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Con la globalizacion disminuye el margen de
maniobra de los Estados nacionales para lograr sus
objetivos. Esto viene acentuado por la proliferacion
de Acuerdos de Libre Comercio como el TLCAN,
donde se le da un trato preferencial a la inversion
extranjera, con la creencia que de esta manera
llegara de forma abundante a paises necesitados de
ella como es el caso de México.

Globalization decreases the manoeuvres

edge from the National States to get its goals. This
comes very emphasized because of the proliferation
about the Free Trading Agreements like the TLCAN,
where a special treatment is given to the foreign
investment, with the belief that like

this it will come at an abundant way to

the countries in need of it like Mexico.
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Introducci(m

En las tltimas dos décadas, la inversion extranjera directa (IED) y las exportaciones
han constituido dos piezas fundamentales del proceso de globalizacion en marcha.
Asi, la creciente integracion mundial le ha dado un gran impulso a los flujos de IED
y, por lo tanto, a la presencia de empresas transnacionales en la economia. Desde una
perspectiva de estrategia empresarial, la creciente IED refleja la importancia de un
segmento de la economia mexicana como parte de las estrategias globales de empre-
sas extranjeras. (Dussel Peters, 2000:5)
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Por lo que resulta de la mayor importancia entender cudles son los determinantes
de la estrategia de las empresas transnacionales para que el pais pueda beneficiarse en
la mayor medida posible de su actuacion, partiendo del hecho de que con la globali-
zacion el margen de maniobra de los gobiernos para incidir en la inversion extranjera
directa que se recibe es minima pero no desaparece.

La vision de politica econdmica que emana del Consenso de Washington sostiene
que la apertura de los mercados domésticos a la competencia externa, el empequefie-
cimiento del sector publico y, principalmente, la disminucién de la intervencion gu-
bernamental en la actividad productiva, en la formacion de capital fijo, la distribucion
del ingreso y el financiamiento son condiciones para lograr la asignacion eficiente de
recursos y un desarrollo econémico duradero. Sin embargo, la experiencia mexicana
parece refutar el supuesto de que la simple libertad comercial y financiera basta para
lograr la insercion dinamica en los mercados globalizados.

Una caracteristica relevante de esta estrategia es la de colocar a la inversion ex-
tranjera directa como el agente fundamental del financiamiento del desarrollo y del
proceso de transformacion y modernizacion productiva. Esto es, se le considera la
clave para una inserciéon dinamica de las economias en desarrollo en los circuitos
globalizados de comercio y de produccion. La capacidad de atraer inversidon extran-
jera directa no depende tanto de ganar la carrera en el otorgamiento de subsidios u
otro tipo de concesiones. Sus determinantes reales incluyen el tamafio y dinamismo
del mercado interno, la proximidad geografica a los centros mundiales, la solidez de
la estructura institucional, la capacidad de los gobiernos de ser garantes confiables
de los equilibrios internos, el grado de desarrollo expresado en la disponibilidad de
fuerza de trabajo calificada, de infraestructura, de comunicaciones y servicios. El éxi-
to de muchos paises asiaticos parece atribuible a la apertura paulatina de mercados,
complementada con acciones estatales que promueven fuertemente la inversion, la
innovacion tecnoldgica y el aumento de la productividad. (Ibarra, 2004: 5)

A partir de 1985, México inicid un cambio de su estrategia de comercio exterior, la
que lo ha llevado a ser una de las economias mas abiertas en un tiempo relativamente
breve. Dentro de esta estrategia, ocupan un papel relevante la adhesion de México al
Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT), lo que le aseguraba credibilidad
al proceso de apertura, y la negociacion y firma del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLC o NAFTA por su denominacion en inglés), que garantizaba en
cierta medida la irreversibilidad del proceso.

A partir del gobierno de Salinas, el elemento central de la estrategia de insercion de
la economia mexicana en la economia global ha sido aumentar la captacion de inver-
sion extranjera directa (IED) y las exportaciones de manufacturas. Las politicas, tanto
industrial como macroeconémica, fueron disefiadas para crear un clima propicio
a la inversion extranjera. Uno de los elementos clave de esta estrategia ha sido la politica
de control de la inflacion a través de altas tasas de interés, lo que ha generado también
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un tipo de cambio apreciado, ocasionando un abaratamiento de las importaciones de
insumos productivos.

La idea era que la IED incrementaria la competitividad del sector manufacturero, el
cual a su vez estimularia la reestructuracion industrial y el crecimiento de la econo-
mia mexicana en su conjunto.

Sin duda, la estrategia de integracion ha conseguido muchos de sus objetivos, in-
cluyendo flujos crecientes de inversion extranjera, asi como incremento de la produc-
tividad y de las exportaciones manufactureras. Sin embargo, el gran crecimiento del
sector manufacturero ha generado un persistente déficit comercial. Las exportaciones
crecieron rapidamente pero las importaciones lo hicieron mas rapidamente aun. La
dependencia de las importaciones y el déficit comercial asi generado sugieren que la
estrategia de integracion actual no puede ser financiera ni econdmicamente sostenible
en el largo plazo.

Asimismo, la estrategia de integracion, tanto global como regional, conducida por
la IED, poco ha hecho para promover el desarrollo industrial sostenible en México. El
crecimiento doméstico y la inversion se estancaron y, excepto por unos pocos “puntos
brillantes”, los esperados “derrames”, la reestructuracion industrial, la creacion de
empleos y las mejoras ambientales, no se materializaron. Apoyado fuertemente en
el trabajo barato y las importaciones de bienes intermedios, el sector manufacturero
foraneo permanece desconectado de la economia mexicana doméstica. (Gallagher y
Zarsky, 2004: 4)

En el caso de México, la estrategia consistio fundamentalmente en una politica pa-
siva de atraccion de inversion extranjera, plasmada en la Ley de Inversion Extranjera
(LIE) y en el capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).
El objetivo del presente trabajo es resaltar la necesidad de un cambio en la legislacion
sobre inversion extranjera, especialmente en lo que se refiere a los acuerdos de libre
comercio, a la luz de los resultados arrojados por la experiencia del TLCAN.

El trabajo se encuentra constituido por tres secciones. La primera aborda de una
manera general el concepto de globalizacion economica, mientras que en la segunda
seccion se revisa la legislacion mexicana sobre inversion extranjera. En la tercera sec-
cion se analiza el capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
Finalmente se presentan algunas conclusiones.

1 . Globalizacion economica

Uno de los temas mas controvertidos de la actualidad es, quizas, el de la globalizacion.
Nuestro punto de partida sera que, en si, la globalizacion no es un fenémeno esen-
cialmente novedoso. No obstante, el proceso de globalizacion iniciado desde media-
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dos de la década de los setenta del siglo XX presenta caracteristicas que lo distinguen
de las anteriores oleadas de globalizacion.

Asi, en los afios cincuenta y sesenta el principal impulso provino del creciente
comercio de bienes; durante los decenios de los setenta y ochenta el componente mas
dinamico fue la globalizacion de los mercados financieros, y a partir de mediados
de los ochenta los componentes fundamentales fueron los flujos internacionales de
inversion y tecnologia. (Michalski, 1999: 415)

En el cuadro 1 se presentan algunas caracteristicas relevantes de las distintas fases
u oleadas de globalizacion. En ¢l se distinguen tres fases: la primera abarca de 1870
a 1913 y se distingue por una gran movilidad de capital y mano de obra, junto con un
auge comercial debido a la notable reduccion de los costos de transporte, mas que al
libre comercio (CEPAL, 2002: 3); esta fase concluye con el inicio de la Primera Guerra
Mundial.

La segunda fase se inicia con el fin de la Segunda Guerra Mundial y concluye en
1971-1973 con el fin de la convertibilidad del délar con el oro y la primera crisis
petrolera, y se caracterizo por una notable expansion del comercio de manufacturas
entre paises desarrollados y una limitada movilidad de capitales y mano de obra.

La tercera fase de globalizacion se consolidd en las dos ultimas décadas del siglo
XX y tiene entre sus rasgos distintivos la gradual generalizacion del libre comercio,
la creciente presencia en el escenario mundial de empresas transnacionales que fun-
cionan como sistemas internacionales de produccion integrada, la expansion y la
considerable movilidad de los capitales unida a la persistencia de las restricciones
al movimiento de la mano de obra, y el acceso masivo a la informacion en tiempo
real, gracias al desarrollo de tecnologias de informacidon y comunicaciones. Cabe
mencionar como algo sobresaliente en esta fase que, aunque la liberalizacion y la
expansion del comercio mundial no se tradujeron en un crecimiento econémico
global mas dinamico, el éxito de los distintos paises si ha estado estrechamen-
te vinculado a una buena insercion en las corrientes de comercio internacional.
(CEPAL, 2002: 35)

Algunos consideran que la globalizacion es un proceso beneficioso —una clave para el
desarrollo econdmico futuro en el mundo—, a la vez que inevitable e irreversible. Otros
la ven con hostilidad, incluso temor, debido a que consideran que suscita una mayor
desigualdad dentro de cada pais y entre los distintos paises, amenaza el empleo y las
condiciones de vida y obstaculiza el progreso social. (FMI, 2000: 1)

Por ejemplo, para Ramonet (1999:1), “la consecuencia de la globalizacion es la
destruccion de lo colectivo, las esferas publica y social por el mercado y el interés
privado. Actiia como una mecanica de seleccion permanente, en un contexto de com-
petencia generalizada. Existe competencia entre el capital y el trabajo, pero como
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los capitales circulan libremente y los seres humanos son mucho menos moviles, el
capital siempre gana”, ya que si un pais no le da un trato adecuado al capital éste de-
jara rapidamente a tal pais mientras que el trabajo encuentra mas trabas para migrar.
En sentido contrario, Aninat (2002:4) afirma que: “La globalizacion, al proponer un
futuro mas brillante para todos, proporciona tal vez el camino mas fiable para lograr
mayor seguridad y paz en el mundo”.

Pero, ;qué es la globalizacion? No hay una respuesta unica a esta pregunta. A con-
tinuacion se presentan algunas definiciones.

Para el FMI,

la globalizacion econdmica es un proceso historico, el resultado de la innovacion hu-
mana y el progreso tecnologico. Se refiere a la creciente integracion de las economias
de todo el mundo, especialmente a través del comercio y los flujos financieros. En al-
gunos casos este término hace alusion al desplazamiento de personas (mano de obra)
y la transferencia de conocimientos (tecnologia) a través de las fronteras internacio-
nales. La globalizacion abarca ademas aspectos culturales, politicos y ambientales.
(Fm1, 2000: 2)

De acuerdo con la definicion anterior, la globalizacion implica una creciente inte-
gracion de las diversas economias y de esta forma una mayor interdependencia.

Aunque en cierto sentido la globalizacion se caracteriza por el crecimiento mas
rapido de las variables econdmicas internacionales que de las nacionales y por el
aceleramiento del cambio tecnologico en los paises avanzados, el comercio inter-
nacional es s6lo una entre muchas manifestaciones de la globalizacion. Otras son:
el flujo transfronterizo de los factores de produccién y el intercambio de activos, la
adquisicion de derechos juridicos y los flujos internacionales de informacién y cono-
cimientos.

Desde otra perspectiva, la globalizacion es vista mas como un fenomeno mi-
croeconémico, conducido por las estrategias y el comportamiento de las corpora-
ciones; aqui, la dindmica cambiante de la competencia global y la competitividad
internacional —tanto entre firmas como entre paises y regiones— constituyen el punto
central del debate de politica.

Desde esta perspectiva, la globalizacion puede también ser definida como el cre-
cimiento de la actividad econdmica mas alla de las fronteras regionales y nacionales
politicamente definidas (Oman, 1994:33). Se manifiesta en el creciente flujo trans-
fronterizo de bienes y servicios, via comercio e inversion, y en menor medida de
personas, via migracion.
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Cuadro 1
Caracteristicas de las fases de globalizacion

1870-1913 1945-1973 Desde 1974
Movilidad de capital Alta Baja Alta
Movilidad de mano de obra Alta Baja Baja
Libre comercio Limitado Limitado Alto
Instituciones globales Inexistentes Creacion Rezago
Instituciones nacionales Heterogeneidad Heterogeneidad Homogeneizacion

Fuente: CEPAL, 2002, Globalizacion y Desarrollo, Sintesis, p. 4.

2 . Legislacion mexicana sobre inversion extranjera

La inversion extranjera estd regulada por la Ley de Inversion Extranjera (LIE), pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 27 de diciembre de 1993 y
reformada por decretos publicados en dicho Diario el 12 de mayo de 1995, el 7 de
junio de 1995, el 24 de diciembre de 1996, el 23 de enero de 1998, el 19 de enero
de 1999 y el 4 de junio de 2001.

La ley esta constituida por ocho titulos, treinta y nueve articulos y once transi-
torios. Para precisar las disposiciones de la ley, existe el Reglamento de la Ley de
Inversion Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, publicado
en el DOF el 8 de septiembre de 1998. El Reglamento consta de ocho titulos, cuarenta
y nueve articulos y seis transitorios.

El objeto de la LIE es la determinacion de reglas para canalizar la inversion extran-
jera hacia el pais y propiciar que ésta contribuya al desarrollo nacional. Es preciso, en
este punto, definir a la inversion extranjera. Definiremos en primer lugar a la inversion
extranjera directa, que es el tipo de inversion que nos interesa analizar en este trabajo.
En principio, Naciones Unidas considera como inversiones extranjeras directas aque-
llas que hacen los no residentes en un pais con el objeto de obtener capacidad de deci-
sion en la empresa receptora a través de una relacion de largo plazo. Algunos autores
han propuesto aproximar esa capacidad de decision a través de la posibilidad de que
el inversionista pueda nombrar algun miembro del consejo de administracion de la
empresa participada. El Fondo Monetario define como directas a aquellas inversiones
extranjeras realizadas por una persona fisica o moral que consiga el diez por ciento
de la propiedad de la empresa receptora residente. (Francisco J. Velasquez, 2003:290) En
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte este concepto abarca cualquier
transferencia de recursos hacia el territorio de la otra parte; incluye, entre otros, la
propiedad de la empresa, la participacion accionaria, los préstamos entre compafias
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matriz y subsidiaria, los instrumentos de deuda de una empresa, las participaciones
en una empresa que permitan al propietario comprometerse en los ingresos o en las
utilidades, la propiedad sobre bienes raices, la participacion que resulte de llevar a
cabo contratos “llave en mano”. (Cardero, 1996:219)

Para los efectos de la ley, se considera inversion extranjera a:

a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en el
capital de sociedades mexicanas;

b) La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extranjero; y

c) La participacion de inversionistas extranjeros en las actividades y actos contem-
pladas por la LIE.

De acuerdo con el articulo 4, la inversion extranjera podra participar en cualquier
proporcion en el capital social de sociedades mexicanas, adquirir activos fijos, ingre-
sar a nuevos campos de actividad econdmica o fabricar nuevas lineas de productos,
abrir y operar establecimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo por lo
dispuesto en la LIE.

Se puede decir, entonces, que excepto para las actividades reservadas, desaparecen
las restricciones sectoriales y los requisitos de desempefio presentes en la ley para
Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1973. Esta es
una ley en linea con el Consenso de Washington de desregular y permitir el funciona-
miento lo mas libre posible de los mercados.

Las actividades reservadas estan clasificadas en dos categorias:

i) Actividades reservadas exclusivamente al Estado, que comprenden a las si-
guientes areas: Petroleo y demads hidrocarburos; Petroquimica basica; Elec-
tricidad; Generacion de energia nuclear; Minerales radioactivos; Telégrafos;
Radiotelegrafia; Correos; Emision de billetes; Acuiiacion de moneda; Control,
supervision y vigilancia de puertos, aeropuertos y helipuertos.

ii) Actividades reservadas a mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula
de exclusion de extranjeros, que comprenden a las siguientes seis actividades:
Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los ser-
vicios de mensajeria y paqueteria; Comercio al por menor de gasolina y distri-
bucion de gas licuado de petréleo; Servicios de radiodifusion y otros de radio y
television, distintos de television por cable; Uniones de crédito; Instituciones de
banca de desarrollo; Prestacion de algunos servicios profesionales y técnicos.

En el articulo 7 se senalan las actividades y sociedades en las que la inversion ex-
tranjera puede participar, sujeta a determinados porcentajes:
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1. Hasta el 10% en sociedades cooperativas de produccion.

2. Hasta el 25% en transporte aéreo nacional, transporte en aerotaxi y transporte
aéreo especializado.

3. Hasta el 49% en instituciones de seguros; instituciones de fianzas; casas de
cambio; almacenes de deposito; arrendadoras financieras; empresas de factora-
je financiero; sociedades financieras de objeto limitado (sofoles); sociedades a
las que se refiere el articulo 12 bis de la Ley del Mercado de Valores; adminis-
tradoras de fondos para el retiro; fabricacion y comercializacion de explosivos,
armas de fuego, cartuchos, municiones y fuegos artificiales, sin incluir la ad-
quisicion y utilizacion de explosivos para actividades industriales y extractivas,
ni la elaboracion de mezclas explosivas para el consumo de dichas actividades;
impresion y publicacion de periddicos para circulacion exclusiva en territorio
nacional; acciones serie “T” de sociedades que tengan en propiedad tierras agri-
colas, ganaderas y forestales; pesca en agua dulce, costera y en la zona eco-
némica exclusiva, sin incluir acuacultura; administracion portuaria integral,
servicios portuarios de pilotaje a las embarcaciones para realizar operaciones
de navegacion interior; sociedades navieras dedicadas a la explotacion comer-
cial de embarcaciones para la navegacion interior y de cabotaje, con excepcion
de cruceros turisticos y la explotacion de dragas y artefactos navales para la
construccion, conservacion y operacion portuaria; suministro de combustibles y
lubricantes para embarcaciones y aecronaves y equipo ferroviario; y sociedades
concesionarias en los términos de la Ley Federal de Telecomunicaciones.

Sin embargo, en el articulo 9 se menciona que se requiere resolucion favorable de
la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras para que en las sociedades mexica-
nas donde la inversion extranjera pretenda participar, directa o indirectamente, en una
proporcién mayor al 49% de su capital social, inicamente cuando el valor total de
activos de las sociedades de que se trate, al momento de someter la solicitud de adqui-
sicion, rebase el monto que determine anualmente la propia Comision. Esto explica,
por ejemplo, el hecho que una sociedad financiera de objeto limitado como Hipo-
tecaria Nacional haya sido adquirida por el grupo BBVA Bancomer. De esta forma,
podriamos afirmar que excepto las actividades reservadas al Estado, en practicamente
todos los demas sectores se puede observar inversion extranjera en un porcentaje
mayor al 49%.

En el articulo ocho se senalan las actividades econémicas y sociedades en las que
se requiere autorizacion de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras para
que la inversion extranjera participe en un porcentaje mayor al 49%:

1. Servicios portuarios a las embarcaciones para realizar sus operaciones de na-
vegacion interior, tales como el remolque, amarre de cabos y lanchaje.
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Podriamos afirmar que excepto las actividades reservadas al Estado, en practicamente todos los demas
sectores se puede observar inversion extranjera en un porcentaje mayor al 49 %.
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11.
12.

. Sociedades navieras dedicadas a la explotacion de embarcaciones exclusiva-

mente en trafico de altura.

. Sociedades concesionarias o permisionarias de aerodromos de servicio al pu-

blico.

. Servicios privados de educacion preescolar, primaria, secundaria, media supe-

rior, superior y combinados.

. Servicios legales.

. Sociedades de informacion crediticia.
. Instituciones calificadoras de valores.
. Agentes de seguros.

. Telefonia celular.

Construccion de ductos para la transportacion de petroleo y sus derivados.
Perforacion de pozos petroleros y de gas.

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

La Ley de Inversion Extranjera de 1993 logr6 simplificar y eliminar las autori-
zaciones previas y los procedimientos sobre inversion extranjera, con lo cual se dio
paso a la desregulacion econdomica que permitiria la entrada al flujo de bienes, servi-
cios y capitales procedentes del exterior. Entre los principales objetivos de la LIE

679



Seccion Comentarios Legislativos

figura el establecimiento de normas claras sobre la regulacion y admision de la inver-
sion extranjera al pais, asi como garantizar a aquellos paises no miembros del TLCAN
beneficios similares respecto de las areas que fueron objeto de apertura a la inversion
extranjera. (Von Wobeser, 2000:234)

A pesar de que el TLCAN establece beneficios importantes para los inversionistas
extranjeros de los paises miembros, la entrada en vigor de la LIE, con beneficios simila-
res a los establecidos en el TLCAN, tuvo como objetivo ratificar la politica mexicana de
apertura a la inversion extranjera en general y no soélo a la procedente de sus socios
del TLCAN. Un ejemplo adicional de esta politica a favor de la inversion extranjera
procedente de paises que no son miembros del TLCAN, son los tratados bilaterales
para la promocion reciproca de las inversiones (APRIS) que México tiene firmados
con una gran variedad de paises.

Los APRIS son tratados internacionales en materia de inversion extranjera, cele-
brados entre dos Estados con objeto de promover los flujos de capital y brindar a las
inversiones de ambos paises seguridad juridica. Estos tratados también constituyen
un medio eficaz para diversificar el origen de los flujos de la inversion extranjera di-
recta (IED) hacia México, dando eficacia a la politica de apertura y no discriminacion
en materia de inversion. Los APRIS transmiten un mensaje positivo, competitivo y de
seguridad juridica a los inversionistas de paises altamente exportadores de inversion
productiva hacia México, o con los que se desea incrementar los flujos de IED. Los
APRIS incorporan varios principios a través de los cuales se busca proteger a la in-
version en el territorio de cualquiera de las partes. Dichos principios son los relativos
al trato a la inversion (trato nacional y de nacién mas favorecida), transferencias,
expropiacion e indemnizacion y los mecanismos para la solucion de controversias. Los
paises con los que México tiene firmados APRIS son los siguientes: Alemania, Ar-
gentina, Austria, Corea del Sur, Cuba, Dinamarca, Espafa, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Holanda, Portugal, Republica Checa, Suecia, Suiza; habiéndose concluido las
negociaciones con Australia e Islandia. (Lopez y Posadas, 2006:306)

En este mismo sentido, México ha firmado acuerdos de libre comercio e inversion
con otros paises, tanto del Continente Americano como de otros continentes. Entre
éstos destacan los firmados con la Union Europea y con Japon.

3 . El capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN)

Hace un poco mas de doce afios, después de un encendido debate, entr6 en vigencia
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) entre Estados Unidos,

Canada y México. Se puede decir que el TLCAN fue uno de los primeros acuerdos de
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nueva generacion en el sentido que no so6lo comprende reglas para liberalizar el flujo
de bienes entre las partes contratantes sino que comprende temas anteriormente no
incluidos en los acuerdos de libre comercio tales como el tratamiento a la inversion,
el respeto a los derechos de la propiedad intelectual, por mencionar los temas mas
relevantes. El Tratado establece los derechos de los inversionistas extranjeros dentro
de los paises del TLCAN respecto de la adquisicion, propiedad y operacidon de las am-
plias categorias de inversiones comprendidas en la definicion del TLCAN, y restringe
la capacidad de los gobiernos de legislar y aplicar las normas a los inversionistas y
sus inversiones. (Bottari y Wallach, 2005:12)

La relevancia de los derechos de los inversionistas extranjeros ha aumentado de
manera importante en los tltimos tres lustros. Existe la creciente preocupacion de que los
derechos corporativos, disefiados para promover la inversion extranjera, estén invadi-
endo el ambito de las politicas de desarrollo. Precisamente, el capitulo XI del TLCAN
constituye una de las causas fundamentales de esta preocupacion. Dicho capitulo
contempla los derechos de los inversionistas extranjeros y de los gobiernos de Méxi-
co, Canada y Estados Unidos, y es particularmente significativo porque esta siendo
utilizado como modelo para la elaboracion de diversos tratados sobre inversion, tanto
bilaterales como regionales. El capitulo XI otorga a los inversionistas unas garantias
no reflejadas previamente en acuerdos anteriores. (OXFAM, 2002:234)

El capitulo XI del TLCAN establece las normas aplicables a la inversion extranjera
en el territorio de los tres Estados contratantes y tiene como proposito liberalizar y
proteger a la inversion y a los inversionistas de los tres paises. Se incluyen en la cate-
goria de liberalizacion los acuerdos alcanzados en materia de trato nacional, trato de
nacion mas favorecida, requisitos de desempeio y los principios acordados respecto
de la alta direccion y los consejos de administracion, asi como la apertura de nuevas
areas y sectores a la inversion extranjera. En lo que se refiere a la proteccion, se esta-
blecio el concepto de trato minimo, la libertad para realizar transferencias de capitales
relacionadas con la inversion y las compensaciones que deberan cubrirse en caso
de expropiacion. Asimismo, incluye un aspecto adicional de proteccion que se refiere
al mecanismo de solucion de controversias creado en relacion con las disputas que
puedan presentarse entre un nacional de una de las partes y el Estado, ante una accion
de este ultimo que afecte los intereses del primero. (Cardero, 1996:218)

El capitulo XI del TLCAN incluye reglas aplicables a los inversionistas de los tres
paises, a sus inversiones, y a las provenientes de fuera de la region, siempre y cuando
estas ultimas realicen actividades empresariales sustantivas dentro de la misma.

El capitulo se rige por los siguientes principios fundamentales:

1. Trato nacional (articulo 1102). Cada una de las partes otorgara a los inversio-
nistas de otra parte un trato no menos favorable que el que otorgue en circuns-
tancias similares a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
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adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra
disposicion de las inversiones.

2. Trato de nacion mas favorecida (articulo 1103). Cada una de las partes otorgara
a los inversionistas de otra parte trato no menos favorable que el que otorgue en
circunstancias similares a los inversionistas de cualquier otra parte o de un pais
que no sea parte en lo referente al establecimiento, adquisicidon, expansion, ad-
ministracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion de inversiones.

Cada una de las partes otorgard a las inversiones de inversionistas de otra
parte un trato no menos favorable que el que otorgue en circunstancias similares
a las inversiones de inversionistas de cualquier otra parte o de un pais que no sea
parte en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccidn, operacion, venta u otra disposicion de inversiones.

3. Nivel de trato (articulo 1104). Cada una de las partes otorgara a los inversionis-
tas de otra parte asi como a sus inversiones el mejor de los tratos requeridos por
los articulos 1102 y 1103.

4. Nivel minimo de trato (articulo 1105). Este es uno de los criterios mas relevan-
tes en el analisis del impacto de las politicas nacionales para crear un clima y
régimen favorable a la inversion. El nivel minimo de trato en materia de inver-
sion se ha expresado a través de dos estandares diferenciados. Por un lado el
que se conoce como el criterio de trato justo y equitativo y, por otro, el que se
conoce como el criterio de proteccion y seguridad plenas. Asi, en este articulo se
menciona que cada una de las partes otorgara a las inversiones de los inversio-
nistas de otra parte trato acorde con el derecho internacional incluido trato justo
y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

5. Requisitos de desempeiio (articulo 1106). Como condicion para aprobar la in-
version u otorgar un incentivo, los gobiernos no impondran requisitos de des-
empefio. Por ejemplo, no se podra obligar a los inversionistas a exportar un
determinado porcentaje de la produccion; a alcanzar cierto grado de contenido
doméstico; a adquirir ciertos bienes y servicios generados en un territorio, ni a
atar el valor de las importaciones a requisitos de balanza de pagos. Esto es con
el fin de evitar distorsiones en el comercio. (Herminio Blanco, 1994: 207)

Sin embargo, desde otra perspectiva, lo que se logra con la prohibicion de requi-
sitos de desempefio es restarle al Estado margenes de maniobra para alcanzar sus
objetivos de desarrollo. La argumentacion contra estos requisitos de desempefio es
débil, pero es la méas reciente recomendacion de los economistas para, supuestamen-
te, evitar ineficiencias. Asimismo, se argumenta que muchas veces no se cumplen
los objetivos de establecer requisitos, como, por ejemplo, la intencion de asegurar
una adecuada transferencia de tecnologia. No obstante, por qué dos partes, gobierno
e inversionista, no pueden llegar a un acuerdo de obligaciones del gobierno pero
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ademas de responsabilidades y compromisos de la empresa, se mantiene como una
pregunta abierta, particularmente cuando puede cumplir una funciéon importante
para generar una estrategia alternativa de desarrollo. En cualquier caso, la prohibi-
cion de estos requisitos se encuentra detras de la filosofia tanto de estos acuerdos
como de la Organizacion Mundial de Comercio. (Pizarro, 2003:6) Aunque cabe
mencionar que las disposiciones en este tema van mucho mas alla de lo contempla-
do por la oMcC.

6. Expropiacion e indemnizacion (articulo 1110). Ninguna de las partes podra
nacionalizar ni expropiar directa o indirectamente una inversion de un inver-
sionista de otra parte en su territorio ni adoptar ninguna medida equivalente
a la expropiacion o nacionalizacion de esa inversion, salvo que sea por causa
de utilidad publica, sobre bases no discriminatorias, con apego al principio de
legalidad, mediante indemnizacion al justo valor de mercado y debera ser paga-
da sin demora. Aunque la Constitucion siga utilizando un criterio como el del
pago del valor fiscal registrado en el Catastro (articulo 27, fracc. VI), el Estado
mexicano ha asumido un compromiso de indemnizacidén superior a aquél ya
que el criterio constitucional debe entenderse como un minimo que no afecte
los derechos de la persona a quien se le expropie su propiedad y, por lo tanto, lo
que se otorgue por encima de ese minimo seguird siendo constitucional. (Von
Wobeser, 2000:244)

En el capitulo XI del TLCAN se exige a los paises signatarios que proporcionen
amplios derechos y privilegios a los inversionistas extranjeros, otorgandoles el poder
de hacer valer estos derechos en el ambito privado y de reclamar a los gobiernos la
indemnizacion en efectivo por los dafios y perjuicios originados en acciones de éstos,
que a juicio de los inversionistas extranjeros violen los privilegios consagrados en el
TLCAN. Estos casos se deciden ante tribunales arbitrales privados “inversionista-Esta-
do”, que funcionan fuera de los sistemas judiciales nacionales, pero se pueden exigir
y obtener millones de délares de los contribuyentes por concepto de indemnizacio-
nes. Estas reglas del TLCAN otorgan a las empresas extranjeras mayores derechos
que los que tienen las empresas nacionales en el marco de la legislacion doméstica.
(Bottari y Wallach, 2005:12)

Se puede afirmar, entonces, que el capitulo XI ha proporcionado a las corporacio-
nes una poderosa herramienta con la cual abrir brecha en las regulaciones nacionales.
Esto implica una amenaza al derecho soberano de los gobiernos de proteger a sus
consumidores y su entorno, asi como el desarrollo de sus industrias nacionales. Al-
gunas compaiias han hecho uso del sistema legal del TLCAN para atacar un amplio
abanico de politicas reguladoras. En este contexto, el concepto de expropiacion ha
sido ampliado para que dé cabida a casi cualquier accion que obstruya la bisqueda
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del beneficio. El propio sistema de tribunales del TLCAN concede a las compaiiias
unos derechos de los que no disfrutaban con anterioridad, ya que las capacita para
demandar directamente a los gobiernos. (OXFAM, 2002:234)

Se ha descrito al capitulo XI del TLCAN como una “invencion legal extraordinaria”,
en gran parte porque otorga a los inversionistas extranjeros derechos significativa-
mente mayores que los que disfrutan las empresas nacionales. En primer lugar, la
proteccion que supone la inmunidad soberana —ese antiguo principio del derecho con-
suetudinario segun el cual los gobiernos no pueden ser demandados por cierto tipo de
actividades— no se aplica en el sistema de tribunales privados inversionista-Estado.
Eso significa que los inversionistas extranjeros a menudo estan legalmente habilita-
dos para iniciar acciones judiciales demandando el pago de indemnizaciones en efec-
tivo por la aplicacion de politicas nacionales, estatales y municipales en circunstan-
cias en las que los residentes y las empresas nacionales no tendrian ese derecho. En
segundo lugar, el modelo TLCAN exige a los gobiernos signatarios que proporcionen
al inversionista extranjero una variedad de derechos sustantivos que exceden los que
tienen las empresas nacionales en funcion de la legislacion nacional. Sino recibe este
trato, el inversionista puede demandar a los gobiernos por incumplimiento y exigir el
pago en efectivo por dafios y perjuicios por la violacion de sus derechos. Muchas de
las demandas presentadas por inversionistas extranjeros ante los tribunales arbitrales
del TLCAN serian desestimadas en el marco de las leyes nacionales de los paises del
TLCAN. (Bolttari y Wallach, 2005: 13)

Conclusiones

Con la globalizacion disminuye el margen de maniobra de los Estados nacionales
para lograr sus objetivos. Esto viene acentuado por la proliferacion de acuerdos de
libre comercio como el TLCAN, donde se le da un trato preferencial a la inversion
extranjera, con la creencia que de esta manera llegard de forma abundante a paises
necesitados de ella como es el caso de México.

Esta demostrado que una politica de puertas abiertas a la inversion extranjera,
como la seguida por el gobierno mexicano, no es la mejor forma de aprovechar los
beneficios de ésta.

En la medida en que se vayan haciendo mayores concesiones a la inversion ex-
tranjera, se ira reduciendo el margen de maniobra de las politicas nacionales para
lograr objetivos prioritarios de politica que contribuyan a un mayor nivel de bienestar
social, que es, o debiera ser, en Ultima instancia, el principal objetivo de la politica
economica.
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Por lo anterior, seria recomendable la eliminacion en acuerdos futuros del sistema
inversionista-Estado. Las disputas comerciales generadas bajo los términos de los
acuerdos internacionales entre naciones deben ser atendidas por los propios gobier-
nos en una relacion Estado-Estado.
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