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LAS GARANTIAS OTORGADAS AL INVERSIONISTA
EXTRAN]JERO *
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sumario: 1. Introduccidn: 1. Justificacién del tema. 2.
conceptos basicos. 3. Determinacién del tema y plan. IL
Resumen de los informes nacionales, por orden alfabé-
tico de autores: 1. Berhens, Peter ( Republica Federal de
Alemania). 2. Burzynski, Andrezej y Jakubowski, Jerzi
(Polonia) . 3. Darby, Joseph (Estados Unidos de Améri-
ca). 4. Kokkini-Iatridou, D. (Paises Bajos). 5. Pereznie-
to Castro, Leonel (México). 6. Sajko, Kresimir (Yugos-
lavia) . III. Regulacion de la intervencion extranjera:
1. Antecedentes. 2. Disposiciones legales. IV. Inversiones
nacionales en el extranjero: 1. Republica Federal de Ale-
mania. 2. Paises Bajos.

I. Introduccion

1. Justificacion del tema. Actualmente asistimos al desarrollo de un
intenso incremento en las relaciones entre Estados, reiniciado durante
los afios inmediatos a la segunda posguerra. Uno de los aspectos sig-
nificativos de ese fendémeno es el movimiento de capitales bajo la forma
de inversién extranjera. Los objetivos de dicho movimiento suelen ser
diversos, asi los paises con un desarrollo econémico elevado, entre otras
cosas, buscan la ampliacién de sus mercados, del otro lado paises con
economias en proceso de consolidacion buscan los capitales y la tecno-
logia necesarios para su desarrollo. De esta manera, de acuerdo a sus
propios intereses cada quien pretende el establecimiento de diferentes
“reglas del juego” que mds le beneficien.

* (Tema II/B/2). Presentada ante el Décimo Congreso Internacional de Dere-

cho Comparado, Budapest, Hungria, 1978.
** Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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En el contexto anteriormente descrito, resulta légico que quien ex-
porta capitales pretenda una serie de garantias distintas, por lo menos
en alguna medida, de aquellas que pretende otorgar el pais receptor.
Como es previsible, la diversidad de necesidades e intereses suele pro-
vocar una diferencia valorativa que se refleja entre otros dmbitos, en
el juridico.

Quien exporta capitales, con frecuencia suele basarse en una serie
de factores que motivan su interés, como es el caso de mayores benefi-
cios, situacién politica y econémica en el futuro pais receptor, etcétera,
es decir, se tratard en todo caso, en esta primera etapa, de determinar
una serie de condiciones favorables para la inversién, incluyendo una
serie de garantias de orden general. Tomada la decisién sobre tal o
cual pais, surge, en este segundo momento, la necesidad de plancar e
implementar de la mejor manera posible, la inversién y en ello juega
un papel importante la consecucion de garantias, entre ellas, las ju-
ridicas.

La otra cara de la moneda la representa quien va a constituirse en
el pais receptor de la inversion. Normalmente a éste le interesan otros
factores: beneficios que obtendria de la inversion, impacto politico
interno, capacidad de negociacion, etcétera, es decir, en este primer
momento, se manejarzin una seric de elementos del mis diverso género
y si la decisién es favorable, estard en posicion de ofrecer las garan-
tias suficientes para que la inversién resulte atractiva. A este nivel las
garantias de tipo juridico, normalmente preestablecidas suelen jugar
un papel importante.

Esta diferencia de posibilidades hace que un estudio comparativo
sobre el tema brinde, eventualmente, para quienes son los responsables
de la parte juridica del problema, la posibilidad de obtener una vi-
sion mds clara.l

2. Conceptos basicos. Debido a que algunos de los conceptos basicos
que empleamos en el curso de este trabajo requieren ser definidos como
Peter Behrens lo sugiere en su informe nacional.?

A continuacion trataremos de determinar, de manera estipulativa,

! Friedman, W. y Pugh R., Legal aspects of foreign investment, Ed. Little, Brown
and Co., 1959, p. 779; entre otros estudios a este respecto ¢fr., Fatouros, “The
Quest for legal Sccurity of foreign investments — Latest developments”, en Rul-
gers Law Review, 17, 1963; Cummins, R., “Legal protection for foreign investment:
developing a flexible framewoik”, en Arizona Law Review, 3, 1968.

: Cfr., infra, III, num. 11.
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cuatro conceptos basicos: inversionistas extranjeros; inversiones extran-
jeras, riesgos y garantias.

2.1 Por inversionista extranjero entendemos a toda persona fisica
o moral que invierte su capital de manera directa® en uno o varios
paises distintos de su nacionalidad, domicilio, residencia, sede prin-
cipal o lugar de constitucién.

2.1.1. Normalmente, tratandose de personas fisicas, su nacionalidad
es el factor que determina su condicion, sin embargo, en Polonia y en
Holanda se determina como inversion extranjera, la efectuada por per-
sonas no residentes, por lo que el factor de nacionalidad no resulta in-
dispensable. En México existe un caso de excepcidn en este sentido,
que consiste en asimilar la inversion que hacen los extranjeros con
calidad migratoria de “inmigrados”,® a la inversion nacional.

2.1.2. Respecto a las personas morales, su determinacién amerita
otras precisiones.

Por lo general se considera como extranjera a una persona moral
que ha sido constituida y tiene su domicilio legal o social o su sede
principal en el extranjero; pero esta regla suele tener excepciones.

En México, una persona moral puede considerarse como mexicana,
sin embargo, si el porcentaje de participacién del capital extranjero

® La inversién extranjera indirecta de gran importancia en el mundo contempo-
réneo, también llamada inversién en “cartera”, cubre por su parte una serie muy
amplia de posibilidades (loan agreements, Swap vy stand by agreemts depésito de va-
lores, etc.), pero tiene y sc¢ encuentra sujeta a condiciones diferentes a la inversion
directa, por lo que en el curso del presente trabajo s6lo nos referiremos a esta ul-
tima. Asimismo existe una importante inversion que tampoco mencionaremos espe-
cificamente y se trata de la realizada por gobiernos extranjeros: normalmente ésta
se efecttia por socicdades o empresas controladas por dichos gobicrnos; en estos ca-
sos, por lo general, esas sociedades o empresas reciben un tratamiento igual que
cl resto de sociedades o empresas de origen privado; cuando la inversién es efectua-
da directamente por los gobiernos, ésta se hace generalmente en base al marco
establecido por un tratado internacional.

* Un criterio semcjante se emplea en la ley argentina de inversiones extranjeras
(articulo 20., parrafo Zo.). En la Deccisién num. 24, articulo lo., parrafo lo., y ar-
ticulo 20. del Acuerdo de Cartagena, al cual pertenecen Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador, Pertt y Venczuela, se emplea un criterio mixto: por un lado se consi-
dera como “inversionista extranjero” al propictario de una inversién extranjera
directa, pero se establece que, entre otros criterios, se considera como “inversion
extranjera directa” a las inversiones en moncda nacional provenientes de recursos
con derecho a ser remitidos al exterior, o sea que en este caso puede tratarse de
un nacional, pero residente en un pais distinto a los miembros del Acuerdo.

® La calidad migratoria de “inmigrado” conforme al derecho mexicano, se ad-
quiere después de cinco afios de residir en el pais con calidad migratoria de “inmi-
grante” (articulos 52 y 53 de la Ley General de Poblacién),
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es mayoritario o si dicho capital tiene, por cualquier medio, el con-
trol de la misma, la inversién realizada por esa persona moral nacional
se considera como inversién extranjera.®

En los Estados Unidos de América y en los Paises Bajos no existe re-
gulacion especifica, respecto de la participacién de capital extranjero
o el control en las personas morales, pero cuando esto sucede a esas
personas morales nacionales se les limita el acceso a ciertos sectores de
la vida econdmica del pais, que se consideran vitales.”

En Polonia y en Yugoslavia existe una regulacion especifica que prevé
de manera precisa, la participacion del capital extranjero y nacio-
nal.®

En la Republica Federal Alemana no existen disposiciones que limi-
ten la participacion de capital extranjero en las sociedades, ni el acce-
so de éstas a sectores de la economia del pais.”

2.2. Las inversiones extranjeras pueden ser clasificadas en directas
o indirectas.!® Para efectos de este trabajo se consideran inversiones
directas, las efectuadas por personas fisicas o morales extranjeras o no
residentes,'! en la constituciéon de personas morales o en la adquisi-
cién de valores o acciones en personas morales ya establecidas, asi como
la inversion realizada mediante la aportacion de equipo y tecnologia.!2

2.3. Por riesgos entendemos, aunque no limitativamente, las acciones
de un cierto gobierno '3 que afecten o tiendan a afectar los derechos de

® Este criterio también es utilizado por la ley argentina de inversiones extranje-
ras (articulo 2o., parrafo 30.), conforme al cual se considera como “Empresa local
de capital exuan]clo" a las empresas domiciliadas en la Argentina, pero cuyo capi-
tal pertenezca en mas del 49.1 a personas domiciliadas en el extranjero o si éstas tie-
nen el control sobre aquéllas. De acuerdo al articulo lo., pdrrafo 50., de la Deci-
sibn num. 24 del Acucrdo de Cartagena, la participaciéon mayoritaria o el control
sobre empresas por capital extranjero hace que éstas se consideren en sus inver-
siones como extranjeros.

* Cfr.,, infra, 11, nams. 3.2 y 4.2.

 Cfr., infra, 11, nums. 22 y 6.2.

* Cfr., infra, II, num. 1.2,

 Cfr., supra, nota 3.

1 Idem.

B Por equipo y tecnologia entendemos los aportes que puedan ser cuantificados
tanto en capital de inversién como en capital social y que sean de maquinaria, pa-
tentes, Know-How, etcétera.

1 ya sea de manera directa o mediante organismos o instituciones del sector para-
estatal o bien personas autorizadas por el gobierno para ese efecto. Quedarian las
acciones de omisién por parte del Estado para dejar que ciertas personas sin su
consentimiento expreso llevaran a cabo estas acciones, en tal caso las afecciones
resultantes podrian ser imputables al propio Estado.
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los inversionistas extranjeros. Esta afectacién puede ser, ademds, di-
recta o indirecta,

Sera directa, cuando las acciones provoquen o tiendan a provocar la
desposesiéon o limiten los derechos o propiedades del inversionista ex-
tranjero, como podria ser el caso, entre otros, de confiscaciones, nacio-
nalizaciones, expropiaciones, limitaciones al derecho de disponer de
los beneficios de la inversién, las restriciones al repatriamiento de esas
inversiones o libre acceso a tribunales. Por afectaciones indirectas en-
tendemos aquellas barreras de indole bdsicamente administrativa que
propicien un ambiente poco favorable a las inversiones, tales como:
falta de informacién adecuada o ausencia de motivacién a la inversion.

2.4. El concepto de garantias engloba a todas aquellas acciones de
un cierto gobierno,' especificamente de cardcter juridico que tienen
por objeto eliminar o reducir los riesgos.

3. Determinacién del tema y plan. El tratamiento del tema de las
garantias otorgadas al inversionista extranjero, como se desprende de
lo anteriormente expuesto, queda reducido tdnicamente a un sector
de las garantias generales, es decir, a los que tienen primordialmente
naturaleza juridica, mismas que por el dmbito en que se encuentran
situadas no resultan en si mismas, un factor decisivo ni determinante.

Asimismo, en este trabajo s6lo nos referiremos a las inversiones di-
rectas realizadas por personas fisicas o morales en un pais distinto al
de su nacionalidad, domicilio, residencia, sede principal o lugar de su
constitucion.’> De esta manera, en una primera parte nos referiremos
a las regulaciones a que queda sometida la inversion extranjera en el
pais receptor y en seguida veremos algunos aspectos de las regulaciones
previstas para la inversién nacional en el extranjero, no sin antes ofre-
cer un panorama resumido de los diversos informes nacionales.

1I. Resumen de los informes nacionales por orden alfabético de autores

1. Behrens, Peter (Republica Federal de Alemania). 1.1. A manera
de introduccién, en su primera parte, el autor define lo que ¢l considera
debe entenderse por nociones claves: “inversiones’, 4“inversionista”,
“riesgo” y “garantia”. En cuanto a las primeras, éstas pueden presen-

% Cfr., supra, num. 23.

s En adelante, de manera estipulativa sélo haremos referencia a personas fisicas
0 morales extranjeras englobando en éstas a las demds modalidades.
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‘

tarse como directas o indirectas (en valores o “cartera”). El segundo
puede ser una persona fisica o moral de caricter publico o privado,
sobre el cual, el derecho aleman, no hace discriminaciéon alguna, inclu-
yendo empresas de gobiernos extranjeros. El término “‘garantias” debe
entenderse como sinénimo de todo instrumento legal que tiene por
finalidad eliminar los “riesgos” en las transacciones de inversiones in-
ternacionales. Por su parte, el término “garantias” incluye todo tipo
de protecciones, ventajas y eliminacion de obsticulos en favor de quien
desea invertir su capital en pais extranjero, pero el término ‘‘garan-
tias” no debe ser entendido en su sentido juridico-formal, sino de acuer-
do a sus objetivos especificos, es decir, como la cobertura de ciertos
“riesgos”.

1.2. En la segunda parte de su trabajo, el autor se refiere al sistema
de garantias otorgadas a los inversionistas internacionales, mismas
que subdivide en dos partes: las garantias acordadas a los inversio-
nistas extranjeros en Alemania y las garantias otorgadas a inversiones
alemanas en paises extranjeros.

Por lo que se refiere a las primeras, la actitud del gobierno aleman
es de cardcter casi ilimitado. En principio, los extranjeros que desean
invertir en Alemania lo pueden hacer sin ninguna restriccion, lo cual
implica que el inversionista extranjero tiene los mismos derechos y
obligaciones que el nacional y sus inversiones se encuentran garanti-
zadas por el derecho alemdn en lo general, sin haber una legislacién
especifica al respecto. _

No existe ninguna institucion especial que pueda informar al extran-
jero para realizar sus inversiones, tampoco se establecen disposiciones
que motiven o alienten a este tipo de inversiones, sélo las relativas al
tratamiento equitativo. Pero en contrapartida existe plena libertad
para todo tipo de transferencias, empleo de cuadros extranjeros, ad-
quisicién de empresas ya establecidas, porcentaje de participacion en
las empresas y adquisicion de beneficios. I.a nocién de “propiedad pri-
vada” se aplica igualmente a los medios de produccién, por ello, las
desposesiones por causa de utilidad ptblica pueden ser recurridas ante
los tribunales v son protegidas mediante el pago de una “compensa-
cion adecuada”. El acceso a tribunales es totalmente libre.

1.3. Inversiones alemanas en el extranjero. Por lo .que se refiere a
las garantias otorgadas a inversionistas alemanes en paises extranjeros,
el gobierno les otorga plena libertad, y aunque no los incentiva, los
beneficia mediante la eliminacién de barreras impositivas, especifica-
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mente la de doble tributacién. Esta actitud liberal sufre, sin embargo,
una excepcién: cuando se trata de inversiones hechas a paises menos
desarrollados; en este caso, existen ciertas ayudas: el apoyo de un
organismo oficial informativo; el otorgamiento de ayuda financiera
(tanto por organismos financieros nacionales como internacionales);
proteccion de riesgos de la inversion fordnea e incluso la posibilidad
de acceso al centro de litigios sobre inversiones (ICSID) del Banco-
Mundial.

2.Burzynski, Andrzej y Jakubowski, Jerzy (Polonia). 2.1. Antece-
dentes. Los autores sefialan que es a partir de 1970, cuando puede
observarse un notable incremento en las relaciones econdémicas interna-
cionales de cooperacion industrial, tanto en el seno del congreso de
asistencia econdmica mutua como en cada pais socialista en particular,
en los que se han establecido una serie de disposiciones que forman el
marco juridico que rige la actividad econdémica de las inversiones ex-
tranjeras.

Los cambios juridicos en Polonia, provocados después de la Segunda
Guerra Mundial, no englobaron las disposiciones reguladoras de la
actividad ejercida por extranjeros en el pais, se trata, principalmente,
de leyes dictadas hasta 1934 y conforme a los mismos extranjeros, al
igual que los poloneses, requerian de una concesién para efectuar acti-
vidades de tipo econdmico. Entre los requisitos existentes se establecia
el principio de reciprocidad para empresas polonesas en el extranjero.
Sin embargo, afirman los autores, que durante el periodo de reconstruc-
cion del Estado polaco, las inversiones extranjeras fueron excepcio-
nales,

2.2. Disposiciones legales. Debido a la necesidad de establecer las
bases para una participacién de la inversién extranjera en Polonia, en
1976 se dictaron una serie de disposiciones en este sentido: El Regla-
miento del Consejo de Ministros de 14 de mayo de 1976, acerca de
las autorizaciones otorgadas a extranjeros para ejercer ciertas activida-
des econdémicas; la decision del Ministerio de Finanzas de 26 de mayo
de 1976, relativa a la autorizaciéon para no residentes, de realizar acti-
vidades econémicas en el pais y su facultad para abrir cuentas banca-
rias y realizar operaciones comerciales en valores extranjeros,

Si bien, el caricter fundamental de los medios de produccién es de
propiedad social, la propiedad individual juega un papel importante:
El articulo 17 de la Constitucién consagra este derecho. El Cédigo Civil
de 1964, en su articulo 130 establece que los bienes y medios de pro-
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duccién que no son de propiedad social exclusiva, pueden ser de pro-
piedad individual.

Las leyes de 8 de junio de 1972, modificada en 1977, sobre el ejer-
cicio y organizacién del artesanado y la de 18 de julio de 1974, sobre
el ejercicio del comercio y de otras actividades por unidades econémi-
cas no socializadas, ha reemplazado al antiguo derecho industrial vy
han dado lugar a la expedicién de condiciones de ejercicio de activi-
dades econémicas directas por parte de extranjeros en Polonia, mismas
que fueron publicadas bajo la forma de un reglamento del Consejo de
Ministros el 14 de mayo de 1976. Conforme a este reglamento, se defi-
nen las actividades econémicas que pueden ser ejercidas (artesanado,
comercio interior, servicios gastronémicos y de hoteleria, etcétera). En
todo caso, la condicién juridica de los extranjeros se asimila a la de
los poloneses. Se incluye la posibilidad de que una persona moral que
tenga su sede en el extranjero pueda llevar a cabo actividades econo-
micas en Polonia.

Como condicién esencial para obtener la autorizacién, con objeto de
ejercer una actividad econémica, se requiere que la persona extranjera
tenga capacidad y que ésta exista conforme a la ley de donde dicha
persona es originaria, en caso de imposibilidad para establecer la na-
cionalidad conforme a la ley del domicilio, su capacidad sera apre-
ciada conforme a Ia ley de la sede de la persona (para el caso de so-
ciedades o empresas) .

El inversionista extranjero tiene derecho para abrir en la banca polo-
nesa, cuentas en moneda extranjera, con objeto de financiar sus activi-
dades. Tiene, asimismo, libertad para convertir en ese tipo de moneda
los beneficios que obtenga y en caso de cese de sus actividades, para
repatriar el monto de su inversidn.

Con objeto de evitar problemas de doble imposicién fiscal, Polonia
ha celebrado varias convenciones con diversos estados extranjeros (Es-
tados Unidos de América, Republica Federal de Alemania, Austria, et-
cétera) .

Conforme al reglamento del Consejo de Ministros de 6 de febrero
de 1976, los autores sefialan en su bien documentado trabajo, que las
empresas extranjeras pueden ejercer actividades economicas bajo la
forma de la representacion, principalmente en los sectores del comer-
cio exterior, transportes, servicios culturales o turisticos.

2.3. Jurisdiccién de tribunales nacionales. En relacidn a este aspec-
to, los autores distinguen tres niveles: problemas relacionados con la
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autorizacién y control que ejercen los 6rganos de la administracion
del Estado; litigios que pueden producirse en el seno de las socieda-
des, en caso de sociedades de coinversion; y litigios respecto de terce-
ros. En el primer caso se aplica la legislacién de procedimientos admi-
nistrativos, en el segundo, si lo prevé el contrato correspondiente, pue-
de ser solucionado conforme al arbitraje comercial, en caso contrario,
seran competentes los tribunales poloneses y, finalmente, en el tercer
caso, regirdn las reglas generales en materia de jurisdiccién; pero cuan-
do ese tercero se encuentra domiciliado o tenga-su sede en el extran-
jero, el litigio puede ser sometido al arbitraje.

3. Darby, Joseph (Estados Unidos de Ameérica). 3.1. Antecedentes.
El autor seiiala que durante los primeros 125 afios de su existencia,
los Estados Unidos de América se proveyeron de capitales, tecnologia
y mano de obra europeas; sin embargo, a finales de la Primera Guerra
Mundial este pais era ya exportador de capitales. A partir de la Se-
gunda Guerra Mundial, el establecimiento de organismos internacio-
nales (GATT, FMI, etcétera) vy la iniciativa, flexibilidad y eficacia de
las empresas transnacionales dieron un gran impulso a la inversién en
el extranjero.

Para 1950, el valor de la inversién extranjera directa en los Estados
Unidos de América era de 3,400 millones de ddlares, misma que se ele-
vo en 1972 a 26,500 millones. Las inversiones en valores también au-
mentaron considerablemente en los ultimos 25 afios: de 4,700 millones
de ddlares en 1949 paso a 67,000 millones en 1974. Este notable incre-
mento hizo que en 1974, el Congreso de los Estados Unidos de América
expidiera la Foreign Investment Study Act, con objeto de obtener una
completa informacion acerca de este tipo de inversién y de ser el caso,
para establecer los controles necesarios. El estudio fue completado en
abril de 1975 y la conclusion fue en el sentido de que la legislacion
existente garantizaba que las inversiones extranjeras no afectarian ne-
gativamente al pais.

3.2. Disposiciones legales. El derecho estadounidense, afirma el pro-
fesor Darby, no distingue entre las inversiones extranjeras efectuadas
por personas fisicas o morales. Conforme al sistema constitucional de
Jos Estados Unidos de América, la facultad de regular la inversién ex-
tranjera es del Congreso Federal; pero la constitucién y funcionamien-
to de empresas es competencia reservada a los Estados federados.

Tratdndose de inversionistas de Estados extranjeros con los que los
Estados Unidos de América mantienen relaciones, la Constitucién les
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otorga todo tipo de garantias, incluyendo la de obtener una “compen-
sacion justa” en caso de que sean desposeidos de sus propiedades por
causa de utilidad publica.

De manera general, las inversiones extranjeras tienen libre acceso en
los Estados Unidos de América y son tratadas en nivel de igualdad res-
pecto de las inversiones nacionales; pero tampoco existen incentivos
especiales.

Con objeto de poder efectuar actividades comerciales en los Estados
Unidos de América, las empresas extranjeras deben obtener la autori-
zacion de la Secretaria de Estado que entre otros requistos se encuentra
el consentimiento de sumisiéon a la competencia de los tribunales na-
cionales. :

Existen una serie de disposiciones aplicables tanto a inversiones na-
cionales como a extranjeros, entre las que pueden destacar las siguien-
tes: las que prohiben las pricticas desleales y monopolicas: la Sherman
Act, la Federal Trade Commision Act, la Robinson-Patman Act y so-
bre todo la Clayton Act, que en su secciéon 7 prohibe a las empresas la
adquisicién directa o indirecta de valores o acciones de otras empre-
sas, cuando ello afecte la competencia o tienda a crear monopol'io. Las
relativas al empleo de financiamiento y uso de divisas: la Securities
Act de 1933 y la Securities Exchange Act de 1934,

Las vnicas limitaciones a las inversiones extranjeras son dentro de
aquellas dreas que se consideran como de “Seguridad Nacional”. Tal
es el caso de la defensa nacional, industrias maritimas y aeronduticas,
energia y recursos naturales, bancos y dreas reservadas al gobierno.

3.3. Jurisdiccion de tribunales nacionales. El poder de los tribunales
estadounidenses para conocer de litigios relativos a inversiones y deter-
minar sus derechos y obligaciones es llamada (adjudicatory jurisdiction),

El autor menciona que la competencia de los tribunales estadouni-
denses puede estar fundada en base a los contactos siguientes:

— Cuando los inversionistas se encuentran fisicamente en territorio
de alguna entidad federativa, ya sea permanente o temporalmen-
te, siempre y cuando sean debidamente notificados.

— Cuando tengan su domicilio en algun Estado de la unién ameri-
cana ya que ello serd un nexo suficiente, aunque la persona no
se encuentre fisicamente ahi, pero siempre debe asegurarse una
adecuada notificacién de las acciones que se intenten en su contra.

— Cuando el inversionista aparezca como demandante o se encuen-
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tre presente como demandado. También cuando exista consenti-
miento de someterse a la competencia de dichos tribunales.

Finalmente, cabe sefialar que existen dos elementos ‘que'pueden ser-
vir de base para establecer la competencia: tratéindose de personas no
residentes, cuando éstas efectiien negocios -en algun Estado federado o
bien cuando adquieran, posean o usen dentro de éstos derechos reales,
en estos ultimos casos, la competencia estard relacionada directamente
s6lo a los efectos derivados de esos derechos.

4. Kokkini-Iatridou, D. (Paises Bajos). 4.1. Antecedentes. La auto-
ra sefiala que no existe, en los Paises Bajos, legislacion especifica en ma-
terida de inversiones extranjeras, pero que la actitud del gobierno es
favorable a la libertad del movimiento internacional de capitales, de
actividades econdmicas y basada en el principio de no discriminacién
entre nacionales y extranjeros. A partir de 1945, las inversiones por ex- .
tranjeros fueron superiores al nimero de mil, de las cuales el 709, eran
inversiones inicamente extranjeras y el 309 participaciones de empre-
sas holandesas ya establecidas o joint-ventures.

En algunos casos existen estimulos a las inversiones extranjeras, sobre
todo, las que se realizan en regiones calificadas como econdémicamente
poco desarrolladas.

4.2. Disposiciones legales. Las instituciones que deben aprobar las
inversiones extranjeras en los Paises Bajos son: el Ministerio de Asun-
tos Econoémicos y la Banca de los Paises Bajos cuando se trata del esta-
blecimiento de empresas y de la ultima, tinicamente para el caso de
operaciones comerciales. Tratindose de empresas, pueden existir ayu-
das financieras y en general, una vez obtenido el permiso correspon-
diente, se garantiza la libre transferencia de beneficios y el repatria-
miento de capitales. '

Las personas morales extranjeras pueden establecer .sucursales o fi-
liales constituidas conforme al derecho holandés. Las sucursales forman
parte de la persona moral extranjera y no como entidades que actian
por separado. Existe una reglamentacion especial para las sociedades
llamadas “grandes” ya sea bajo la forma de sociedad andnima o socie-
dad de responsabilidad limitada, este es el caso de aquellas sociedades
que durante los tres ultimos afios consecutivos han tenido un capital
social y resefias de cuando menos diez millones de florines y emplean
cuando menos cien personas en los Paises Bajos, entre otros requisitos.
Sin embargo las sociedades transnacionales tienen un tratamiento fa-

f
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.
vorable dentro de este contexto, por lo que la legislacién holandesa
parezca atrayente a empresas extranjeras.

Existen, segun la profesora Kokkini-latridou, sectores ‘reservados”
en materia de inversiones extranjeras. No obstante haber prohibicion
para que los extranjeros participen total o parcialmente en sociedades
holandesas, existen sectores de la economia, en donde la reglamentacion
sujeta a permiso previo o a cierta integracion de capital holandés a
las sociedades que pueden participar en ellos, este es el caso de la
extraccion de minerales, petroleo, gas, transporte aéreo, aseguradores
y ferrocarriles.

En general no existen controles respecto de la concentracion de em-
presas, pero pueden detectarse ciertos controles practicos respecto del
control de créditos y empresas aseguradoras. Existen las llamadas “re-
glas de conducta”, pero estas no tienen cardcter imperativo y sirven ba-
sicamente para proteger accionistas y sindicatos.

Respecto de las transferencias y repatriamiento de capitales, si bien
existe un control de cambios en los Paises Bajos desde 1945, la autora
observa que su rigidez ha disminuido considerablemente en la actua-
lidad, asi, el permiso que obtienen los inversionistas extranjeros para
llevar a cabo sus actividades les sirve para transferir y repatriar libre-
mente capitales, dividendos y regalias, igual sucede para los no resi-
dentes, quienes pueden recibir libremente beneficios.

La adquisicion de acciones de empresas holandesas cotizadas en
bolsa no requiere de ningiin permiso, pero la adquisicion de acciones
o valores no cotizados en bolsa por no residentes, requiere de permiso
especial.

4.8. Jurisdiccion de tribunales nacionales. l.a profesora Kokkini-
Iatridou afirma que en el derecho holandés no existen reglas especi-
ficas respecto de los litigios suscitados con motivo de inversionistas ex-
tranjeros. Los tribunales holandeses se declararan competentes en aque-
llos casos en que consideren que las condiciones de su competencia in-
ternacional han sido reunidas.

Para las personas fisicas rige la regla forum rei. Si el demandado no
tiene domicilio, rige la “residencia real” a falta de esta ultima, entra
en juego la regla forum actoris. La sola “residencia real” del deman-
dante no es suficiente para fundar en ella la competencia internacional,
en ninguna parte. La regla forum rei, tratandose de personas morales
también se aplica en primer término, en caso de que ¢l no tenga sede
estatutaria ( domicilio), serd el lugar de donde ejerza su direccién el

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC

GARANTIAS AL INVERSIONISTA EXTRANJERO 201

que se aplique. Los tribunales tendrian competencia internacional si
el demandante tiene una oficina o sucursal en los Paises Bajos, pero
s6lo en lo que concierne a dicha oficina o sucursal.

La cuestion relativa a la capacidad para estar en justicia, sera deter-
minada por la lex societatis. Lo relativo a la manera y por quién serd
ejercido este derecho serd regida por la ley holandesa a titulo de
“lex fori.

Las cldusulas de atribucién de competencia en favor de tribunales
holandeses, s6lo seran validas en la medida que concuerden con las
reglas procesales holandesas distributivas de competencia.

Todo demandante extranjero queda obligado a otorgar la fianza
de estar en justicia (cautio judicatum sobri), en caso que el deman-
dado asi lo pida. Se considera extranjera la persona moral que cons-
tituida conforme al derecho extranjero tiene su sede en el extranjero.
La jurisprudencia admite que cuando la persona moral tiene estable-
cimientos en diferentes paises, serd el “establecimiento principal” el
que se tome en consideracién.

4.4. Inversiones holandesas en el extranjero. La autora sostiene que
los paises Bajos son importantes exportadores de capitales. Existen
diversos instrumentos que promueven las inversiones holandesas en
paises en vias de desarrollo. Entre las caracteristicas mds relevantes
de este tipo de instrumentos pueden sefialarse: financiamientos, présta-
mos, reaseguro de inversiones y facilidades para la solucién de diferen-
cias, siempre y cuando dichas inversiones sean efectuadas conforme
a una serie de requisitos (que las empresas sean holandesas o pertenez-
can principalmente a holandeses, que la inversién represente un ‘“inte-
rés substancial” para el comercio e industria holandesas, que el pals
receptor vea con beneplicito la inversion, etcétera.

b. Pereznieto Castro, Leonel (México). 5.1. Antecedentes. En mate-
ria de inversiones extranjeras, en México pueden distinguirse tres
épocas: hasta 1917, de esta fecha hasta 1973 y de 1973 en adelante.
Hasta 1917 la actitud del gobierno fue sumamente liberal. Después del
proceso revolucionario y con la Constitucién de 1917, actualmente vi-
gente, se establecieron las bases para la regulacién y control de este
tipo de inversién. En 1973 entré en vigor la Ley Regulatoria de las
Inversiones Extranjeras.

El articulo 27 de la Constitucion de 1917 establece que la “propiedad
originaria” de tierras y aguas dentro del territorio nacional pertenece
al Estado quien transmite a los particulares su dominio, constituyendo
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la “propiedad privada”. En ese mismo articulo se establece la llamada
“cliusula Calvo” de amplia difusion en el derecho latinoamericano,
segun la cual, los extranjeros pueden adquirir bienes siempre y cuan-
do convengan en considerarse como nacionales respecto de los mismos,
evitando con ello cualquier recurso a la proteccion diplomatica.’® Fi-
nalmente, en esa misma disposicion y por razones de tipo historico, se
prohibe a los extranjeros adquirir el “dominio directo” sobre tierras
y aguas dentro de una franja del territorio, llamada “zona prohibida”
que comprende cien kilometros a partir de las fronteras y cincuenta

"

kilémetros a partir de los playas16 b

Debido principalmente a presiones politicas derivadas de intereses
extranjeros, la reglamentacion de esta disposiciéon constitucional no
fue posible sino hasta 1926, no pudiendo ademas aplicarse inmediata-
mente (en el caso del petréleo la nacionalizacion correspondiente se
produjo hasta 1939).

Con motivo de la Segunda Guerra Mundial el gobierno fue facultado
para expedir una legislacion de emergencia y en esta ocasion se dicta-
ron una serie de disposiciones tendientes a regular y controlar las
inversiones extranjeras, regulacidn que subsistié aun después de ter-
minada la gilerra, tal es el caso principalmente del Decreto de 29 de
junio de 1944, sometiendo a control a las sociedades en que participaran
extranjeros y la resolucion presidencial del 23 de junio de 1947, la
que autorizd a constituir una comision encargada de coordinar las in-
versiones extranjera y mexicana.

5.2. Disposiciones legales. ILa regulacion actual de las inversiones
extranjeras se basa en la ley sobre la materia, expedida el 9 de marzo
de 1973, como producto de un proceso generado en el ambito latino-
americano (decision nimero 24 del Acuerdo de Cartagena y otras le-

 Disposiciéon aceptada en varias constituciones latinoamericanas: Bolivia, articu-
lo 18; Costa Rica, articulo 117; El Salvador, articulo 19; Honduras, articulo 27; Ni-
caragua, articulo 20; Peru, articulo 17; Venezuela, articulo 34, pérrafo 2. Acerca
de la “Clausula Calvo”, ¢fr.: Shea, the Calvo Clause, Minncsota, Ed. Univ. Press,
1954; Sepulveda, “Las reclamaciones internacionales y la cliusula Calvo”, en EIl
Foro, México, nims. 11-12, 1956; Amerasinghe, “The formal Character of the rule
of local remedies”’, en Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Volke-
rrecht, Stuttgart, 3, 1965; Laurent, “State responsability: a possible historic precedent
to the Calvo Clause cn International and Comparative Law Quarterly, Londres,
vol. 15, 1966; varios autores, Presencia de Carlos Calvo, tres ensayos mexicanos, Mé-
xico, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1974.

®his Este collccpto también se recoge en las counstituciones de Ecuador (articulo
184) y de Guatemala (127).
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yes latinoamericanas sobre inversiones extranjeras).'” Sin embargo, sub-
sisten otras disposiciones, principalmente del Codigo de Comercio que
regulan esta actividad.

Los principios basicos que conforman la actual legislacion son los
siguientes: la inversidn extranjera es aceptada en México, siempre vy
cuando: sea complementaria de la nacional; se oriente a nuevos cam-
pos y al establecimiento de nuevas industrias; se asocie con el capital
mexicano en porcentajes minoritarios; ocupe mano de obra mexicana,
y aporte tecnologia avanzada acorde con las necesidades nacionales.

En el articule 20. de la nueva ley sobre inversiones extranjeras, se
define lo que debe considerarse por este tipo de inversién. Conforme a
los sectores se establece, como principio general, que la inversion ex-
tranjera no debe ser superior su participacion en sociedades mexicanas
al 49%,. Se establecen sectores reservados unicamente al Estado (petro-
leo, energia nuclear, electricidad, ferrocarriles, etcétera), o al capital
mexicano (radio y televisién, transporte, explotacion forestal, etcétera)
(articulos 4o. y 50.) .

En esta ley se crea una comision integrada por representantes de
varias secretarfas de Estado (del Interior; de Relaciones FExteriores;
de Hacienda; de Industria; de Comercio; del Trabajo y de Programa-
cién y Presupuesto) encargada de autorizar y regular a la inversién ex-
tranjera, con facultades bdsicamente discutibles a fin de decidir acer-
ca de su aceptacion, e incluso, de fijar porcentajes especiales para su
participacion. Esta comisién emite resoluciones que interpretan vy
complementan la ley. .

En el capitulo 1v de la ley se establecen una serie de disposiciones
relativas a la prohibicién para que los extranjeros posean el “dominio
directo” de bienes inmuebles dentro de la llamada “zona prohibida”.
mediante la figura del fideicomiso: de esta manera, es una institucion
fiduciaria mexicana la que detenta la propiedad de dichos bienes, otor-

¥ Existen, sin embargo, otras decisiones derivadas del Acuerdo de Cartagena en
materia de inversiones extranjeras, entre las que cabe sefialar las numeros 37, 37A,
46, 47, 57, 70, 91, 103 y 109. Respecto de las leyes de otros paises latinoamericanos
pueden sefialarse entre otras la de Argentina, del 19 de agosto 1976; la de Bra-
sil, de 27 de septiembre 1962; la de Colombia, de 14 de abril 1973; la de Ecuador,
de 12 de julio 1917; la de Paraguay, de 19 de diciembre 1975; la de Perd, de 2 de
julio 1971; la de Uruguay, de 5 de abril 1974; la de Venezuela, de lo. de noviembre
de 1973. De estos paises, los que pertenecen al Grupo Andino o al Acuerdo de Car-
tagena (cfr. nota 4), sus leyes se limitan bdsicamente a la aceptacién de dicho
Acuerdo.

DR®© 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC

204 LEONEL PEREZNIETO CASTRO

gandoles a los extranjeros en su calidad de fideicomisarios, el “uso” y
“disfrute” de dichos bienes, durante 30 afios, al cabo de los cuales, éstos
se beneficiarian del producto neto que resulte de la venta de los bienes
que la institucién fiduciaria realice.

Con fundamento en esta ley, en diciembre de 1973, se expidio un
reglamento de registro con objeto de lograr un mds amplio control
sobre este tipo de inversiones.

Be acuerdo al Codigo de Comercio las sociedades extranjeras tienen
capacidad juridica en M¢xico ya sea para actuar en defensa de sus
intereses o para ejercer actividades comerciales en la medida que la ley
del pais de su constitucion se lo conceda. Para desarrollar actividades
comerciales y para establecer sucursales deben cumplir con una serie
de requisitos que la misma ley establece.

En Meéxico no existe sistema de control de cambios, por lo que el
inversionista extranjero puede libremente repatriar beneficios e inver-
siones sin mas limite que el pago correspondiente de los impuestos
locales.

Conforme al derecho mexicano, existen ciertos incentivos a la in-
version en general, qﬁc pueden beneficiar a la inversidon extranjera,
como es el caso del establecimiento de empresas en zonas poco desarro-
lladas, el empleo de mano de obra suficiente y la promocién de ex-
portaciones. Estos estimulos pueden ir desde la deduccion de impuestos
hasta la ayuda financiera.

5.3. Jurisdiccion de tribunales nacionales. Conforme al articulo lo.
de la Constitucién, los extranjeros tienen las mismas _garantl’as que
los mexicanos, salvo ciertas excepciones que la misma Constitucién
establece (no intervencion en asuntos politicos y actividad no contra-
ria a los intereses nacionales), por lo que, los tribunales mexicanos
son competentes para conocer de cualquier litigio que se produzca
en base a alguna violacion a garantias derivadas de la citada Cons-
titucion.

No existen tribunales especiales para solucionar litigios derivados de
las inversiones extranjeras, pero existen diferentes jurisdicciones: la
administrativa, para impugnar actos derivados de la gestion de érganos
gubernamentales; en el caso de diferencias entre inversionistas, si lo-
prevén en su contrato, ¢stas pueden ser sometidas al arbitraje (titulo
octavo del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
y articulo 1052 del Cédigo de Comercio); para cualquier otro tipo de
litigio rigen las reglas generales de competencia. En todos estos casos
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las decisiones son susceptibles de ser impugnadas, mediante juicio de
amparo, por violaciones a las garantias constitucionales.

Respecto de las reglas generales de competencia, se establece la po-
sibilidad de validez de cldusulas de competencia judicial en materia
de contratos (articulo 23 del Codigo Federal de Procedimientos Civi-
les), pero en la practica, los tribunales mexicanos suelen declararse
competentes cuando dentro de su jurisdiccion se ha levado a cabo
cierta actividad o existen ciertos contactos. En materia de derechos
reales sobre inmuebles rige el principio Lex rei sitae, respecto de bie-
nes muebles, es competente el juez del domicilio del demandado (ar-
ticulo 24 del Cédigo de Procedimientos Federales de Practicas Civiles) .

Las personas morales extranjeras tienen capacidad para concurrir
a juicio, aun cuando su domicilio social o sede se encuentre en el ex-
tranjero.

6. Sajko, Kresimir (Yugoslavia). 6.1. Antecedentes. El autor sefiala
que las normas relativas a la inversion extranjera fueron establecidas
por primera vez en 1967, con la expedicion de las modificaciones a la
Ley sobre Recursos de las Organizaciones de Trabajo, de manera
mas especifica, se establecieron una serie de condiciones relativas a las
inversiones extranjeras, con motivo de la expedicién en 1973, de la
Ley sobre Inversiones de Recursos por Extranjeros en las Organiza-
ciones de Trabajo Asociado (Organizations of Associated labour), asi
como en el decreto sobre condiciones de inversién por extranjeros en
las organizaciones de trabajo asociado de 1976. Esta posibilidad de in-
versiones tiene su base en el articulo 27, pdrrafo 1 de la Constitucion
Yugoslava de 1974.

6.2. Disposiciones legales. Las inversiones extranjeras estan permi-
tidas en todas las organizaciones de trabajo asociado yugoslavas, pero
prohibidas en los sectores siguientes: bancos, seguros, comercio, servi-
cios comunales y sociales, sin embargo, el Consejo Ejecutivo Federal
se encuentra facultado para autorizar inversiones extranjeras en dichos
sectores, siempre y cdando puedan contribuir de manera especifica al
desarrollo economico sectorial o por actividades.

Toda inversion extranjera debe efectuarse sobre la base de ser a
largo plazo o bien, durante el tiempo suficiente en el que se prevea
la realizacién de los objetivos que se pretenden con esa inversion.

Ia inversion en las organizaciones de trabajo asociado se lleva a cabo
mediante contratos que al efecto celebran libremente dichas organi-
zaciones con los inversionistas extranjeros que en la practica sélo son
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entidades o empresas extranjeras. A pesar de que en la legislacion yu-
goslava no se contempla la definicién de lo que debe considerarse por
“recursos extranjeros”, ¢éstos existen en la prdctica en capital, equipa-
mento industrial y propiedad industrial (patentes, licencias, know-
How, etcétera). Los préstamos extranjeros no son considerados como
inversiones extranjeras, conforme a la legislaciéon y a las condiciones
de inversion de capitales extranjeros.

Las garantias otorgadas por la legislacién yugoslava a los inversionis-
tas extranjeros, se fundamenta en el derecho internacional o en lo esti-
pulado en los tratados correspondientes. Entre esas garantias, el pro-
fesor Sajko menciona las siguientes: estabilidad de la legislacién, no
discriminacion, libertad de transferencia de capitales y beneficios, com-
pensacion por expropiaciones y resolucion de controversias.

En cuanto a la transferencia de capitales y beneficios, se encuentra
reglamentada por la Ley sobre Control de Cambios en Negocios y sobre
Relaciones de Crédito con Paises Extranjeros de 1977,

En relacién a las expropiaciones, el autor especifica que los extran-
jeros pueden conservar la propiedad sobre los recursos invertidos (equi-
pamento, maquinaria, etcétera). Conforme al articulo 82 pdrrafo 1 de
la Constitucion, las expropiaciones a la propiedad privada solo pueden
efectuarse por causa de utilidad publica y mediante una compensacién
justa, por lo que aquéllos se encuentran protegidos.

6.3. Jurisdiccion de tribunales nacionales. Los tribunales yugoslavos
tienen jurisdiccién para conocer de litigios que se susciten con motivo
de la ejecucion de contratos entre inversionistas extranjeros y las orga-
nizaciones del trabajo asociado, sin embargo, conforme al derecho
yugoslavo se permite el sometimiento de diferencias, las que serdn del
conocimiento de un organo arbitral ad hoc o de uno permanente,
siempre y cuando asi se pacte en el contrato correspondiente.

III. Regulacion de la inversion extranjera

A partir de los informes nacionales anteriormente descritos, intenta-
mos un planteamiento general de los antecedentes mas relevantes y
de las disposiciones legales en vigor, para concluir con algunas consi-
deraciones acerca de la jurisdiccion de tribunales nacionales.

1. Antecedentes. De manera general pueden establecerse tres direc-
ciones: La seguida por paises con una economia de mercado altamente
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desarrollada (Republica Federal de Alemania, Estados Unidos de Amé-
rica y Paises Bajos) ; la que han seguido los paises con economia plani-
ficada o paises socialistas (Polonia y Yugoslavia) y la seguida por paises
con economia de mercado en vias de desarrollo (México) .

L.1. En el caso de paises con una economia de mercado altamente
desarrollada, los antecedentes, respecto de las garantias otorgadas al
inversionista extranjero, pueden resumirse de la manera siguiente: En
base a un esquema politico, econdmico y juridico de corte liberal, se
garantiza una casi ilimitada actividad al inversionista extranjero, pero,
en contrapartida, no existen mecanismos especificos de promocion e in-
formacién a las inversiones extranjeras, llegindose al caso extremo de li-
mitar su participacion dentro de ciertos sectores que se han considerado
vitales o estratégicos. Esta actitud por lo general, se debe a que, como
lo sefialamos anteriormente, se trata de paises exportadores de capital.

1.2. ¥n los paises con economia planificada las regulaciones que otor-
gan garantias al inversionista extranjero, son de fecha relativamente
reciente, lo cual, indica que una vez consolidados sus procesos econd-
micos, politicos y sociales, han considerado la oportunidad de aceptar
la participacién de inversionistas extranjeros, en algunos sectores de la
vida econémica.

1.3, En paises con economias de mercado pero en vias de desarrollo
como es el caso, entre otros, de los latinoamericanos y especificamente
de México, la actividad de los inversionistas extranjeros se ha ido re-
gulando gradualmente. Esta actitud es explicable en la medida que,
como ya fue sefialado anteriormente, si bien, existe necesidad de capi-
tales y tecnologia, también existen factores de caracter politico y eco-
némico internos que deben ser considerados. Pero esa regulacion gra-
dual brinda, de alguna manera, un minimo de garantias a los derechos
de los inversionistas extranjeros.

2. Disposiciones legales. Como ya fue seiialado anteriormente, las
garantias de orden juridico representan solo una parte de las garan-
tias generales a que puede quedar sujeta la inversion extranjera. En
este apartado y en base a lo que hemos considerado como riesgos, ve-
remos las disposiciones legales en los paises, cuyos informes fueron
expuestos resumidamente con anterioridad.

2.1. El primer paso de la inversion extranjera en el pais receptor,
es el de su acceso. La graduacion a este respecto resulta sumamente
amplia: En la Reptblica Federal de Alemania no existe ninguna regula-
cién previa, por lo que el inversionista puede llevar a cabo su inver-

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC
208 LEONEL PEREZNIETO CASTRO

sién, sin mds trdmite. En Estados Unidos de América, a este respecto,
si se trata de efectuar actividades comerciales como seria el caso de per-
sonas fisicas o la constitucién de una persona moral, se requiere la
autorizacion del secretario de Estado de cada entidad federativa, lo
cual, implica, a su vez, el consentimiento por parte del inversionista
extranjero de someterse a los tribunales nacionales, En Holanda las
inversiones extranjeras requieren de la autorizaciéon de la banca de los
Paises Bajos, si se trata de ejercer actividades comerciales y de ésta y
al Ministerio de Asuntos Economicos cuando se pretende la constitu-
cién de una persona moral, especificamente de una empresa.

En Yugoslavia la inversién extranjera queda limitada unicamente a
la coinversidon y en este sentido, es requisito indispensable para que
proceda la inversién extranjera que ésta sea aceptada por la organiza-
cion de trabajo asociado, con quien se pretenda realizar dicha coinver-
siéon. En Polonia se requiere la autorizacién del Ministerio de Finanzas
siempre y cuando se cumpla con lo establecido por las leyes respectivas.

En México se requiere la autorizacién de la Comisiéon Nacional de
Inversiones Extranjeras, Comision con facultades discrecionales que
en base a una serie de criterios sumamente amplios, establecidos en Ia
ley de inversiones extranjeras, puede decidir.!8

2.1. Autorizado su acceso, el inversionista extranjero se enfrenta,
seglin el pais receptor en donde se encuentre, 2 una serie de modali-
dades que pendulan desde los mas liberales, como es el caso de la Repu-
blica Federal de Alemania hasta algunas mas restrictivas, como sucede
con Polonia y Yugoslavia. Sin embargo, en todos los paises resefiados
existe la garantia de respeto a la propiedad privada y a los derechos de
extranjeros, por lo que sus inversiones, segun el caso, estdn en principio
debidamente protegidos contra la desposesion. En la Constitucién de
los Estados Unidos de América se establece el derecho a obtener una
“Compensacion justa” en caso de desposesiéon por causa de utilidad
publica, igual sucede en la Republica Federal de Alemania, Paises Ba-
jos, Yugoslavia y México.1?

8 Especificamente los establecidos por el articulo 13 de la Ley de Inversiones Ex-
tranjeras. Este tipo de criterios también se contempla en el decreto argentino num.
283 que reglamenta a la Ley dc Inversiones Extranjeras en su articulo 41.

¥ En Latinoamérica a nivel constitucional: Argentina: “La expropiacién por cau-
sa de utilidad publica. debe ser calificada por la ley y previamente indemnizada”,
articulo 17; Bolivia: “prvia indemnizacién justa”, articulo 17; Brasil: “mediante
previa y justa indemnizaciéon en dinero”, articulo 16; Colombia: “indemnizacién pre-

via”, articulo 30; Costa Rica: “previa indemnizacién conforme a la ley”, articulo
45; Chile: “se dard al dueiio la indemnizacion que se ajuste con ¢l o que se de-
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2.2. En todos los paises resefiados existe una amplia libertad para que
el inversionista extranjero pueda disponer de los beneficios resultantes
de su actividad, sin embargo, en los Paises Bajos, Polonia y Yugoslavia
existe un sistema de control de cambios al que deben someterse los
repatriamientos de beneficios o capital.20 En el primero de los paises
el permiso que otorga el gobierno para que los inversionistas extranje-
ros puedan ejercer sus actividades que garantice la posibilidad para
transferir libremente beneficios y capitales. En Polonia el inversionis-
ta extranjero tiene derecho para abrir cuentas bancarias en moneda
extranjera, lo cual garantiza la transferencia y Tepatriacién de sus be-
neficios y capitales. En Yugoslavia en época relativamente reciente
(1977) se otorgé esta garantia.

2.3. Excepto en la Republica Federal de Alemania, en todos los paises
resenados existen sectores de la vida econdmica que por considerarse
vitales, de interés nacional especifico o de “seguridad nacional”, la

~inversién extranjera se encuentra prohibida o sujeta a un control de-
wrminado. En México la inversion extranjera no puede adquirir la
propiedad de bienes inmuebles dentro de las dreas geogrificas llamadas
““zonas prohibidas”.2t

2.4. La inversién extranjera, salvo en la Republica Federal de Ale-
mania, se encuentra sometida a control cuando trata de adquirir valores
o acciones sobre personas morales ya establecidas. Ese control tiene
diversos matices. En los Estados Unidos de América se encuentran re-
guladas las inversiones de este tipo por leyes antimonopodlicas, En Ho-
landa, las acciones cotizadas en bolsa de sociedades holandesas pueden
ser adquiridas libremente; pero en el caso de acciones no cotizadas en

termine en el juicio correspondiente”, articulo 10; Guatemala: “La indemnizacion
deberd ser previa y en moneda efectiva de curso legal, a menos que, con el intere-
sado se convenga en otra forma de compensacién”, articulo 125; Honduras: “pre-
via indemnizacién”, articulo 156; Nicaragua: “previo pago en efectivo, de justa in-
demnizacién”, articulo 63; Panami: “indemnizacién previa”, articulo 46; Paraguay:
“la ley... determinard la forma de indemnizacién”, articulo 21; Peru: “previa in-
demnizacién justipreciada”, articulo 29; Puerto Rico: “justa compensacién”, sec-
cion 9; Repl’lblica Dominicana: “previa justa indemnizacién”, articulo 6o., parrafo
70.; Venezuela: “mediante pago del precio”, articulo 9o.

» El derecho a repartir beneficios y capitales se establece también en la ley ar-
gentina de inversiones extranjeras, articulos 11, 12, 13 y 14, asi como en los articu-
los 59, 60 y 61 de su decreto reglamentario. Igualmente en la ley brasilefia de inver-
siones extranjeras, articulos 9, 10, 11, 12 y 13, principalmente. En la decisién nume-
ro 24 del Acuerdo de Cartagena, articulos 7, 8, 9 , 10 y 37.

* Cfr. supra II, nim. 5.1.
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sionista extranjero debe otorgar su consentimiento de sumisién a los
tribunales estadounidenses,

2.6.1. En Polonia se distinguen tres niveles de jurisdicciéon: el ad-

ministrativo para el caso de litigios derivados de la autorizacién y con-
trol que ejercen los drganos administrativos del Estado; el arbitral,
siempre y cuando asi se haya previsto en el contrato correspondiente
para el caso de litigios surgidos en el seno de sociedades o cuando se
trate de coinversiones; y el judicial cuando esos litigios surjan respec-
to de terceros, pero si éste estd domiciliado en el extranjero o tiene
allf su sede, el litigio puede ser sometido al arbitraje.
2.6.2. En los Estados Unidos de América, el poder de los tribunales
para conocer de litigios relativos a las inversiones extranjeras se deno-
mina adjudicatory jurisdiction, es decir, se trata del principio de com-
petencia internacional conforme al cual en base a ciertos contactos 23
que el inversionista extranjero tenga con la jurisdiccion de los tribu-
nales estadounidenses, éstos podrdn determinar si existe o no com-
petencia.

2.6.3. En los Paises Bajos los tribunales se declararin competentes
si consideran que las condiciones de su competencia internacional han
sido reunidas conforme a una serie de reglas jurisdiccionales que el
propio derecho holandés establece.*

2.64. En México pueden distinguirse tres niveles de jurisdiccién:
el administrativo para impugnar actos de los 6rganos administrativos
del Estado; el arbitral si las partes han aceptado convencionalmente
someterse a él; y el judicial cuando los litigios surgen respecto de ter-
ceros, quedando al recurso del juicio de amparo para el caso de viola-
cidén a garantias constitucionales.

2.6.5. En Yugoslavia, los tribunales tienen jurisdiccién en los litigios
derivados con motivo de inversiones extranjeras, pero si el inversionis-
ta extranjero y la organizacién de trabajo asociado que corresponda
asi lo han pactado, podrin resolver sus diferencias mediante el ar-
bitraje.

2.7. En la R.F A, EUA, y Paises Bajos no existe ninglin organismo
especifico encargado de suministrar informacién al inversionista ex-
tranjeto, en México la Comisién de Inversiones Extranjeras y el Mi-
nisterio de Comercio por via de sus consejeros comerciales en el ex-
tranjero lo proporcionan. En todos los paises resefiados excepto en

2 Cfr., supra, II, nim. 5.1.
# Cfr., supra 1I, ntm. 3.3,
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bolsa, requieren de permiso especial, igual sucede en México. En Yu-
goslavia, la unica posibilidad es la de establecer coinversiones con or-
ganizaciones de trabajo asociado.

2.5. En todos los paises resefiados existe la posibilidad para que las
personas morales extranjeras establezcan oficinas de representacién,
sucursales o filiales, salvo el caso de la Republica Federal de Alemania,
para este efecto se tienen que cumplir ciertos requisitos especiales. Nor-
malmente se les considera como formando parte de la matriz, por lo
que tendran capacidad juridica en la medida en que ésta la tenga.

2.6. Igualmente, en todos los paises resefiados existe libre acceso a
los tribunales, sin embargo, en los Paises Bajos y en caso que el de-
mandado asi lo exija, se debe otorgar la fianza de estar en justicia
(cautio judicatum solvi). Asimismo no existen reglas especificas respec-
to de litigios suscitados con motivo de inversiones extranjeras. En Mé-
xico el inversionista extranjero, conforme a la Constitucién (articulo
27), se considera por lo que respecta a su inversién como nacional y
por tanto, renuncia frente al Estado mexicano a la proteccién diplo-
matica, en caso contrario perdera sus bienes en favor de dicho Estado
(cldusula Calvo) .22 En los Estados Unidos de América, en el momento
de obtener el permiso por parte de la Secretaria de Estado, el inver-

% S6lo nos referimos a la jurisdiccion nacional; sin embargo cabe sefialar que a
nivel internacional se han llevado a cabo esfuerzos por tratar de establecer una
jurisdiccién internacional a la cual puedan recurrir los inversionistas extranjeros:
En el Tratado de Versalles se previé el establecimiento de tribunales arbitrales
mixtos (articulo 304). A nivel europeo en los Tratados sobre el Carbén y el Acero
(articulo 33, pdrrafo 2); en el de energia atémica y en el que establece la Comuni-
dad Econémica Europea (articulo 173, piarrafo 2) se prevé el acceso a tribunales
internacionales por individuos o personas morales. Se ha visto la posibilidad de que
la Corte Internacional de Justicia sirva para este efecto (en este sentido cfr., “Pro-
tection foreign investments: a role for the International Court of Justice?”, en New
York Law Review, num. 5, 1963, pp. 918 y ss.). En el seno de la OECD también se ha
generado la idea de establecer garantias de tipo internacional (en este sentido cfr.,
Conant Brewer, W., “The proposal for investment guarantees by an international
agency”, in American Journal of International Law, nim. 1, 1964, pp. 62 y ss.). Por
impulso del Banco Internacional de Reconstruccién y Desarrollo se cre6 el Centro
para el arreglo de diferencias entre inversionistas extranjeros y Estados (en este sen-
tido ¢fr., Delaume, G. R., “La Convention pour le reglement des differents relatifs
aux investissements entre Etats et ressontissants d’autres Etats”, en Journal du Droit
International, ntm. I, 1966, pp. 26 y ss.). Se trata de una idea promovida princi-
palmente por los paises exportadores de capital para obtener mayores seguridades
en sus inversiones, sin embargo, los paises latinoamericanos han rechazado la idea de
someterse a una jurisdiccién de este tipo ya que crearian una instancia mds para
los extranjeros a la que no tendrian acceso los nacionales.
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Holanda y México existen incentivos a la inversién extranjera, salvo
el caso de doble tributacién internacional en el que existen celebrados
varios tratados internacionales. En el caso de Holanda los incentivos se
otorgan cuando las inversiones extranjeras estan destinadas a regiones
del pais de poco desarrollo econdmico, en México ademds de este cri-
terio se utilizan otros como el caso de promocién a las exportaciones,
empleo de mano de obra, etcétera.

IV. Inversiones nacionales en el extranjero.

Como caracteristica general los paises exportadores de capitales
que en el caso del presente trabajo son la R.F.A.,, EU.A. y los Paises
Bajos no existen garantias especificas para el inversionista nacional en
el extranjero salvo el caso de permitir con facilidades de tipo tributa-
rio (evitando la doble imposicion) estas actividades, sin embargo, tra-
tindose de inversiones destinadas a paises en vias de desarrollo, la
R.F.A. y los Paises Bajos tienen una serie de regulaciones especificas.

1. En el caso de R.F.A. existe un organismo especializado (Bundess-
telle fiir Ausenhandelsinformation) que proporciona la informacién
necesaria al inversionista alemdn. Asimismo el propio gobierno alemin
o con su intermediacién se le otorga al inversionista aleman el finan-
ciamiento adecuado y lo protege de manera unilateral contra posibles
riesgos derivados de sus inversiones en el extranjero.

2. Por su parte los Paises Bajos prevén el financiamiento a inversionis-
tas holandeses para la realizacion de sus inversiones en el extranjero
mediante una agencia gubernamental sobre todo cuando dichas inver-
siones tienen un “interés sustancial” en el comercio y la industria
holandeses. Asimismo se prevé la protecciéon al inversionista holandés
en el extranjero de su inversion mediante un sistema de reaseguro por
parte del Estado.

V. Conclusiones

De la exposicion anterior podemos extraer algunas consideraciones
a manera de conclusiéon que son las siguientes:

I. Los paises resefiados son significativos en la medida que perte-
necen a tres de los sistemas economicos mds difundidos en el mundo
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actual por lo que algunos de los aspectos que se han estudiado en ma-
teria de seguridades otorgadas a inversionistas extranjeros ofrecen una
panoramica mds o menos completa.

2. Como ya fue expuesto con anterioridad, las seguridades de natu-
raleza juridica no ofrecen en si mismas una cobertura total respecto
de los riesgos a que el inversionista extranjero estd sujeto, sin embar-
go en todos los pafses resefiados existe un minimo legislativo de segu-
ridades con el que el inversionista extranjero puede contar.

8. El concepto de seguridades otorgadas al inversionista extranjero
varia de acuerdo al pais de que se trate: exportador de capital o re-
ceptor de capital, lo cual hace dificil establecer un concepto uniforme.

4. En los paises resefiados existe una politica definida de apertura
a las inversiones extranjeras, aunque en el caso de los paises de eco-
nomia planificada o en paises con economias en desarrollo, la inversién
extranjera, por lo general, es considerada con caricter complementario.

5. En estos altimos paises existe una marcada tendencia a la gene-
racién de una legislacion en materia de inversiones extranjeras que
debe ser vista como el establecimiento de un minimo de “reglas del
juego” con las que el inversionista extranjero debe contar como un
nivel suficiente a que atenerse y que por tanto, en esa medida, garan-
tizan sus inversiones.

6. Esta creciente legislacién en materia de inversiones extranjeras
en los paises antes mencionados es un sintoma de la necesidad com-
plementaria que se tiene de capitales y tecnologia extranjeras y del
afan de establecer por parte de ellos, las condiciones minimas favora-
bles para atraer este tipo de inversién. A este aspecto lo confirma el
hecho de que los paises exportadores de capital no tengan legislacio-
nes especificas al respecto.?s

* Cfr., supra 11, nim. 43.
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