cada vez mas sofisticados, en los cuales ya no solo
es importante el monto de las corrientes, sino también el tipo de inversion,
es decir, su calidad en materia de aportes y coherencia con los objetivos de
desarrollo econdmico de los paises. Si bien hay multiples estrategias vy
enfoques con respecto a la atracciéon de IED, los paises que han tenido
mejores resultados atrayendo este tipo de inversiones y apropiandose de

sus beneficios son los que han adoptado politicas mas activas y focalizadas.

Por otra parte, en la medida que coincidan los objetivos de politica de
los paises y los intereses de las empresas trasnacionales puede producirse
un circulo virtuoso que beneficie a ambas partes. Si bien la apropiacion de
los beneficios no ocurre en forma automatica y, dado que, la IED por si sola
no resuelve los problemas relacionados con el desarrollo y el crecimiento
econémico, ésta puede asumir un papel importante, en la medida que

responda a los objetivos estratégicos de los paises receptores.

No obstante, en comparacién con las politicas seguidas por algunos
paises desarrollados —principalmente de Europa—, ciertas economias en
transicion (Hungria y Republica Checa) y varias naciones emergentes de
Asia (Malasia, Republica de Corea, Singapur y Tailandia), los esfuerzos
latinoamericanos han sido mas débiles, tanto en términos del
establecimiento de medidas explicitas como en su grado de integracion con

el resto de las politicas de desarrollo econémico.
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LAS EMPRESAS TRASNACIONALES EN LATINOAMERICA
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En los ultimos afos, el debate en torno al proceso de globalizacion y
sus implicaciones politicas, econdmicas, sociales y tecnoldgicas a nivel
mundial, han acaparado buena parte de los estudios sobre relaciones
internacionales para explicar una “nueva” realidad. Para muchos
(comunmente llamados globalistas), esa realidad se caracteriza, entre otras
cosas, por la disminucién de los poderes del Estado, para regular diversos
sectores (principalmente de la economia) que desde un principio le fueron
asignados. Esta pérdida de capacidades paralelamente ha sido

acompafada de un incremento en las capacidades de influencia, sobre todo
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econdmica e incluso politica, de otros actores internacionales que ahora
cuentan con una gran presencia en la sociedad internacional, como lo son
las Empresas Trasnacionales (ET). Pero, ¢ En qué consiste esa realidad que
tratan de explicarnos?, ¢ Existe realmente una disminucion de los poderes
del Estado a tal grado que algunos aseguran su desaparicion total en un
futuro?, sSeran las ET los nuevos agentes reguladores de la sociedad

internacional?

El presente documento tiene la intencion de dar algunas respuestas a
esas interrogantes, mediante la explicacion de lo que es la globalizacion, y
las caracteristicas de las que se consideran sus principales agentes: las ET,
asi como analizar brevemente el papel que llevan a cabo en el mismo
proceso junto al Estado. Para ello, es necesario realizar algunas precisiones
tedricas e historicas, con el afan de no incurrir en confusiones y evitar una

concepcion limitada de determinados conceptos.

Me refiero entonces a la Globalizacion. Como nocién o concepto, la
globalizacién es un término reciente. En los afnos setenta, la palabra clave
era desregulacion: la tendencia a acabar con las normas y medidas que
ordenaban las relaciones econdmicas dentro y entre los Estados. Durante
los afios ochenta se hablaba de mundializacién: creciente interdependencia
de las economias nacionales, grandes intercambios. En los afilos noventa se

ha sustituido por la Globalizacién: constitucion de un mercado global unico.

Pero como fendbmeno historico, la Globalizacion es un proceso que se
manifiesta a partir del siglo XVI en Europa Occidental con el descubrimiento
del Nuevo Mundo, la formacién de los Estados Modernos, la extension de
los intereses politicos, econdmicos y comerciales a nivel internacional y

mediante la creacion de las primeras companias comerciales
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internacionales (de la Indias Occidentales y Orientales, fundadas con los

capitales de las Coronas inglesa y francesa).

Ahora bien, una definicion general de Globalizacion, dice que “es la
integracion mas estrecha de los paises y los pueblos del mundo, producida
por la enorme reduccion de los costos de transporte y comunicacion, y el
desmantelamiento de las barreras artificiales a los flujos de bienes,
servicios, capitales, conocimientos y (en menor grado) personas a través de
las fronteras”. Esta definicion esta muy acorde con la explicacidon que varios
analistas dan sobre la Globalizacion, con respecto a que constituye una
etapa mas del desarrollo y evolucion del sistema econdmico capitalista, el
cual, por naturaleza, requiere operar en mercados cada vez mas amplios.
Esto significa que la Globalizacién es un proceso por el que las economias
nacionales se “integran” progresivamente en la economia internacional.
Como resultado, existe una interaccion econdmica mucho mas intensa,
caracterizada por la desregulacion y el desarrollo de las nuevas tecnologias
informaticas y de comunicacion, asi como por la intensificacion de los flujos
de inversiones y de capitales a escala planetaria, es decir se ha formado lo
que se conoce como mercado global. Para muchos, esto implica privar a la
autoridad del Estado de margenes de maniobra y funciones, los cuales
rapidamente son apropiados por los intereses trasnacionales que son

promovidos principalmente por las grandes corporaciones.

Es por esa razon, que las ET son consideradas los principales
agentes de la globalizacién, ya que como portadora de la vocacion universal
del capital, integra produccion tecnologica, mercados, flujos comerciales y
financieros, y decisiones politicas, es decir, son las responsables del

despliegue econdmico de las naciones y concentran buena parte de la
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actividad econdmica internacional; tanto en el comercio, finanzas e inversion

foranea, lo que se traduce en una amplia capacidad de gestién mundial.

Pero, ;Qué es una ET y como se diferencia de otro tipo de
empresas? Para empezar, una empresa es una organizacion con
personalidad juridica que conjunta diversos factores de produccién, como el
trabajo (0 mano de obra), la tierra y el capital, sometidos a un centro unico
de decisidén, para generar un producto o servicio que se espera pueda

venderse con cierta utilidad.

Ahora bien, para algunos especialistas, la ET es aquélla cuyo origen,
direccion y propiedad, corresponde a un pais y realiza actividades
productivas a escala internacional. Sin embargo, tomando en consideracion
la dinamica de la economia internacional en la actualidad, “integran” la
economia mundial, de forma tal que, “ventas, servicios, relaciones publicas
y asuntos legales son locales. Pero partes, maquinas, planificacién,
investigacion, finanzas, mercadotecnia, fijacion de precios y administracion,
se realizan teniendo en cuenta al mercado mundial”. Se habla también de
empresas multinacionales, pero cabe sefalar que la multinacionalidad de
las empresas se adjudica de acuerdo a su estructura legal (es decir entre
cuantos paises se reparten el control de la empresa), mientras que la
trasnacionalidad esta mas condicionada a sus actividades comerciales,
productivas y financieras. El crecimiento y desarrollo de las ET, asi como su
gran influencia en el comercio internacional, en la inversion privada, asi
como en la transmision de su tecnologia, las llevaron a ser objeto de
analisis por primera vez en la Tercera Reunion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, en Santiago de Chile en
1972. En esta reunion se reconocio la creciente participacion de las ET, asi

como su importancia en los sectores ya mencionados.
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Ahora bien uno de los criterios mas utilizados para clasificar a las
empresas se basa en la relacion que tienen las empresas entre si. Esa
relacion ha cambiado a través del tiempo en cuanto a forma. Es asi que se
habla de Pools, Trusts, Carteles, Holdings, Mergers (que implican una
fusién de empresas) y en la version japonesa encontramos a los Zaibatsu y
a los Keiretsu. Pero otro término mas popular, que define y sefiala muy bien
la manera en como se relacionan muchas empresas es el de franquicias,
que fueron creadas para hacer llegar los productos y servicios a lugares en
donde no se podian distribuir, con el objetivo de expandir una empresa con
el capital de otras personas. En la actualidad, la franquicia de un producto o
de marca registrada, se caracteriza porque el franquiciante otorga al
franquiciatario, el uso y explotacion de un nombre comercial o marca, y se
convierte en proveedor exclusivo del franquiciante. “McDonald’s” es un buen
ejemplo de como funciona una franquicia. Empero, independientemente del
tipo de empresa de la que se hable, lo cierto es que la ET tienen una gran
presencia a nivel mundial. Incluso, la Revista Fortune realiza una
clasificacion de dichas empresas cada afio, con base a los ingresos que

reciben anualmente, el numero de empleados, etc.

La lista de Fortune, toma como criterio principal el monto de los
ingresos de las empresas (procedentes de la inversion que reciben, las
utilidades de sus activos, cuotas que establecen a otras empresas por
diversos servicios y ventas, entre otros), criterio que ha sido utilizado por
diversos analistas para fortalecer el argumento de que su poderio y
capacidad econdmica y financiera puede en momento determinado, influir
en otros aspectos de la sociedad internacional, como por ejemplo, tomar
decisiones de caracter politico. Pero también, diversos estudios realizan su

propio ranking, tomando en cuenta otros aspectos caracteristicos de las
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actividades de las empresas, como el valor de las empresas, tal y como lo
sefala el ranking de Interbrand, que toma en cuenta los costos de
operacion, infraestructura, capital humano, la demanda del servicio o
producto que ofrece, actividad financiera y de marketing, etc., lo que sefala
el lugar que ocupa la empresa de acuerdo a su valor en billones de ddlares
en 2003.

Los datos anteriores, pueden dar una idea de la capacidad econémica
y financiera que las ET tienen a nivel mundial, pero a su vez, también le ha
dado la ventaja de expandir ideologias, usos y costumbres de su pais de
origen: De hecho, las marcas y los estados suelen fundirse en la mente del
consumidor global. Por ejemplo, en muchos sentidos, Microsoft y
McDonald’s se encuentran entre los diplomaticos estadounidenses mas
visibles, tal como Nokia es el emisario de Finlandia en el mundo. En esta
época de sobreabundancia informativa, las marcas fuertes tienen mucha
importancia cuando se trata de atraer la inversion extranjera directa, reclutar

a los mejores y mas brillantes e influir en el ambito de lo politico.

Sin embargo, aunque la influencia de las ET a nivel mundial en
cuestiones econdmicas es indudable, ¢ es acaso esto un indicador suficiente
para determinar que el Estado esta perdiendo capacidades regulatorias, al
grado de que llegara el momento de desaparecer? Un primer acercamiento
a la respuesta de esta pregunta, es que los criterios utilizados para sostener
el argumento de que las ET se estan apoderando del mundo, en detrimento

del Estado, es que tales criterios explican parcialmente la realidad.

Las empresas sean trasnacionales o no, requieren cumplir con una
serie de disposiciones legales que los Estados aplican, ya sea para que se

conformen dentro de su territorio, 0 para que una empresa, ya constituida,
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llegue a establecerse en territorio extranjero. Si bien es cierto que la
organizacion, estructura y operacion de una empresa esta determinada por
sus directivos, en el momento de participar en los mercados y “convivir’” con
otras empresas, tiene que sujetarse a las legislaciones existentes como lo
pueden ser las politicas de competencia, que tratan de mantener a los
mercados en buen funcionamiento. De no sujetarse a la ley, las empresas

pueden ser objeto de sanciones aplicadas por los Estados.

Por otra parte, las empresas pagan impuestos, y uno de los
componentes del Estado, (desde la perspectiva juridica) es la poblacion, de
donde sale la fuerza de trabajo que requieren las empresas para operar, y
qué decir de los recursos naturales de los Estados, que las ET necesitan

también para sacar adelante su produccion.

Ademas, cuando se dice que empresas como “McDonald’s” fungen
como diplomaticos de Estados Unidos, mas que estar sehalando una
supremacia de la empresa, se habla entonces de un “servicio” que la

empresa le esta realizando al Estado. Esto es cuestion de enfoques.

Considero que en realidad, no es que exista una lucha de poderes
entre ET y Estados como tal. La supremacia de uno sobre otro debe de
analizarse tomando en cuenta quién tiene la capacidad de regular, las ET
pueden recibir anualmente ingresos que superen al PIB de varios paises
subdesarrollados como lo muestra la lista de Fortune, pero también son
creadores de tecnologias y generadoras de empleo, y las portadoras del
capital para invertir, pero ¢acaso esto no les conviene a los Estados? Dudo
mucho que exista un Estado en el mundo que se preocupe
considerablemente porque sus empresas (ya sean nacionales o

extranjeras), crean tecnologia dentro de su territorio, ofrecen empleo,
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realizan inversiones y por tanto pueden beneficiar a los consumidores

mediante la adquisicidn de mas y mejores bienes y servicios.

Se dice que las ET son agentes del proceso de globalizacion, por las
causas explicadas anteriormente, pero yo diria que también pueden
considerarse como agentes del Estado, ya que aplicando adecuadamente
las politicas necesarias, basadas en legislaciones de caracter econémico,
politico, social e incluso ambiental, las empresas fomentan la competitividad
y el comercio, los cuales constituyen uno de los indicadores mas
importantes del desarrollo y fortaleza de un Estado. Ademas, las
desregulaciones, liberalizaciones y todo lo que conlleva el proceso de
globalizaciéon, para que surgiera una economia mas integrada
mundialmente, no hubiera sido posible sin que los Estados asi lo decidieran,
por lo que si las ET han encontrado un ambiente propicio para su expansion

y su proliferacion, es gracias a los Estados.

La relacidn entre Estado y ET no debe plantearse en el contexto de la
desaparicién del primero ¢Quién ayudaria a las empresas a ingresar o
mantenerse en un mercado si no existen las condiciones para ello? Hasta el
momento, las ET con todo y su poderio y capacidad econdmica, no cuentan
con la capacidad de regulacion de un Estado, que en todo caso, si se
presentara la oportunidad de que ET intervengan en otros aspectos como el

politico o social, es porque las instituciones del Estado, asi lo han permitido.

Considero que aquéllos que senalan que el Estado esta mostrando
incapacidades para fijar las reglas del juego y dar una respuesta acertada
en diversos aspectos, les falta tomar en cuenta que esto se debe, no al
poderio econdmico de las ET, o la creciente influencia de otros actores

como las ONG’s, sino mas bien a otros factores como la corrupcion,
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burocracia excesiva, politicas no adecuadas a su realidad interna y externa,
etc., por lo que el Estado necesita fortalecer sus instituciones regulatorias
con la finalidad de dar una mejor y mayor respuesta ante los cambios que

implica el proceso de globalizacion.

ET y Estado se necesitan mutuamente, tal vez el debate tenga que
centrarse en una especie de interdependencia de ambos actores, a final de

cuentas los dos tienen intereses que proteger.

Otro aspecto que juega un importantisimo papel en el nuevo contexto
internacional que tiene una presencia determinante en la concentracion del
poder mundial que es la llamada “inversién de capitales”, que se manifiesta
por diversos indicadores, siendo las corporaciones multinacionales en la
figura protagonista central de la inversion extranjera. Cabria preguntar ;,que
concepto se debe de tener de una corporacion multinacional y de una

empresa trasnacional?

Al inicio de este capitulo se comentd la constante participacion que
tienem en el ambito internacional las sociedades trasnacionales, empresas
con caracteristicas extraterritoriales por expandirse comercialmente en
diversos paises, explotando los mercados a través de sucursales o filiales,
sujetas como se ha dicho a la politica econdmica que indique la llamada
sociedad madre o sociedad matriz, a las que se procede a su estudio como

Se expreso.

Para llevar a cabo dicho estudio, partiré del reconocimiento deéstas

sociedades por la complejidad de su conformacién asi como por la
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pluralidad de elementos que las constituye, y por la diversidad de formas

bajo las cuales se presentan®*® se torna complicada su definicion.

No obstante, se debe de admitir que en la actualidad, estas
sociedades son los detonadores del crecimiento y desarrollo de la gran
empresa, crecimiento que se inicia a fines del siglo XIX,%*® empresas que
continuan expandiéndose como lo demuestran los estudios que se han
realizado al respecto, como es aquél que se llevd acabo sobre las
sociedades trasnacionales y las relaciones econdmicas internacionales,
estudio que sefiala que a mediados de 1980 surge un intenso movimiento
de estas sociedades, reflejado por los flujos de inversion y de tecnologia,

teniendo como motor principal a las sociedades trasnacionales.?*’

En consecuencia es de advertirse que una de las principales
actividades de las sociedades trasnacionales para la obtencién de
mercados, es la inversion en los paises anfitriones asi como la transferencia

de tecnologia.

El autor Francoi’s Rigaux, al comentar sobre la empresa, sefala: “la

palabra empresa tiene un significado mas amplio que la palabra
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sociedad”,”*" ya que comprende a las personas fisicas como a las morales e

inclusive considerando a las empresas del Estado.?*

*ROMERO CARRETO, José Alejandro. Aspectos Juridicos sobre las Sociedades Trasnacionales. Memoria
del XVII Seminario de Derecho Internacional Privado y Comparado, pag. 253, 2564, 265,266.

246 TOUSCOS, citado en Metaxas, Enterprises Trasnacionales et Codes de Codes de Condute, 1989, pag. 6.
27 Comisién de Sociedades Trasnacionales, reporte sobre la decimoséptima sesion, Naciones Unidas. Pag. 25.
28 RIGAUX, Francoi’s. Droit Economic. Tomo II Pedone Paris, 1979, Pag. 310

9 RIGAUX, Francoi’s Sociétés Transnationales, Droit International, Bilan et perspectives, Tomo I, 1991.
Pag. 129.
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Se ha dicho en parrafos anteriores que una de las caracteristicas
principales para identificar a una sociedad trasnacional, es la existencia de
una unidad de empresas, agregando a esa peculiaridad la de que estas
sociedades desarrollan sus actividades bajo diversas formas y mas alla de

las fronteras del Estado donde nacio.

De lo comentado, se esta en posibilidad de senalar las caracteristicas

de esas sociedades —empresas trasnacionales-:

Caracteristicas de la Sociedad Trasnacional.

La sociedad trasnacional se forma por la unidad de empresas
interrelacionadas economicas y juridicamente, en donde se establece una
estrategia, una politica comun para el buen funcionamiento de esa unidad

de empresas.

Esta unidad de empresas sujeta a una direccion unica a través de una
sociedad dominante llamada sociedad madre, mantiene una autonomia

juridica con relacion a las sociedades-empresas que formen ese grupo.

Direccién Unica.

Como consecuencia de la direccidn unica que tiene la sociedad
dominante sobre las demas sociedades empresas, da lugar al control que
tiene sobre sus filiares-sucursales para lograr los resultados econdémicos
fijados, partiendo de que la sociedad madre ejerce una influencia econémica

dominante sobre las sociedades-empresas que actuen en diferentes paises.

El autor Francoi’s Rigaux con claridad y de una manera muy concreta

describe la conformacion de una sociedad trasnacional: “Un grupo
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trasnacional de sociedades se compone de personas morales distintas,
cada una sometida al derecho estatal competente, o sea, el Estado bajo las

leyes del cual la sociedad fue constituida”.?*

Pluralidad de Figuras en las Sociedades Trasnacionales.

El contenido del concepto del autor sefialado, conduce a precisar que
en un grupo trasnacional, existen diversos ordenes juridicos en torno a la
estructura de dicho grupo; en el que también se localiza una pluralidad de
actores, es decir el Estado donde tuvo su origen la sociedad llamada
sociedad dominante quien juega el papel principal, forma también parte de
Estados anfitriones, dando lugar esa multiplicidad de actores de derecho

bajo diferentes ordenes juridicos.

Partiendo de lo anterior, hay que sefalar, que la estrategia comun del
grupo, consiste en un plan de accidon establecido entre los miembros del
grupo de la sociedad y que consiste en que, a través de los lazos
econdmicos-juridicos, la direccibn unica que representa la sociedad
dominante, pueda determinar el control de sus filiales para obtener los

resultados buscados.

Por otra parte, la autonomia juridica que existe entre la sociedad
madre y las otras empresas (sociedades) sobre las cuales ejerce un control,
es otro elemento estructural del grupo de sociedades trasnacionales, que
parece ser complejo, dada las diversas formas juridicas bajo las cuales se
encuentran los miembros del grupo y la pluralidad de 6rdenes juridicas que

interviene en el dominio de accion de la sociedad trasnacional.

20 RIGAUX, Francoi’s. Les Relations Juridiques Individueles dans un Sisteme de Relative General Recull
Des Cuors de Lacademie de Droit Internationale de la Haye. Tomo 1 1989 pag. 338.
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De lo anterior se puede afirmar que, juridicamente, el grupo de
sociedades trasnacionales esta compuesto por un conjunto de sociedades o
de otras estructuras geograficamente dispersas y constituidas de acuerdo a

diferentes derechos nacionales.

Como se ha comentado anteriormente, dentro la estructura del grupo
de sociedades trasnacionales, existe una sociedad madre o sociedad
dominante como lo llaman otros, la cual es creada conforme al Derecho
Interno de un Estado determinado, identificado por el nombre de Estado de

origen o de Estado de implantacién del centro de decision.

Las Relaciones Juridicas de las Sociedades Trasnacionales.

Es de subrayarse, que existe una relacion juridica entre la sociedad
dominante y el Estado de origen; las otras sociedades sobre las cuales se
ejerce un control tienen cada una, la nacionalidad del pais sede de su
origen o de su incorporacién, y asi una relacidon juridica con el Estado

(Estado anfitrion) donde se encuentran.

A. Fernandez Tomas®'

comenta con relacion a este tema que, la
trasnacionalizacion existente, provoca una autonomia juridica entre una y
las otras sociedades que componen al grupo; a esto hay que agregar las
diversas formas bajo las cuales actuan las sociedades dominadas, como
filiales o sucursales; las filiales son mayoritarias y por lo tanto, adoptan una
forma juridica revestida de la personalidad juridica propia y gozan de la

nacionalidad del pais de huésped.

2! FEERNANDEZ, Tomas. El Control de las empresas multinacionales. Editoriales Tecnos. Madrid. 1983.
Pag. 25.
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En cuanto a la influencia dominante ejercida por la sociedad madre
-cuyo nacimiento lo fue en el Estado de origen-, sobre la sociedad dominada
localizada en el Estado de acojo o Estado huésped, no es mas que un
verdadero manifiesto de poder de parte de la primera, lo que provoca una
relacion de dependencia o de control, es decir, la sumision a la voluntad de

la sociedad dominante.

Medios de Control.

Los institutos y medios de control varian, debido a Ia
trasnacionalizacion en la que se desarrollan las actividades de la sociedad

trasnacional, misma que pueden ser de hecho o de derecho.

En cuanto a las formas de derechos, vale la pena indicar que esto
depende mucho de la organizacion juridica del Estado anfitrion. Asi por
ejemplo, existen sistemas juridicos que permiten solamente el 49% de
participacion extranjera en el capital social de la sociedad dominante, ya
que existen diversos factores de hecho que permiten un verdadero control
efectivo ya sea a través de un lazo contra actual entre la sociedad
dominante y la sociedad dominada, o por lazos societarios directos, bien en

regimenes especiales dentro de la administracion de la sociedad dominada.

Inversion Extranjera Transferencia de Tecnologia.

Es de subrayarse el papel importantisimo que tiene la figura de la
inversién extranjera directa asi como la transferencia de tecnologia,

caracteristicas que identifican a las sociedades trasnacionales, siendo la
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primera de las nombradas uno de los principales medios que influyen en las

relaciones econdmicas internacionales y en el desarrollo mundial.?*?

No se puede negar la existencia de operaciones que se han realizado
a través de la figura de la inversidn extranjera directa, las que han recaido
en una sociedad — empresa- dominada, que forma parte del grupo que
conforma una sociedad trasnacional, la que se encuentra ligada a un centro
de decision econdmica situada en otro pais, lugar donde se encuentra la

sociedad madre.

En efecto, como se ha indicado anteriormente, en el seno del grupo
de sociedades trasnacionales hay una direccion unica que establece la
politica financiera y econdmica de mercado, la cual esta situada, por regla
general, en el Estado donde nacio, el que tiene un poder de coercion sobre
esta, es decir por la sociedad madre, a través de su orden juridico

nacional.?®

Por regla general, los Estados de origen tiene como caracteristica ser
paises industrializados, estableciendo reglas sobre las sociedades
trasnacionales, pudiendo en ocasiones provocar la aplicacién extraterritorial
de su derecho, siendo esto uno de los resultados que se producen por la
forma por la cual se desarrollan las sociedades trasnacionales,

esforzandose éstos en ejercer su jurisdiccion extraterritorial en el comercio.

Los problemas senalados, obligan a tratarlos, especificamente a los
de naturaleza juridica y economica, para asi estar en condiciones de
comentar un problema de naturaleza concursal, cuyo origen lo tiene una

sociedad con las caracteristicas antes senaladas.

252 Reporte sobre la decimoséptima sesion. Comision de sociedades trasnacionales. ONU. Pag. 19.
23 TROITER, B. Le Controle Juridique des Enterprises Multinationales, in Cahier de Droit, 1986, Pag. 442.
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Abordando a las consecuencias de Derecho, se advierte que éstas
son diversas, partiendo de que: toda sociedad, en cuanto a su constitucion,
funcionamiento y la extension de su personalidad juridica, esta sumisa al

Derecho del Estado del cual tiene la nacionalidad.?*

En efecto, es principio admitido por la comunidad internacional, el que
por mandato soberano el Estado tiene la facultad de someter a su poder a la
sociedad que se constituya sobre su territorio, adquiriendo su nacionalidad,
sin importar que sea una sociedad dominante o dominada. Asimismo, le
asiste al Estado de derecho de aplicar a sus nacionales sus reglas, que de
acuerdo con la doctrina de la personalidad de las leyes, “...un Estado puede
normar el comportamiento de sus nacionales en cualquier lugar donde se

encuentren”®®

sin importar que éstos formen parte de la sociedad dominada
la que haciendo uso de su poder coercitivo al Estado de origen sobre su
nacional, implica que puede afectar doblemente tanto a la sociedad

dominada como al Estado anfitrion.

Estas disposiciones pueden ser de naturaleza econdémica, que en
unas ocasiones podran ser compatibles con las normas del pais anfitrion,
pero en muchas ocasiones no lo son, lo que provoca un conflicto de normas
o bien de ordenamientos. También es comprensible que el Estado anfitrion
al actualizarse la hipotesis senalada, para contrarrestarla, promulgue
normas tendientes a destruir los efectos negativos que puedan producir las
disposiciones del Estado de origen o bien cuando la influencia dominante

provoca también efectos negativos en su economia intensa.

24 RIGAUX, Francoi’s. Les Relations Juridiques Individuales Dans un sistem de Relavite general. Recull
descuors de lacademie de droit ionternationale de la Haye. Op. cit., Pag 133.
2% Ibidem. Pag. 350
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Caédigo de Conducta.

Tendiente a resolver los problemas que puedan dar lugar las
sociedades trasnacionales tanto en el campo juridico, econémico, politico,
sociocultural, se ha dado lugar al proyecto del codigo internacional de
conducta de las sociedades trasnacionales, codigo de conducta cuya
expresion en el sentido formal, es un género juridico nuevo en el campo del

derecho internacional.

El codigo de conducta de las sociedades trasnacionales debe estar
estrechamente ligado a un nuevo orden econdémico internacional, es por ello
que la asamblea general de Naciones Unidas adopto el programa de accion

a la instauracion de un nuevo economico internacional, estipulando que:

“Todos los esfuerzos deberan de ser hechos para formular, adoptar y aplicar
el cédigo internacional de conducta para las empresas trasnacionales con el

fin de:

a) Impedirles intervenir en los casos internos de paises donde
estas operen y de colaborar con regimenes racistas y las

administraciones coloniales;

b) Reglamentar sus actividades en el pais de acojo para
eliminar las practicas comerciales restrictivas y para que estas
actividades sean conforme a los “planes y objetivos de desarrollo
nacional de paises en via de desarrollo y, en este contexto, de
facilitar, si es necesario el examen y la revision de arreglos

concluidos anteriormente;

C) Procurar que estas sociedades proporcionen a los paises
en via de desarrollo, bajo condiciones equitables y favorables, una

asistencia técnica y consejos en materia de gestion;
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d) Reglamentar el repatriamiento de beneficios que estas
sociedades obtengan de sus operaciones teniendo en cuanto los

intereses legitimos de todas las partes interesadas;

e) Motivar estas sociedades a reinvertir sus beneficios en los

paises en via de desarrollo”.?*°

236 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resoluciones 3202 (s. VI) del 1 de mayo de 1974.
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5. GLOBALIZACION

El situarse en un escenario pretérito con perfiles de naturaleza social,
politico econdmico y cultural se coloca a la persona en un entorno en el que
el Estado-Nacion asistido de la autoridad y del poder que disponia, tomaba
decisiones con un cumulo de libertades en ejercicio de ese poder de
imperium que le asistia con la caracteristica de realizar actividades

soberanas.

Ahora bien, con demasiada frecuencia y principalmente por los
medios de comunicacién, sea la television, el periddico, la radio,
constantemente se ven y se perciben noticias pronunciando la palabra
“Globalizacién” y aun mas en las diversas charlas de café, repetidamente
se oye y se pronuncia el mismo término, hecho que las mas de la veces, la
mayoria de las personas ignoran su significado correcto y sobretodo,
desconocen las consecuencias y resultados que esta figura tiene en el seno

de la sociedad.

Tentativamente se emite un significado del término de reciente cufio y
resultado de un incremento del comercio, situados por tanto en ese campo:
Globalizacion es un vocablo que significa basicamente una integracion
sistémica de la economia mundial a nivel supranacional, la que descansa y
tiene como cimientos la especializacion y mercantilizacion del
conocimiento, en la tecnologia, en la competitividad, en la produccion y en

el dinero.

Los doctores Sergio Lopez Ayllén y Héctor Fix Fierro en el ensayo
presentado en homenaje para Don Santiago Barajas confirman lo anterior al

escribir lo siguiente:
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“Varios hechos cotidianos parecen apoyar esta afirmacion: adquirimos
a diario mercancias producidas en lugares remotos; conocemos casi en el
instante en el que se producen, acontecimientos que suceden en el otro
lado del mundo, y nuestra vida se ve afectada por circunstancias que se
generan a muchos kildmetros de distancia y sobre las cuales no tenemos

ningtn control”®’

Asimismo, respecto del concepto en estudio, hago referencia al autor

Jose Eduardo Faria quien manifiesta lo siguiente:

“‘Desde la ultima decada, este concepto ha sido ampliamente utilizado
para expresar, traducir y describir un vasto y complejo conjunto de procesos
interrelacionados. Entre los procesos mas importantes destacan, por
ejemplo, la creciente autonomia adquirida por la economia en relacién a la
politica; la emergencia de nuevas estructuras de decision que operan en
tiempo real y con alcance planetario; las alteraciones en curso de las
condiciones de competitividad de empresas, sectores, regiones, paises y
continentes; la  <<desnacionalizacion>> de los derechos, la
desterritorializacién de las formas institucionales y la descentralizacién de
las formas politicas del capitalismo; la uniformizacién y la estandarizacion
de las practicas comerciales a nivel mundial, la desregulacion de los
mercados de capitales, la interconexion de los sistemas financieros y de
seguridad a escala global, la reasignacion geografica de las inversiones
productivas y la volatilidad de las inversiones especulativas; la unificacion
de los espacios de reproducciéon social, la proliferaciéon de los movimientos
migratorios y los cambios radicales acaecidos respecto a la division

internacional del trabajo; y, finalmente, la aparicion de una estructura

27 LOPEZ AYLLON, Sergio y FIX FIERRO, Héctor. Estudios juridicos en Homenaje a Don Santiago
Barajas Montes de Oca, México, UNAM,1995,pag.191.
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politico-economica multipolar que supone nuevas fuentes de cooperacion y
conflicto tanto en el movimiento de capital como en el desarrollo del sistema

mundial.?8 ”

Se puede observar que, cualquier concepto de globalizacion no puede
limitarse tan sélo a unas cuantas palabras o lineas, en virtud de que es un
vocablo que encierra una gran diversidad de elementos, circunstancias,
hipdtesis y acontecimientos, por lo que su conformacion depende de tantos

factores que le impiden ser tan s6lo una definicion clara y simple.

Asimismo, se debe tomar en cuenta otra definicion de globalizacién,
como la que ofrece el premio nobel de economia 2001 Joseph E. Stiglitz, la

cual es del tenor siguiente:

‘Fundamentalmente, es la integracion mas estrecha de los paises y
los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccién de los costos de
transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las barreras artificiales
a los flujos de bienes, servicios, capitales, conocimientos y (en menor
grado) personas a traves de las fronteras. La Globalizacién ha sido
acompafnada por la creacion de nuevas instituciones; en el campo de la
sociedad civil internacional hay nuevos grupos como el Movimiento Jubileo,
que pide la reduccion de la deuda para los paises mas pobres, junto a
organizaciones muy antiguas como la Cruz Roja Internacional. La
Globalizacion es  enérgicamente implusada por  corporaciones
internacionales que no s6lo mueven el capital y los bienes a traves de las

fronteras sino tambien la tecnologia”.**®

28 FARIA, José¢ Eduardo. El derecho en la economia globalizada. Editorial Trotta. Madrid 2001. pag. 49.
9 STIGLITZ, Joseph E. El malestar en la Globalizacién. Editorial Taurus. Madrid 2006. pag. 34.
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Vista la Globalizacion desde una perspectiva positiva, lleva consigo
fines nobles pues como menciona Stiglitz, “Nadie desea que sus hijos
mueran cuando hay conocimientos y medicinas disponibles en otros
lugares del mundo”; por el contrario, como en todos los organismos e
instituciones son creados a fin de proporcionar beneficios a favor de la
sociedad, pero son sus dirigentes, agentes y ejecutivos quienes distorsionan
los objetivos fundamentales que las originan, convirtiendose en
instrumentos, o bien, herramientas que utilizan para satisfacer intereses

propios, provocando una disfuncidn en perjuicio de la propia sociedad.

Por otra parte, es trascendente sefalar que el autor en turno, Stiglitz,
también menciona que las tres instituciones principales que gobiernan la
Globalizacion son: EI Fondo Monetario Internacional, EI Banco Mundial y la

Organizacion Mundial del Comercio.?*°

He de hacer un reconocimiento al premio nobel de economia 2001
Joseph E. Stiglitz, en virtud de que en su obra “El Malestar en la
Globalizacion”, contempla un rubro denominado “Hacia una Globalizacién
con un rostro mas humano”, en el cual expresa que es necesaria una
Globalizacion mas justa y mas eficaz para elevar los niveles de vida,
especialmente de los pobres, no s6lo cambiando estructuras institucionales,
sino tambien el esquema mental en torno a la Globalizacién, ya que los
ministros de hacienda y de comercio la entienden como un fendmeno
fundamentalmente econdmico, mientras que en los paises subdesarrollados

significa una esperanza de vida.

De igual forma, Joseph E. Stiglitz, formula una propuesta de gran

importancia para lograr el beneficio tanto de los paises subdesarrollados
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STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., pag. 35.
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como desarrollados, consistente en que la justicia econdmica internacional
exige que los paises desarrollados tomen medidas para abrirse a unas
relaciones comerciales justas y equitativas con los paises subdesarrollados
sin recurrir a la mesa de negociacion ni intentar extraer concesiones a
cambio, como esta sucediendo en la Union Europea, donde se permite la
libre importacion en Europa de todos lo bienes de los paises mas pobres,
exceptuando las armas, desafio que ahora deben afrontar los EEUU vy
Japon, sin embargo, significa un gran paso para lograr la propuesta

expresada por el autor.?®’

En otra del autor en consulta, denominada “Cémo hacer que funcione
la Globalizacién”, se destacan como elementos esenciales para responder a

la pregunta formulada en el titulo de la obra, los siguientes:?%?

a) Adaptar la propiedad intelectual a las necesidades de los paises en

vias de desarrollo;
b) Acceso a los medicamentos que pueden salvar vidas;
c) Detener la biopirateria y proteger el saber tradicional;
d) Gobernanza; y
e) Valores y beneficios

A pesar de lo anterior, otros autores no son tan optimistas, sino mas
bien realistas, tal es el caso de Carlos Montemayor quien expuso en el V
Foro de Derecho Humanos celebrado en la Universidad |beroamericana de

la ciudad de Puebla de Zaragoza, México, que: “La politica econémica

! STIGLITZ, Joseph E. El malestar en la Globalizacién. Editorial Taurus. Madrid 2006. pag. 305-307.
262 Stiglitz, Joseph E. Como hacer que funcione la Globalizacion. Editorial Taurus. México 2006. pag. 160-
177.
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global impuesta en el mundo, ha producido por otro lado, un desmesurado
avance de la pobreza, un proceso acelerado de concentracion de la riqueza
en ciertas regiones del planeta y en ciertos estratos sociales de cada una de
las economias nacionales. ;Qué idea de humanidad supone la libre
circulacion de capitales y mercancias, pero no la libre circulacién del
trabajador?. ;Por qué abrir las fronteras para las inversiones y, en cambio,
cerrarlas para la inmigracion? En los paises del llamado primer mundo hay
una creciente violencia cultural, laboral, racial, econémica y juridica contra

las minorias: sean turcos, poblacién negra, asiaticas o hispanicas”.?®®

Se subraya que el autor Carlos Montemayor manifiesta que “En
nuestro tiempo la prosperidad de los pocos o de las élites financieras se
confunde con la riqueza de la Republica; no es asi. La pobreza extrema de
millones de habitantes no puede solucionarse con la riqueza de una élite. La
pobreza de las mayorias ahora se asume como elemento natural e
inevitable de la vida social. En un pais empobrecido, a qué grupos sociales
0 a qué tipo de ciudadanos se les reconoce como parte esencial de la

Republica?”.2%

Al efecto, el propio autor se remonta a la época de Aristoteles al
referirse a un pasaje en el que el filésofo provee una aclaraciéon importante,
la cual tiene intima relaciéon con lo expresado en el parrafo que antecede,

siendo la siguiente:

“‘Debe decirse mas bien que hay democracia cuando son los libres los
que tienen la soberania y oligarquia cuando la tienen los ricos; pero da la

coincidencia de que los primeros constituyen la mayoria y los segundo son

263 Ingrid Van Beuren y Oscar Zoto Badillo. Derechos Humanos y Globalizacion alternativa: una perspectiva
Iberoamericana. Universidad Iberoamericana Puebla. Primera reimpresion. Puebla 2006. pag. 40
64 Tbidem, pag. 44
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pocos, pues libres son muchos, pero ricos pocos. Hemos de proceguir
nuestro analisis diciendo que ni los libres constituyen una democracia si son
pocos y ejercen el poder sobre un numero mayor de hombres no ricos; ni
los ricos constituyen una oligarquia si ejercen el poder en virtud de su
numero, como antiguamente en Colofén (donde la mayoria de los
ciudadanos poseian grandes haciendas antes de la guerra contra los lirios),
sino que el régimen es una democracia cuando los libres y pobres, siendo
los mas, ejercen la soberania, y una oligarquia cuando la ejercen los ricos y

nobles, siendo pocos”.?®®

263 Ingrid Van Beuren y Oscar Zoto Badillo. Op. cit., pag. 43
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6. CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

Derivado de la conformacion de las instituciones Internacionales a
gue en paginas anteriores se han abordado y en los que se han formulado
diversos comentarios reservadas a las mismas las que concretamente se
han identificado por el FONDO MONETARIO INTERNACIONAL y BANCO
MUNDIAL, instituciones que atendiendo a su politica de mercado que
tienen como principio para el logro de sus metas y objetivos, politica la que
ha dado lugar a desarrollar a determinadas organizaciones que con su
presencia van mas alla de dos paises, organizaciones a las que se les
identifican y son llamadas Empresas Multinacionales a cuyo analisis y
estudio se ha hecho con anterioridad, al que se habra de remitirse a ellos

para la debida compresion del es apartado que enseguida se aborda.

Con el propdsito principal de no dejar vacio alguno previo al estudio
del instrumento de la Instituciéon de defensa con el que cuenta y le asiste al
inversionista por la afectacion que llegase a colocarse y a situarse por parte
del Estado anfitrién, es imprescindible abordar el estudio de los llamados
“Tratados”, figura juridica de Derecho Internacional Publico que es en
principio la base, el sustento y cimiento de la figura de la inversion

extranjera directa a través de las Empresas Multinacionales.

La mayoria de los doctrinistas que abrazan la disciplina del Derecho
Internacional Publico coinciden en relatar en sus estudios que ésta en su
origen se le identifico como el Derecho de Gentes, sefialando que es un
ordenamiento conformado por un conjunto de reglas de las que
primordialmente destacan aquellas que regulan la conduccion y ajuste de
las relaciones entre los Estados, tal como lo afirma el internacionalista Max

Sorensen al relatar:
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“La Organizacion Internacional a través de un cuerpo permanente de
instituciones para la cooperacion de los Estados, es un fendmeno
comparativamente nuevo, que data solo de la segunda mitad del Siglo XIX.
El Derecho Internacional tradicional fue basicamente un derecho para la
conduccidn y ajuste entre los Estados, y fue un sistema en el cual los
estados actuaban separada e individualmente. No existian Instituciones

centrales dotados de funciones, poderes y personal juridica propios.”?®

En el mismo sentido el autor César Sepulveda, quien siguiendo al
profesor Espafiol Miaja de la Muela, comenta en su libro relativo al Derecho

Internacional Publico lo siguiente:

“‘Del nombre mismo del Derecho Internacional se desprende
que solamente pueda existir en relacion a comunidades juridico-politicas
independientes. Por ello no resulta correcto sostener que este orden
juridico pudo existir en la antigiedad. El historicismo de los siglos XVIII y
XIX penetro demasiado en los autores de esta materia, sin embargo, de ahi
que se observe una marcada predisposicion de los publicistas de sefalar

que hubo Derecho Internacional desde los origenes de la civilizacion"*®’

Los comentarios de los autores a quienes se ha acudido han de

conducir al analisis sobre los origenes del Derecho Internacional Publico.

266 SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico, Fondo de Cultura Econdmica, México. Ed.
1985,pag.99

267 SEPULVEDA,César. Derecho internacional. Editorial Porraa, Ed. 1988, pag.7
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6.1. ORIGENES HISTORICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

En la abundante bibliografia de autores que abordan el tema sobre
los origenes del Derecho Internacional, son coincidentes los doctrinistas al
atribuirle al mas destacado de los escritores sobre este tema, el nombre de
“Padre del Derecho de las Naciones” al Holandés Hugo Groccio, autor de la
obra “De Jure Belli ac Pacis”, obra publicada en el afio de 1965, en la que
el autor tomd en cuenta la relacion entre los Estados, con la finalidad de
regular las relaciones de éstos asi como también la persecucion de fines

comunes para los Estados.?®®

Sin embargo, Max Sorensen relata que un siglo anterior se localiza

una obra de Vitoria y Gentilli y formula los comentarios siguientes:

“El mas destacado de los escritores llamado “padre del Derecho de
las Naciones” fue el Holandés Hugo Groccio cuyo De jure belli ac pacis
publicado en 1965 , goz6 de enorme reputacion durante mas de doscientos
afios. El ultimo siglo fue testigo de una obra anterior de Groccio De jure
predere, de 1604, que contiene una defensa interesada que contiene una
defensa interesada que preparo para la Compania Holandesa de las Indias
Orientales en pro de la libertad de los mares orientales, y asimismo fue
testigo de un creciente reconocimiento a los precursores de Grocio. Entre
ellos, los juristas, han considerado como los mas notables a Vitoria y

Gentilli. ElI primero profesor de Teologia en Salamanca de 1526-

268 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Derecho Internacional en Perspectiva Histérica. Editorial
Tecnos, Ed.1991, pag.15
26 SORENSEN, Max. Op.cit.
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Seria académicamente imperdonable no acudir a los origenes del
Derecho Internacional, para ello hago referencia al autor Don César
Sepulveda quien con exquisita claridad y profundo conocimiento nos relata

lo siguiente:

“Se habia sostenido por largo tiempo que la doctrina del derecho
internacional habia nacido con el holandés Hugo GROCIO (Hugo Van
Groot) (1583-1645), en el siglo XVII. Pero las investigaciones de BARCIA
TRELLES, de BROWN SCOTT, de LE FUR y de otros destacados
tratadistas modernos pusieron bien claro desde hace unos afnos que la
gloria de haber sido los fundadores de la ciencia del derecho de gentes
corresponde a los llamados juristas-tedlogos esparoles de los siglos XVIy
XVII, y, particularmente, que el mérito del iniciador indudable toca al fraile
dominicano Francisco de VITTORIA (1483(¢,?)-1546). Es inexplicable que
durante tanto tiempo se regateara a estos pensadores su indiscutible virtud
de fundadores, y menos cuando que en los mismos textos de GROCIO se
encuentra referencia constante y nutrida los autores espafoles.
Seguramente ello es un resabio de la postura antihispana y anticatélica de

siglos anteriores.”"°

Lo comentado por los autores a quien se ha acudido para el estudio
de los origenes del Derecho Internacional, quienes en su relato son
coincidentes por cuanto al origen de esta disciplina y quienes ponen de
manifiesto que en diversas épocas se han cultivado y desarrollado
relaciones entre politicas independientes provocando llegar a un concepto

de Derecho Internacional.

20 hitp://www.monografias.com/trabajos 1 3/temader/temader.shtmI#CONCEP
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6.2. CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL

De la connotacion “Derecho Internacional”, se advierte que la misma
se estructura con dos vocablos Derecho e Internacional, entendido por su

significado el primero como:

“‘Derecho.- conjunto de normas juridicas, creadas por el poder
legislativo para regular la conducta externa de los hombres en

sociedad.

Derecho.- sistema de normas principios e instituciones que rigen, de
manera obligatoria, el actuar social del hombre para alcanzar la

justicia, la seguridad y el bien comun.

Derecho.- conjunto de normas bilaterales, heteronomas, coercibles y
externas que tienen por objeto regular la conducta humana en su
interferencia inter subjetiva.

Derecho.- conjunto de normas juridicas que se aplican

exclusivamente a los hombres que viven dentro de una sociedad”®""

Respecto al segundo vocablo identificado por “Internacional” se
acude al Diccionario de la Real Academia Espafiola obra que identifica al
término como una expresién que gramaticalmente es un adjetivo y quien

obsequia el significado siguiente:

Internacional.- “Perteneciente o relativo a dos 0 mas naciones”?’?

"Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Voz. “Internacional”
"2 ORTIZ AHLF, Loreta. Derecho Internacional Piiblico. Editorial Harla, México Segunda Edicién, pag. 4
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La liga de los dos vocablos, conduce a que tal denominacion
“Derecho Internacional” se refiere a un sistema juridico cuya funcion

primordial es regular las relaciones entre los Estados.

Es indispensable para precisar el concepto de Derecho Internacional
el acudir a lo relatado en sus obras, por aquellos juristas quienes han
dedicado el enriquecimiento de su patrimonio cultural al estudio de tal
disciplina juridica y quienes a su vez, académicamente, han sido generosos
al impartir sus conocimientos como docentes a quienes inician sus estudios

sobre esta materia.

De acuerdo a lo comentado por La Doctora Loreta Ortiz Ahlf quien a
su vez recurre para abordar el tema sobre Concepto del Derecho
Internacional Publico al autor Antonio Truyol y Serra, quien considera que
esta disciplina es de una relativa juventud, resaltando que lo complicado de

la misma obedece principalmente a su ambito de aplicacion.

Es de advertirse que, por lo que respecta al ambito de aplicacién, el
autor explica que se refiere a todo lo relativo a las relaciones
internacionales y a quien habra de aplicar el Derecho Internacional a sus
destinatarios, a los sujetos, a los Estados principalmente y a los demas

sujetos internacionales.””

La autora mencionada proporciona diversos conceptos de diferentes
autores, las que no se ajustan a lo que es una definicion por no reunir los
elementos sine quan non que precisa el filésofo griego Aristoteles y que
debe reunir toda definicion, consistentes en “género propio” y “diferencia

especifica” y son los siguientes:

1 ORTIZ AHLF, Loreta. Op.cit., pag. 5
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“Derecho internacional publico es el conjunto normativo destinado a
reglamentar las relaciones entre sujetos Internacionales (Seara

Vazquez)”

“El derecho internacional publico es el conjunto de normas juridicas

que rigen las relaciones internacionales. (Guggenheim)”

“Conjunto de normas para un momento dado y que sin tener en
cuenta el objeto ordenado y el sujeto obligado, se han convertido

como consecuencia de un procedimiento, en internacionales”. (Suy)’

Refiriéndome al concepto emitido por el maestro Seara Vazquez, se
advierte que el conjunto de normas del Derecho Internacional Publico que
contiene su concepto, son aquellas que regulan las relaciones entre los

Estados y los demas sujetos internacionales.

Con relacién al segundo concepto del autor Guggenheim, las normas
de la disciplina del Derecho Internacional Publico se identifican por el

ambito de su aplicacion.

Y finalmente el ultimo autor Suy caracteriza su concepto por ser de
naturaleza adjetiva, atendiendo al recorrido que tiene la creacion de la

norma y su positivacion.

Se habra de concluir, del contenido de todo lo relatado por los
autores a quienes se ha acudido para obtener el concepto de Derecho
Internacional Publico, en aseverar que en todos ellos existe un comun
denominador: que esta disciplina regula las relaciones internacionales de
los Estados, de que estas habran de producirse entre dos o mas y tomando
lo comentado por el visionario francés Michel Maffesoli las relaciones de los

Estados estan adjudicados en una etapa de posmodernidad en la que se
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4

esta en la edad del saber,>* resumiendo por tanto que: “El derecho

Internacional Publico es el conjunto normativo destinado a reglamentar las

relaciones entre sujetos internacionales”"®

Las relaciones internacionales entre sujetos de tal naturaleza como lo
son los Estados, habran de condensarse en un documento atendiendo a
que del contenido intrinseco del mismo se consignan obligaciones,

derechos, cooperaciones, al que se identifica como “Tratado”.

TRATADOS En principio se tiene que tener por aceptado que la
esencia de un tratado implica la existencia de un acuerdo entre dos o mas
sujetos del Derecho Internacional Publico en efecto estos han sido
considerados y se tienen por su importancia como la expresion correcta,
recta e integra de los sujetos de la Comunidad Internacional en los que se

crean, transmiten, modifican o extinguen una relacion juridica entre éstos.?’®

Con la principal finalidad de apoyar el contenido del parrafo anterior
se acude al significado que contempla la Convencién de Viena, el que se
transcribe literalmente: “Se entiende por "tratado" un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y

cualquiera que sea su denominacién particular’®’’

Se advierte entonces que se esta en presencia de un acto juridico en
el que el representante con legitimizacion para celebrar un tratado a

nombre del Estado —sujeto por excelencia de Derecho Internacional- emite

2 MAFFESOLI, Michel. Posmodernidad, Universidad de las Américas Puebla,pag.13

75 http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/G/Garcia%20Julio-Derecho%20internacional.htm

276 Opcit (2) pag.120.

27T Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 UN.T.S.
331, entered into force January 27, 1980.Viena, 23 de mayo de 1969.
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una declaracidn o manifestacion de voluntad con el objeto de producir

consecuencias de Derecho.

El acuerdo que contiene el documento llamado Tratado también se le
ha designado y se le identifica por convencion, acuerdo, pacto, convenio,
compromiso, declaraciéon, sin que esto implique modificacibn o
transformacion juridica a su contenido, debiendo resaltar que el Convenio y

el Tratado son sindbnimos.

Por cuanto a su clasificacion los tratados se han identificado en

Tratados Bilaterales y Multilaterales o Colectivos.

Dentro de los Tratados de naturaleza Multilateral o Colectivo se
localiza el Tratado de Viena y considerando de que este documento
contiene las bases y principios generales que deben observarse en los
Tratados sin que ello implique la derogacién del conjunto de normas de
naturaleza constitudinaria observadas con anterioridad a la fecha de su

aprobacion.

Con el fin de hacer mas explicito lo comentado en los parrafos
anteriores, trascribo lo referido en su obra de Derecho Internacional por el

autor César Sepulveda:

“‘El 22 de Mayo de 1969 fue aprobada en Viena, por 79 Estados, la
Convencion sobre los derechos de los Tratados (documento de las
Naciones Unidas A/CONF.39/27). Cerca de 40 paises han suscrito esta
convencion, la cual ha entrado en vigor el 20 de Enero de 1980, al

computarse las 35 ratificaciones necesarias.

Tiene tal importancia el instrumento, que merece algunos
comentarios. El Tratado de Viena no deroga todo el cuerpo de normas

consuetudinarias establecidas: s6lo se ha consolidado ahi una parte del
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derecho de los pactos. Al entrar en vigor se confrontara la situacion peculiar
de que seguiran por un tiempo unas reglas al lado de otras las que

emergen del tratado y las generales y tradicionalmente aceptadas.

No es necesario que la Convencion de Viena se adopte por todos los
paises, pues basta que sea aceptada por ejemplo, por las dos terceras
partes de la comunidad internacional para que pueda ser considerada como
expresion oficial del derecho existente o del derecho deseable sobre el

tema”.2"®

Del tenor de los acuerdos que contiene la convencion de Viena
destaca la presencia del principio de equidad, ya que contiene entre sus
normas la atribucion que le asiste a los paises deébiles estan en la
posibilidad de exigir obligaciones a las naciones poderosas, esencia entre
otros de normas de naturaleza axiolégica; con la misma orientacion anterior
en esa Convencion es el principio de igualdad de todas las partes, es decir
todos los Estados sean pequefios, sean poderosos son iguales frente al

Tratado. Contemplando el principio Rebus sic stantibus.?”®

> SEPULVEDA, César. Op.cit. pags. 142,143

" Se trascribe parcialmente contenido de la Convencion de Viena PARTE I Introduccion.1. Alcance de la
presente Convencion. La presente Convencion se aplica a los tratados entre Estados. 2. Términos empleados.
1. Para los efectos de la presente Convencion: a) se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular; b) se entiende por "ratificacion”,
"aceptacion”, "aprobacion" y "adhesion", segun el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un
Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado; c) se entiende
por "plenos poderes" un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se
designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o la autenticacion
del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar
cualquier otro acto con respecto a un tratado; d) se entiende por "reserva" una declaraciéon unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o al adherirse a el, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacion a ese Estado; e) se entiende por un "Estado negociador" un Estado que ha
participado en la elaboracion y adopcion del texto del tratado; f) se entiende por "Estado contratante" un
Estado que ha consentido en obligarse por el tratado, haya o no entrado en vigor el tratado; g) se entiende por
"parte" un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado esta en vigor;
h) se entiende por "Tercer Estado" un Estado que no es parte en el tratado; i) se entiende por "organizacion
internacional" una organizacion intergubernamental. 2. Las disposiciones del parrafo I sobre los términos
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6.3. JERARQUIA DE LOS TRATADOS EN MEXICO

Es de vital importancia saber el grado de jerarquia que guardan los
Tratados Internacionales celebrados por el Estado Mexicano dentro del
orden juridico Nacional, de las dos teorias que dan base a las relaciones
entre el derecho Internacional Publico y el Derecho Interno de los Estados,
se identifica primeramente la teoria del “Dualismo Juridico” representada
por los juristas internacionalistas Triepel y Anzilotti, autores que coinciden
en considerar que el Derecho Internacional y el Derecho Interno de los
Estados son disciplinas independientes, apartadas, alejadas, y aisladas,
argumentando para ello que el Derecho Internacional Publico rigen las
relaciones externas de los Estados en cambio el Derecho Interno lo hace

sobre las relaciones internas del mismo.

Contrario a esta teoria se localiza la teoria identificada por “El
Monismo” cuyos defensores argumentan y sostienen que las dos ramas
Derecho Internacional y Derecho Interno constituyen una unidad y por ello
son base de un solo sistema juridico, partiendo de la concepcion positivista

kelseniana.

empleados en la presente Convencion se entenderan sin perjuicio del empleo de esos términos o del sentido
que se les pueda dar en el derecho interno de cualquier Estado. 3. Acuerdos internacionales no comprendidos
en el ambito de la presente Convencion. El hecho de que la presente Convencion no se aplique ni a los
acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros
sujetos de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no afectara: a) al
valor juridico de tales acuerdos; b) a la aplicacion a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la
presente Convencion a que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de
esta Convencion; c) a la aplicacion de la Convencion a las relaciones de los Estados entre si en virtud de
acuerdos internacionales en los que fueren asimismo partes otros sujetos de derecho internacional. 4.
Irretroactividad de la presente Convencion. Sin perjuicio de la aplicacién de cualesquiera normas enunciadas
en la presente Convenciéon a las que los tratados estén sometidos en virtud del derecho internacional
independientemente de la Convencion, esta solo se aplicara a los tratados que sean celebrados por Estados
después de la entrada en vigor de la presente Convencion con respecto a tales Estados. 5. Tratados
constitutivos de organizaciones internacionales y tratados adoptados en el ambito de una organizacion
internacional. La presente Convencion se aplicara a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de una
organizacion interna nacional y a todo tratado adoptado en el ambito de una organizacion internacional, sin
perjuicio de cualquier norma pertinente de la organizacion.
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Por otra parte hay autores partidarios de encontrar la armonizacion
en ambas teorias destacandose en esa corriente entre otros el jurista
espafol Miaja de la Muela y otro jurista de la misma nacionalidad
refiriéndose a la jerarquia, Pastor Ridruejo quien sostiene que en la
actualidad existe primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho

Interno.?®°

Con el fin de disipar la incognita sobre la primacia de estas dos
teorias ni de tomar y tener partido por alguna de ellas, es necesario acudir
al contenido del documento guia sobre la materia de los Tratados, la
Convencion de Viena para que este ordenamiento nos pueda proporcionar
luz alguna para inclinarse a una u otra teoria; tentativamente ha de servir
de apoyo para ello acudir al contenido del articulo 27 de la citada
Convencion, norma que establece una regla general, la que se transcribe

literalmente:

“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado.”?®’

Frente a la regla general que se ha precisado y trascrito surge su
excepcion contemplada en el mismo ordenamiento, concretamente en el

articulo 46 que también a continuacién se reproduce textualmente:

“Disposiciones de derecho interno concernientes a la
competencia para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento
de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion

de una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia

280 Opcit. (7) pag.7
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Op. cit.
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para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de

su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una

norma de importancia fundamental de su derecho interno”. 22

Mayor sustento y apoyo a de otorgar el criterio juridico tomado por La
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, quien integra uno de los poderes
del Supremo Poder de la Federacion del Estado Mexicano y es este
organismo quien emite su criterio a traves de la tesis que a continuacion se

trascribe:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante
respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es la norma
fundamental y que aunque en principio la expresion "... seran la Ley
Suprema de toda la Union ..." parece indicar que no sélo la Carta Magna
es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes
deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un 6rgano
constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente
indica que solo la Constitucién es la Ley Suprema. El problema respecto
a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha encontrado en la
jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que
destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma
jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de
"leyes constitucionales", y la de que sera ley suprema la que sea
calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de
Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por
encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133
constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son
asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a
todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se
explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la
Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe
de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio

82 Opcit (16).
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de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante
para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en
esta materia no existe limitacion competencial entre la Federacion y las
entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia
federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso
del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente
de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades
federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del
articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al
local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124
de la Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se pierde de
vista que en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia
adoptado una posicién diversa en la tesis P. C/92, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Numero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal Pleno
considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la
jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de
Transito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos.
Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roman
Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de
octubre en curso, aprobd, con el numero LXXVII/1999, la tesis aislada
que antecede; y determiné que la votacidn es idonea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil
novecientos noventa y nueve.

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero
60, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA"."283

2 Novena Epoca ,Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: X,
Noviembre de 1999, Tesis: P. LXXVII/99, Pag. 46.
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Es determinante respecto a la cuestion de duda planteada, el acudir al
texto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuyo
articulo 133 recoge el principio de supremacia constitucional y que a

continuacion se transcribe:

“Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Unidon que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma y que se
celebren por el presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, Leyes y Tratados, a pesar de las
disposiciones contrarias que pueda haber en las Constituciones o Leyes
de los Estados™®*

Del contenido de la norma constitucional transcrita se destaca lo
referente a los Tratados, si estos han sido celebrados por el Ejecutivo
Federal -a quien le asiste la representacion como jefe del Estado Mexicano,
facultad que le otorga la fraccion X del articulo 89 de la Carta Magna- y si
han sido ratificados por el Senado por estar consignado en la fraccién | del
articulo 76 de la Ley Suprema, facultad concedida exclusivamente a este
organo del Estado para aprobar los Tratados Internacionales vy

convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Nacion.

El contenido de los parrafos anteriores y de la transcripcion de la
norma constitucional se aterriza a una conclusion consistente: que si el
Tratado o Convencién Diplomatica celebrada por el Ejecutivo Federal son
aprobados por el Senado consecuentemente se traduce que el Tratado o la
Convencion forman parte del orden juridico Nacional y por consiguiente es
de observancia obligatoria al nacional y extranjero al colocarse en la

hipotesis normativa de los mismos.

28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Es innegable que la norma juridica es producto de un proceso
legislativo en el que intervienen personas que componen e integran los
organos del Estado, las que estan destinadas a su aplicacion a todos los
componentes de la sociedad que pertenecen y que se encuentren dentro de
la hipdtesis contenida en la norma, misma que esta dirigida a las mismas
personas que participaron en su elaboracion, esto por el dominio del
territorio donde se habra de aplicarse; pero es el caso que, en muchas
ocasiones, las personas por las diferentes actividades a que se dedican
podran estar dedicados a realizarlas en diversos paises, lo que da por
resultado que estaran sometidos a las leyes del Estado en que los ejecuten,
es decir se encontraran sometidos a una pluralidad o6rdenes juridicos
independientes entre si. Al producirse la anterior hipotesis la persona o
personas estaran colocadas en la figura juridica que la doctrina la identifica
por “Pluralismo Juridico”, siendo uno de sus principales tedricos Santi
Romano. “La norma juridica se dirige a seres humanos que viven en
sociedad: su respeto se mantiene por diversas formas de coaccién, de las
que la mas irresistible, la coercion fisica, se apoya en el dominio de un
territorio por el grupo social. El orden juridico es un sistema jerarquizado de
normas de conducta con caracter obligatorio. Las mismas personas son
destinatarias de las normas o reglas que emanan de sistemas juridicos
autéonomos: el ciudadano de un Estado posee bienes o reside en el territorio
de otro Estado, es miembro de una confesion religiosa organizada o
pertenece a grupos profesionales trasnacionales. La ley de cada Estado al
que esta sometido, el derecho de la Iglesia a la que esta afiliado o los
compromisos suscritos en el ejercicio de los poderes econdmicos privados
que le pertenecen, forman otros tantos O&rdenes juridicos distintos,

imperfectamente ordenados entre si. Ello es lo que define el pluralismo
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juridico: que las mismas personas estan sometidas a diversos ordenes

juridicos independientes entre si.”%

De lo narrado en el parrafo anterior, se advierte que los diversos
ordenamientos juridicos estatales y el Derecho Internacional son sistemas
que actuan de una manera coordinada pero no subordinada, esto ultimo

visto a través del lente de la doctrina “Pluralista”.

Es la doctrina del “Pluralismo o Dualismo Juridico®, la herramienta que
proporciona los elementos para explicar y justificar la situacion en que se
colocan los agente privados —concretamente en el caso de esta
investigacién las Sociedades Trasnacionales— frente a la pluralidad de
ordenamientos juridicos que les rigen, proveniente por una parte a las
normas del Estado aplicables por la constitucién de la sociedad y, por otra a
la aplicacion de las normas del pais anfitridn. Dando lugar a la coexistencia

del Derecho Internacional y Derecho Interno.

Con relacion a lo comentado en el parrafo que antecede, es de
destacarse que en la época actual, se observa el aumento y amplitud de la
relaciones economicas internacionales y a la destacada influencia de las
empresas llamadas multinacionales o trasnacionales, las que ha la fecha no
han dejado de crecer y multiplicarse y con relacion a estas ultimas, es de
subrayarse que su presencia se encuentra debidamente reconocida y
legitimada por estar consignada en el articulo 2 punto 2 inciso b) del

113

Capitulo 1l de la “ Carta de derechos y deberes econdmicos de los

25 RIGAUX, Francois, Derecho Internacional Privado, parte general, Editorial Civitas, Madrid,1985,pag,85-
86.
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Estados™®. Lo anterior lo explica el internacionalista Frangois Rigaux de la

forma siguiente:

“Esta nueva nocién ha permanecido atenta a la amplitud que tomaban
desde esa época las relaciones econoOmicas internacionales y a la
influencia, que no ha cesado de crecer desde entonces, de las empresas
llamadas “multinacionales” o “trasnacionales”. Este ultimo calificativo, con el
que estas empresas son designadas en el art. 2, S 2 b) del capitulo Il de la
Carta de derechos y deberes econémicos de los Estados (Resolucion 3281
(XXIX), de 12 de diciembre de 1974, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas) pretende expresar un doble fendmeno: la muy amplia
difusién geografica de las diversas sucursales o filiales de estas empresas y
la deslocalizacion de las prerrogativas ligadas al derecho a controlar estas
empresas, derecho en si mismo apartado del derecho de propiedad
clasico... Las empresas trasnacionales han sido objeto de numerosisimas
publicaciones, que en su mayoria tratan de los aspectos econdmicos y

politicos del problema, asi como de las cuestiones de gestion y control.”®’

Por otra parte, si bien es cierto que la carta de Derechos y Deberes
economicos de los Estados en su articulo 2 punto 2 inciso b) del capitulo Il
de la “Carta de Derechos y deberes econémicos de los Estados se
encuentra legitimada la presencia de las empresas trasnacionales, también
es cierto que en este ordenamiento legal no contempla la institucion a la que
tendra que acudir el inversor extranjero cuando el Estado receptor violente

sus derechos de inversion.

Asimismo, es importante destacar que en tiempos pretéritos en que

situacién se encontraba el inversor frente al Estado en el que habia invertido

286 Opcit (248),pag. 81
27 Idem
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y que éste con la potestad soberana de su poder y autoridad violentaba los
derechos del titular de esa inversion, partiendo desde la 6ptica del Derecho
Internacional Publico, campo en el que se identifica que era unicamente el
Estado el legitimamente autorizado y considerado para llevar a cabo las
instancias diplomaticas y legales correspondientes para realizar la
proteccidn de la persona y de los bienes de sus nacionales que llegasen a
ser efectados por otro Estado, politica adoptada y vigente en el Derecho
Internacional en el siglo XIX, la cual se cimentaba en los conceptos o

principios de:
A).-Estandar Minimo Internacional de Justicia.
B).-Proteccion Diplomatica.

C).-Responsabilidad del Estado por dafios causados a la persona y

bienes de los extranjeros.

El primero de los principios se apreciaba en el Derecho Internacional
normas de naturaleza sustantiva dirigidas a los Estados, consistentes en
Derechos a la vida, la libertad, al ejercicio de la actividad econdmica,
derecho a la propiedad privada y, a la proteccién de estos a través de los
tribunales de cada Estado, careciendo de capacidad y por lo tanto de
legitimacion activa de reclamar y demandar en el ambito de la jurisdiccion
internacional al Estado que le hubiese provocado dafios y perjuicios por
actos que hubiesen vulnerado tales derechos. Es por ello que se
consignaba en las normas de Proteccion Diplomatica como requisito
indispensable consistente que el individuo que hubiese sido sujeto de
afectaciones a los derechos enumerados, estaba obligado a agotar los
recursos internos del Estado que los provoco, esto por el respeto al Derecho
de Soberania de este ultimo, quien unicamente podria en su caso subsanar

el perjuicio ocasionado aplicando su derecho interno y solamente si el
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Estado no restaurara el perjuicio o no fuese suficiente, el particular podia
solicitar la “Proteccion Diplomatica” de su Estado para que éste la

reclamase al Estado que violento sus derechos.?®®

Es de subrayarse que la figura de “Proteccion Diplomatica” conduce a
estar colocados en el terreno del Derecho Internacional, no del derecho
interno del Estado responsable, traduciéndose a un derecho que le asistia al
Estado y no al particular; el derecho ejercitado por el Estado se cimienta en
la exigencia del respeto al Derecho Internacional, dando lugar con esto, lo
que la doctrina ha identificado como “Proteccion de la propiedad privada en
el Derecho Internacional”, comentado lo anterior por el autor Vives Chillida

quien acude a diversos autores. %°

MUTACION DE LA “PROTECCION DIPLOMATICA”

En la actualidad esta figura ha sufrido transformaciones con relacién a
la persona humana y en segundo lugar respecto a los bienes de la misma,
cuando actua como inversionista de capital en el extranjero, ya que con el
transcurso del tiempo, y habiéndose adoptado una politica de mercado
mundial que ha dado lugar a las constantes inversiones en Estados que las
reciben y sobre todo, por surgir nueva normatividad juridica orientada a su
proteccion, estos hechos han provocado que paulatinamente la “Proteccion

Diplomatica” haya ido perdiendo su vigencia al dia de hoy.

28 FRANCIONI, F., Imprese Multinazionali, Protezione Diplomdtica e Responsabilitd internazionale,
Milano: Giuffre, 1979, pp.25-56

29 VIVES CHILLIDA, Juilio A., El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Madrid, Mac Graw Hill, 1998, pag. 3. Autor que acude a E. Pecourt Garcia autor del libro La propiedad
privada ante el derecho Internacional, Instituto Francisco de Vitoria. Colleccion de estudios Internacionales
1966 pp. 95y 104
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En efecto, la disminucion de vigencia de la “Proteccion Diplomatica”,
obedece principalmente al nacimiento de un convenio cuyo objeto es el
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados, convenio al que se le ha identificado por “Convenio de
Washington”, cuyo detonador lo fue y es el Banco Mundial, sugiendo para
ello “El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones” cuya esencia consiste en proporcionar a los inversores
extranjeros los medios e instrumentos de solucion de controversias a los
que pueden acudir para reclamarle al Estado receptor por los dafios

causados a su inversion.

De los comentarios vertidos en los parrafos que anteceden, se arriba
al escenario juridico sobre el cual actuan los sujetos del Derecho
Internacional, produciéndose en el mismo relaciones juridicas que al
actualizarse habran de producir derechos y obligaciones para dos o mas
Estados que obligara a quienes las pacten, compromisos que estaran
rigurosamente regulados por estar condensados en un documento
identificado por Tratado Bilateral o Plurilateral, figura juridica contemplada
en el orden juridico Internacional, el que se convierte en un instrumento que
al formalizarse y ser ratificado por el érgano oficial perteneciente al sujeto
de Derecho Internacional, formaray quedara integrado al orden juridico del

Estado que lo haya firmado.

Estando cubierto el vacio mencionado al inicio de este capitulo, se
habra de abordar el estudio del instrumento de defensa que le asiste a toda
aquella persona fisica o0 moral que se encuentre identificado con el
calificativo de un inversionista extranjero de capitales en un Estado ajeno y

diferente de su pais de origen.
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6.4. NORMATIVIDAD JURIDICA INTERNACIONAL APLICABLE A
LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

6.4.1. CONVENIO WASHINGTON

Fue a partir del 18 de marzo de 1865 en que se llevo a cabo la firma
del Convenio de Washington, surgiendo el “Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones”, identificado también por las siglas
“CIADI”.

6.4.2. ORIGEN DEL REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL DE LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS

La incompatibilidad entre la practica profesional y la carta de derechos
y deberes econémicos de los Estados respecto a la solucion de
controversias entre inversores y Estados, dio lugar el planteamiento sobre el
tratamiento justo y equitativo que deberia brindarse a las inversiones de
capitales en el extranjero, principalmente por aquellos paises en vias de
desarrollo asi como de proporcionarle al inversionista el instrumento juridico
de naturaleza internacional para la solucion de controversias que pudiesen

surgir.

En su origen la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico), formula un proyecto de convenio cuya esencia
versa sobre la proteccion de los bienes extranjeros, identificando el cual
sirvio de base y apoyo al Tratado de Promocion y Proteccion de Inversiones
identificando al internacionalista Francisco Garcia Amador relator en materia

de responsabilidad de los Estados.?*°

20 Opcit (249) pag. 13
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De la compilacién de informes y proyectos se desprenden los
elementos principales que tendria que abordar el Convenio de Washington,
destacando de éstos en su parte adjetiva, la figura de Conciliacion y del
Arbitraje, asi como el reconocimiento del Derecho del inversionista para ser
parte en el procedimiento arbitral y que el érgano al resolver el arbitraje

estaria sujeto a la naturaleza mixta de la controversia.

Se ha considerado que la aportacion mas contundente del Banco
Mundial a través de los profesionales que prestan sus servicios para esta
Institucion lo es el Convenio de Washington, documento que contiene
normas relativas a la inversién extranjera, especificamente a la solucion de
las controversias suscitadas entre el Estado y el nacional de otro Estado
cuyo origen es la inversion internacional de caracter privado; documento
que en su preambulo contempla la “necesidad de la cooperacion
internacional para el desarrollo econdmico comentado al respecto de este

tema por el autor Vives Chillida:**’

...... en el seno del Banco Mundial parte de la nota que el 28 de agosto de 1961 el consejero juridico
general de esta organizacion. Aron Broches, dirigio a los directores ejecutivos. En ella sefialaba que <<la
existencia de un Tribunal Internacional Arbitral a que los individuos y empresas privadas pudieran tener
acceso proporcionaria una juridiccion internacional para las reclamaciones privadas sustancialmente en las
mismas condiciones en que tienen acceso los Estados al TIJ u otros tribunales internacionales >>. En la
resolucion 922 (XXXIV) de 3 de agosto de 1962, el ECOSOC solicita al Secretario General que contintie los
trabajos con el concurso del Banco Mundial y, en consecuencia, la organizacion <<politica>> es sustituida
por la organizacion <<técnica>> materialmente competente como foro para elaborar el Convenio. La
adopcion del Convenio en el seno del BIRD estuvo caracterizada por el papel dirigente de Aron Broches, que
presento en junio de 1962 el documento de trabajo inicial, y por las restricciones y cortapisas que se pusieron
a la participacion directa de los Estados en su discusion... <<Comité juridico sobre arreglo de controversias
relativas a inversiones>>. Esta fase final, junto a la decision de no convocar una conferencia internacional, se
aprobo en la resolucion n° 214, adoptada en la reunion de Tokio de la Junta de Gobernadores, en 1964, con el
voto en contra de la mayoria de los paises latinoamericanos, los cuales fundamentaban su oposicion en que no
habia podido discutir detalladamente la propuesta. Finalmente , el 18 de marzo de 1965, los directores
ejecutivos aprobaron la presentacion del Convenio a los gobiernos, para su firma y ratificacion, aceptacion o
aprobacion>>... Esta falta de <<ortodoxia>> y una cierta <<improvisacién>> en la elaboracion del Convenio,
como reconocid Aron Broches, no impidio la entrada en vigor general del Convenio el 14 de octubre de 1966,
30 dias después de la fecha de depdsito del vigésimo instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion. La
adopcion de enmiendas al Convenio, previstas en el articulo 65 y 66, es relativamente dificil porque tras su
aprobacion por el Consejo Administrativo del CIADI por mayoria de dos tercios de los miembros es necesario
el consentimiento de todos los Estados contratantes para su entrada en vigor. A 31 de mayo de 1998, 129
Estados habian ratificado el convenio y otros 15 Estados lo habian firmado.”
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6.4.3. JURISPRUDENCIA DEL CENTRO INTERNACIONAL DE
ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES.
Paralelamente al Convenio de Washington y formando parte del
régimen juridico de las inversiones extranjeras y el Banco Mundial, se
identifican a las resoluciones del Centro internacional De Arreglo de
Diferencias Relativas a las Inversiones que adquieren la categoria de

jurisprudencia, identificadas como: “La Jurisprudencia del CIADI”.

Las resoluciones convertidas en jurisprudencia del CIADI, forman
parte del régimen juridico Internacional de las inversiones extranjeras, las
que de su contenido proporcionan mayor alcance juridico para el régimen
internacional de las inversiones extranjeras, afirmacion que se apoya con el
informe de las Naciones Unidas en el que trata sobre los movimientos de
capitales dirigidos a los paises en vias de desarrollo, considerando que una
importante contribucion de adelanto y perfeccionamiento del Derecho
internacional terreno de las inversiones se considero que seria el arbitraje

instrumento para el mencionado adelanto del Derecho Internacional.

Semejante a las dos anteriores instituciones del paquete que
conforma el régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras, se
identifica a otra institucion que también es de importancia en el orden
juridico de las inversiones extranjeras de corte internacional, procediendo

en los parrafos siguientes a presentar sus caracteristicas.

6.4.4. ORGANISMO MULTILATERAL DE GARANTIAS DE
INVERSION

Este organismo también se identifica dentro de las instituciones del
Banco Mundial que tiene su origen en el Convenio de Seul de fecha 11 de

octubre de 1985, Institucion que juega un papel importante en el régimen
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juridico internacional de las inversiones extranjeras, sustentando su
finalidad en base a la experiencia de los organismos estatales de garantia
de inversion de los paises industrializados,**se destaca que el objetivo
principal del organismo multilateral de garantias de inversion atendiendo al
contenido del articulo 2 del convenio constitutivo, se basa en apoyar los
movimientos de los flujos de inversion productiva de los paises que son
miembros de esa organizacion y primordialmente buscara, estimulara,
alentara a solucionar a través de un arreglo amistoso entre el inversionista y

el pais receptor.

Al respecto de las actividades realizadas por esta organizacion es
importante resaltar que en un acto académico organizado por la Asociacion
Americana de Derecho Internacional el conferenciante Shiahta destaco en
el curso de su conferencia que la Organizacién Multilateral de Garantias de
Inversion era el principal instrumento de politica internacional para la

promocuint proteccién de las inversiones®®

6.4.5. TRATADOS DE PROMOCION Y PROTECCION DE
INVERSIONES.

Se ha hecho una exposicion en parrafos anteriores sobre el
documento en el que los sujetos del Derecho Internacional resumen los
derechos y obligaciones a que se obliga, documento que se ha identificado
por los Tratados y de que cualquier diferencia que brote de ese documento
en su caso se ha de decidirse por la Corte permanente de Justicia

Internacional.

22 VIVES CHILLIDA, Julio, quien acude a Austria Journal of public and International Law, vol. 47, pp. 17-

48 (pp. 44-47)
%3 Opcit (249) pag. 22
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Por otra parte se formularon comentarios con respecto a aquél
inversionista de capitales en un pais ajeno a éste, que por un acto de
autoridad vulnerase los derechos de ese inversionista, dando lugar al
nacimiento de los organismos internacionales que se han relatado y que
conforman instrumentos para la proteccion y aseguramiento de los intereses
del inversor extranjero. Surge como una consecuencia légica de lo anterior
la interrogante siguiente: ;De dénde nace la facultad del inversionista
cuando es afectado en su inversion por el Estado anfitriéon?, partiendo de

que el inversor no es sujeto del Derecho Internacional.

A fin de despejar el anterior cuestionamiento, es necesario atender al
surgimiento de los “Tratados de Promocion y Proteccion de Inversiones”,
advirtiendose que en el ambito internacional no se localiza un convenio que
tenga las caracteristicas de multilateral, que contenga normas en materia de
proteccion de las inversiones, ausencia que se suple con la presencia de los
Tratados bilaterales sobre la promocion y proteccion de inversiones, cuyo
antecedente se localiza en los Tratados de Amistad, comercio y navegacion
y que contienen los principios de: Trato Nacional y de Nacién mas
favorecida y en el que sus mecanismos de solucion de controversias, se
observan los procedimientos tradicionales del Derecho Internacional que se
han explicado en paginas anteriores y a los cuales se habran de remitirse,
consistentes en la presencia de las negociaciones diplomaticas y, en el caso
de que el Estado del nacional sea afectado, éste debera agotar todos los
medios de impugnacidon que contemple el Derecho interno para que

finalmente se acuda a la proteccién diplomatica.

En la actualidad se observa la celebracion de wuna pluralidad de
Tratados Bilaterales cuyo objeto es la proteccion de las inversiones

extranjeras, contemplandose en los mismos los instrumentos que han sido
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relatados para la solucion de controversias siendo el Centro Internacional de

Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Extranjeras.

Es de resaltarse que en el fendmeno de la integracién regional como
es el caso del TLCAN celebrado entre los Estados Unidos, México vy
Canada se incluyen disposiciones relativas a la protecciéon de inversiones

como es el caso del capitulo XI de este ultimo documento mencionado.

6.4.6. MECANISMOS COMPLEMENTARIOS

Para el supuesto hipotético que un Estado no haya concurrido en la
celebracion, ni haya firmado el convenio de Washington ni tampoco haya
celebrado Tratado Bilateral sobre la promocion y proteccion de inversiones,
para este caso, le sera aplicable el “Mecanismo complementario para la
administracion de procedimientos de conciliacion, arbitraje y comprobacion
de hechos”, bastando que uno de los dos Estados celebrantes participe en
el convenio de Washington, para que pueda aplicarse este procedimiento,
derivado de las controversias de una inversion extranjera; el mecanismo
mencionado fue aprobado en el mes de septiembre de 1978.***Los
mecanismos complementarios seran aplicables dado que su jurisdiccion
puede extenderse a los litigios entre dos potencias no contratantes o entre

potencias contratantes y no contratantes si estas los consienten.

294 Opcit (249) pag.41
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A MANERA DE EPILOGO

Se ha expresado en el trayecto de este trabajo de investigacion que el
orden Juridico vigente de un Estado obedece a los imperativos de los
hechos sociales que se producen en una etapa de tiempo, los que se llegan

a normativizar a traveés del proceso legislativo.

Lo anterior no implica dejar de resaltar que tales hechos convertidos
en norma legal forman parte del orden juridico, cuya vigencia en el tiempo y
en el espacio ha de observarse y aplicarse en tanto el hecho social que la
produjo no se transforme, ya que produciéndose su mutacion habra de

provocar su desaparicion, una vez satisfecho el camino de positivizacion.

También del contenido de esta investigacion se advierte la presencia
de nuevos hechos sociales producidos en el horizonte del campo
internacional, hechos que han sido detonadores en la transformacién y
actualizacién del orden juridico nacional, metamorfosis que se ha producido
para estar armonizado con la comunidad internacional y que han dado lugar

a las reformas del Derecho Positivo Mexicano.

De los hechos que han sido pivote a la transformacién actuar del
orden juridico nacional, lo es la presencia de la figura que se identifica por
“Globalizacién”, la que surge y tiene su presencia en la etapa que los
doctrinistas llaman el estado posmoderno y, que ha dado lugar a la corriente

a favor del libre mercado cuyo desenvolvimiento se produce en el modelo
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econdmico neoliberal como consecuencia de la libre circulacion de
capitales, instrumento y herramienta fundamental de las empresas

transnacionales.

Pero cabe preguntar, ;Qué ha dado lugar a ese nuevo orden
econdmico mundial imperante en la comunidad internacional? y que
organismos lo han impulsado. La respuesta surge de inmediato al destacar
qgue lo es con el nacimiento de las instituciones financieras a nivel mundial a
mediados del siglo XX, identificando de inmediato la presencia del Fondo
Monetario Internacional, Banco Internacional de la Reconstruccién vy

Fomento, el Consenso de Washington, entre otras.

Es de subrayar que con la creacion del Fondo Monetario Internacional
y por la politica econdmica impuesta por esta institucion a sus Estados
miembros ha dado lugar al nacimiento y crecimiento de figuras como son
“La Inversién Extranjera (tema central de este trabajo de investigacion)
cuyos agentes y actores principales lo son las empresas transnacionales,
constituyendo todo ello hechos de naturaleza internacional que han incidido
en la transformacion del orden juridico internacional y por ende en los
ordenes juridicos de los Estados asociados a tal organismo, como lo es

México en quien ha operado tal fendbmeno de cambio.

En efecto es a partir del decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, el dia 31 de Diciembre de 1945, de cuyo contenido se advierte
la autorizacién otorgada al entonces presidente Constitucional de los Estado

Unidos Mexicanos Manuel Avila Camacho para que en representacion del
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gobierno de los Estado Unidos Mexicanos firmase el convenio sobre el
Fondo Monetario Internacional, de acuerdo al texto aprobado en la
conferencia monetaria y financiera de las Naciones Unidas, celebrado en
Bretton Woods, Estado Unidos de América en el mes de Julio de 1944,
decreto que también autorizo para que el Banco de México S.A. -en esa
época- y con la garantia del gobierno federal hiciese la aportaciéon de
México al Fondo Monetario Internacional hasta por la cantidad de 90
millones de dodlares; convirtiéndose el Estado Mexicano como asociado

fundador.

Se dio autorizacion también para que el Banco de México fuera la
unica autoridad autorizada para tratar todo lo relativo al Fondo Monetario

Internacional y con el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento.

Es de resaltarse que el Congreso de los Estados Unidos Mexicanos
ha decretado la reforma en diversas ocasiones el contenido del decreto por
el que fue autorizado el Ejecutivo Federal para suscribir el convenio sobre
el Fondo Monetario Internacional, como ha sucedido y se ha publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 31 de Diciembre de 1952, el 13 de Enero
de 1965, el 29 de Diciembre de 1998, el 8 de Mayo de 2007, reformas que
han obedecido al aumento de aportaciones por el Estado Mexicano al
Fondo Monetario Internacional, equivalentes todas ellas a los derechos

especiales de giro,

Asimismo es de acentuar otros hechos que han dado lugar a nivel

internacional al cambio del orden juridico nacional como lo es el ingreso de
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México al acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio,
identificado como GATT; el ingreso de nuestro Estado Mexicano a la
“Organizacion de Cooperacion y Desarrollos Econémicos [OCDE])*”. La
presencia de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), de la que forma
parte el Estado Mexicano; asi como la celebracién de tratados para evitar la

doble tributacion.

La narracion o enumeracion de las instituciones a las que se ha hecho
referencia en parrafos anteriores y en las cuales con relacion al tema de
investigacion de esta tesis parcialmente alguna de ellas han sido abordadas
en su estudio en este trabajo, las que han sido piedras angulares sobre las
que descansa el inicio y otras en el transcurso de la transformacion del

orden juridico nacional.

Ahora bien y con la finalidad de identificar el cimiento de legitimacion
al cambio en nuestro orden juridico nacional producido por los hechos de
naturaleza internacional y por el nacimiento de las instituciones

mencionadas anteriormente; cabe recordar lo siguiente:

A partir del Congreso Constituyente de 1857 en nuestro pais recoge y
adopta en materia econdmica la figura del liberalismo clasico, consistente
en la no intervencion del Estado en el desenvolvimiento y desenvolvimiento

en materia econdmica, modelo que se abandona con el Constituyente de

295 . . . . . . . .
Malpica de la Madrid Luis, La Influencia del Derecho Internacional en el Derecho mexicano, Editorial

LIMUSA, 2002, pag., 8 prélogo del Ministro Genaro Géngora Pimentel.
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1917, asamblea que retomando lo narrado por el Doctor Emilio O.

Rabasanos dice:

‘La asamblea de 1917 fue la mas previsora y progresista y el
documento de Querétaro, resultado —el mas preciado- de una revolucion
autentica, es decir, este tipo de movimiento que no solo sustituye hombres y
no se agota en la lucha armada, sino que cancela injustas y arcaicas
estructuras politicas y econdmicas e instituye otras nuevas’....... "Habia
llegado la hora de hacer vigentes, dentro de la Constitucion, un conjunto de
principios econdmicos validos tiempos ha. Era ocasién de legar de modo

coherente y realista, en materia econdémica”.

Es en la norma Constitucional, concretamente en el articulo 25 donde
se le faculta al Estado para tener una participacién mayor en los fendmenos
de naturaleza econdémica, como conductor, planeador, coordinador, vy
orientador, a fin de armonizar los intereses de los tres diversos sectores de
la sociedad que reconoce la Constitucién, Publico, Privado y Social,
facultandolos al final del parrafo tercero del mencionado articulo de una
manera general para participar en otras actividades de naturaleza

economica que favorezcan al desarrollo del pais.

Y es en esta norma Constitucional en la que se advierte que al sector
privado se alentara y protegera en las actividades econdémicas que lleve a
cabo y, por disposicion legal se le ha de proveer de un escenario para que

su desenvolvimiento contribuya al desarrollo nacional.
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Es en el articulo 25 de nuestra Carta Suprema y atendiendo a la
realidad nacional el Constituyente Permanente y previo proceso legislativo
especifico a través de la Publicacién en el Diario Oficial de la Federacion
publicado el 3 de febrero del aino de 1983, decreta que el desarrollo
economico debera ser integral, que fortalezca la soberania nacional,

declarando que al Estado corresponde la rectoria del desarrollo nacional.

Es en esta norma de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los articulos 26, 27 y 28 en los cuales encontramos el
sustento a las transformaciones y cambios en las leyes secundarias que
conforman el orden juridico nacional, normas que contemplan la rectoria

economica del Estado.

Finalmente acudiendo a recordar la orientacion filosofica de los
objetivos que tiene la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de

Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de México, consistentes:

“La de formar Juristas del mas Alto Nivel académico, orientado a
obtener la excelencia en los egresados en el campo de la docencia como la
investigacion, todo ello bajo una actitud analitica, y sobre todo creativa,
tendiente por sobre todo a lograr la solucion de los problemas que aquejan

al pais”

Toca al egresado cumplir con tales objetivos, toca a este ocupar un

lugar importante en el esfuerzo por mejorar las condiciones de vida de las
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personas mas necesitadas, no olvidando todo egresado que la meta final de
todos es dar cumplimiento a los objetivos de la Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho, de la Universidad Nacional Autdbnoma
de Meéxico, cuyos beneficios académicos que se obtengan se reviertan

directamente en las personas mas desfavorecidas.
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