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CAPITULO It

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA LEGISLACION
SOBRE INVERSION EXTRANJERA

10. Sujetos inversionistas

En su articulo 2°, la L.LE. califica de inversidn extranjera la que realizan
los distintos sujetos que la misma norma enumera en sus cuatro fracciones.
De ellas, tas dos primeras se refieren a personas extranjeras, a las fisicas la
fraccion 1, a las personas morales la fracciéon 1. En cambio, la fraccién m
considera a un sujeto que no es persona, puesto que se trata de “unida-
des econdmicas extranjeras sin personalidad juridica”.

La {fraccién 1v comprende dos supuestos distintos: uno el de “empresas
mexicanas en las que participe mayoritariamente capital extranjero”. Con
esta impropia terminoclogia, la norma alude a sociedades o asociaciones
mexicanas, a las que no siempre corresponde una personalidad juridica
propia (vgr., la llamada sociedad conyugal v la asociacién en participa-
cién), por lo que también en estos casos se trata de sujetos que no son per-
sonas,

El segundo supuesto, es el de los “extranjeros que por cualquier titulo
tengan la facultad de determinar el manejo de la empresa” (de una em-
presa mexicana), que no siempre se refiere a personas fisicas o juridicas,
puesto que cabe atribuir tal facultad a un #frust, a una asociacién sin per-
sonalidad, etcétera.

Qué diferencia existe entre una persona y un sujeto para los efectos de
la L1E., s¢ desprende de la nocién misma de personalidad: es persona
quien tiene tanto la capacidad general de goce como la de ejercicio vy,
consecuentemente, quien estid legitimado para exigir el cumplimiento
de sus derechos (legitimacién activa) y para responder del curplimiento de
sus obligaciones (legitimacién pasiva); quien puede nombrar representan-
te para el ejercicio de derechos o la satisfaccién de obligaciones y quien,
por Ultimo, es duefo o titular de un patrimonio propio y auténomo, A la
persona le corresponde una capacidad general, que se restringe solamente
a virtud de nerma expresa.
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28 JorcE Barrrra Cimar

Sujeto sin personalidad, o sea, sujeto que no es una persona, es aquel
ente, aquella figura o situacién juridica (zgr., un grupo de personas, ¢l
patrimonio de afectacién, ciertas asociaciones civiles o mercantiles, la “uni-
dad econémica”), a la que el sistema legal no atribuye plena capacidad de
goce o de ejercicio, ni un patrimonio propio (salvo que a este mismo se
le conceda personalidad), pero que le otorga ciertas facuitades y determi~
nados derechos, que son distintos —y que pueden ser ajenos-— a los que
correspondan a la persona o personas que constituyan dicha figura; como
seria el caso de ciertas actividades (realizar inversiones) de las asociaciones
sin personalidad, o de las “cajas y uniones de seguros de los organismos
profesionales que sin expedir pélizas o contratos concedan a sus miembros
seguros en caso de muerte...” (articulos 4 L.1.S.); ser causante del im-
puesto sobre la renta, segim el articulo 3¢ fraccién mr de la L.IR. que es-
tuvo en vigor hasta el 31 de diciembre de 1980, o del impuesto al valor
agregado, articulo 1°; comparecer en juicio a través de un procurador ju-
dicial o del representante comin de las personas que integren al “sujeto”
o “parte” procesal (vgr., en la comunidad de bienes, articulo 53 C.P.C.}, o
del representante legal que se le designe (zgr., en el caso de la herencia ya-
cente, articulo 28 fraccién 11 C.P.C., o de la quiebra, articulos 46 y 48 L.Q.).
A estos sujetos no corresponde un patrimonio propio distinto al de las per-
sonas que integren el ente, como en esos dos casos de la herencia y de la
quiebra, en que los bienes pertenecen a los herederos vy al quebrado, aun-
que se trate de un patrimonio afectado a un fin determinado (el caso
también del fideicomiso), y la capacidad general tanto del titular del pa-
trimonio como de su representante legal, también estd limitada por la
finalidad (de afectacidon) de los bienes,

El sujeto sin personalidad carece de patrimonio, como en los casos antes
mencionados, asi como en ciertos estados de comunidad o copropiedad, en
la sociedad conyugal, en la A en P.; en los que e] titular o los titulares de
los bhienes, son los copropietarios, comuneros o condéminos, los cényuges
y el asociante. Es posible, inclusive, hablar de personalidad de un patri-
monio afectado a un fin benéfico, como sucede con las fundaciones; pero
no con el fideicomiso, en el que la personalidad corresponde al titular de
los bienes o derechos fideicomitidos, o sea, al fiduciario, aunque también
en este caso exista la afectacion del patrimonio a los fines sefialados por el
fideicomitente, en el negocio constitutivo, y también se limite la capacidad
del fiduciaric en funcién de los fines del fideicomiso.* En todo caso, de-
tras del sujeto, como integrantes de ¢€l, o como beneficiarios {en el caso de

11 Empero, en la practica se dan casos en que el patrimonio fideicomitido, tiene
sus propios representantes {comités), que inclusive dan instrucciones al titular (fidu-
ciario) y lo relevan de responsabilidad (!). Considero que estos casos, constituyen
violacién del concepto de fideicomiso y de trasmisién fiduciaria, por amplios que es-
10§ seamn.
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las fundaciones, de la quiebra, de la herencia), estin personas fisicas (vgr.;
en la sociedad conyugal), personas morales {grupos de sociedades), o unas
y otras {como en los consorcios, las fundaciones, las asociaciones, las comu-
nidades), quienes, en definitiva, son los interesados o los afectados por la
actividad realizada o atribuida al sujeto. Su existencia depende siempre
de un reconocimiento expreso del legislador y Ia amplitud de su capacidad de
goce y de ejercicio también dependen de lo que el Ordenamiento esta-
blezea,

Los sujetos enumerados en el articulo 2 se distinguen, en primer lugar,
en funcién de la nacionalidad: todos son extranjeros, excepto las “empre-
sas” a que se refiere la fraccién 1v, que deben ser mexicanas, En segundo
lugar, en funcién de la inversién: los de las tres primeras fracciones son
entidades que realizan directamente una inversidn propia, es decir, que dan
o trasmiten bienes o derechos; en cambio, las empresas mexicanas de la
fraccién 1v no hacen la inversidn, ni trasmiten bienes o derechos, sino que
la reciben, precisamente de los inversionistas (socios) enumerados en las
cuatro fracciones, o sea, que estos ltimos son los sujetos activos de la in-
version extranjera, y aquella, Ja empresa mexicana, el sujeto pasivo, que
recibe los bienes o derechos del socio inversionista.

En tercer lugar, se distinguen los sujetos en relacién con las obligacio-
nes de dar o hacer que asuman: en el caso de las tres primeras fracciones,
asi como en el caso de los inversionistas extranjeros de la primera parte de
la fraccién 1v, la inversion consiste en un dare, en cambio, en la segunda
parte de la fraccién 1v, la inversién extranjera, no estriba en un dar {tras-
mitir o recibir bienes o derechos), sino en un hacer {facere), consistente
en manejar la empresa mexicana, como la propia norma indica, Es decir,
esta Gltima forma de inversién extranjera, se caracteriza por obtener el
extranjero el manejo de la negociacién, y sélo se refiere a la empresa me-
xicana, que también por este concepto seria sujeto pasivo de una “inver-
si6on”, por la cual cualquiera de los sujetos enumerados en las cuatro frac-
ciones del articulo 2° obtenga el control o “la facultad de determinar su
marnejo”.

Ahora bien, pese a la féormula tan amplia y general en que estin redac-
tados los supuestos de las fracciones 1, 11, 1 y v en su primera parte, del
articulo 2°, no toda persona fisica o moral, o unidad econémica extran-
jera, ni toda empresa mexicana con mayoria de capital extranjero, que
inviertan en México (es decir, que trasmitan o adquieran bienes o derechos,
© que presten servicios), estan reguladas total o parcialmente por la L.LE.
Los supuestos excluidos de la ley, son los siguientes:

a) Los extranjeros con status de inmigrado, a quienes el articulo 67 cqui-
para a los mexicanos, con las limitaciones que esa norma fija.

b) Las sociedades extranjeras (y también podrian ser las unidades eco-
némicas extranjeras), a las que se autorice a ejercer cl comercio en Méxi-
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30 JorcE BARRERA GRAF

co, en los términos de los articulos 15 C, Co., v 250 y s. L.S.M. Estas
sociedades estan regidas por un sistema legal propio y no les afectan las
limitaciones, ni las obligaciones de inscripcién en el R.LE., que establece
la LLE.

¢} Cualquiera de los sujetos del articulo 2°, cuando trasmitan bienes o
derechos o se obliguen a prestar servicios a empresas o sociedades mexica-
nas sin rectbir a cambio acciones, o partes sociales, ni obtener la facultad
de determinar el manejo de tal empresa o sociedad.

ch) Una exclusién parcial de la L.LE., pero solamente en cuanto a la
limitacién méaxima que fija respecto de la participacién en el capital social
(49%, articulo 5° parrafo segundo), y en los érganos de administracién
de sociedades {que deberd ser proporcional a aquélla, articulo 59 parrafo
cuarto), opera respecto a sociedades regidas por leyes especiales, como es
el caso de las indicadas en el ndm, 7 supra. Fstas empresas (de transportes,
bancarias, aseguradoras, de fianzas, minas, petroquimicas), estdn regidas
por leyes propias en cuanto a dichas participaciones en el capital social.
En cambio, el régimen de la L.LE., pot lo que toca al registro de inversio-
nistas y de inversiones, sanciones, etcétera, les es aplicable en todo aquello
que no esté previsto por sas leyes especiales que las gobiernan. No es apli-
cable, en cambio, la discrecionalidad atribuida por la L.LLE., a la CNIE,
en cuanto a variaciones de los porcentajes fijados por esas leyes especiales
{véase supra nim. 9 e infra nam. 80).

11, Control por inversionistas extranjercs de la empresa v de la sociedad
mexicana

Para los efectos de la L.I.E,, el control de una empresa mexicana, o sea,
la facultad de determinar su manejo, constituye la forma de inversién ex-
tranjera de alcances mas amplios y generales, puesto que, salvo el caso de
sociedades constituidas en el extranjero que estén autorizadas para ejercer
el comercio, esta modalidad de inversién extranjera se aplica siempre, in-
dependientemente de que se trate de un sujeto de los comprendidos en el
articulo 2% fracciones 1 a 1v, o bien, de que no lo sea, y se trate de un
inversionista mexicano (persona fisica, sociedad, asociacién, “vnidad eco-
némica”, etcétera; que sean titulares —empresarios— de la empresa con-
trolada) ; con independencia también del procedimiento o de la persona a
través de los cuales se obtenga v se ejercite el control; de la nacionalidad
de dicha persona o sujeto que lo ejerza, de cual sea la sociedad o empre-
sa de la que se obtenga el control, y cual el acto, el negocio juridico o la
abstencién que permitan que esa persona o ese sujeto la controlen.®

12 Gémez Palacio y Gutiérrez Zamora, Ignacio, Andlisis de la Ley de Inversion
Extranjera en México, 1974, p. 50, conviene que la prohibicién del control extran-
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INVERSIONES EXTRAN JERAS 31

Respecto a esta forma de inversibn extranjera, la L.LE. habla del con-
trol de extranjeros con una terminologia muy amplia: “que los extranjeros
tengan por cualquier titulo, la facultad de determinar el manejo de la
empresa” {articulo 2¢ fraccién 1v, articulo 5° parrafo segundo in fine, ar-
ticulo 8° parrafo segundo in fine). Esto es lo importante: Ja facultad (o Ia
mera posibilidad) del extranjero de determinar el manejo de la empresa
mexicana, o sea, que le corresponda, por cualquier #itulo juridico, el con-
trol de una negociacién nacional, cualquiera que ella sea {salvo, siempre,
las sociedades extranjeras autorizadas a ejercer el comercio én México),

A reserva de analizar con mayor amplitnd esta forma de inversién ex-
tranjera (infre nimercs 42 a 45), queremos enfatizar la importancia que
tiene para el sistema de regulacién de la L.LE., esta forma de inversién, Al
lado de la inversién propiamente dicha, que supone la adquisicién por ex-
tranjeros de bienes o derechos que forman parte o que constituyan empresas
y sociedades mexicanas, la L.ILE. regula y restringe Ia facultad de control
que ellos puedan adquirir o tener. E inclusive, esta forma de inversién ex-
tranjera colma deficiencias y lagunas de la otra forma: tratindose, por
ejemplo, de empresas que ya estén establecidas, el primer parrafo del ar-
ticulo 8" limita el derecho de invertir (mediante la adquisicién de acciones
o partes sociales; de empresas y sus activos fijos; o mediante el arrenda-
miento de empresas o de sus activos esenciales) a las “personas” a que se
refiere el articulo 2° (parrafos 1, 1 y 1v), pero no respecto a los sujetos que
carezcan de personalidad {como son los de la fraccién mi, v en algunos
casos, de la fraccién 1v); esa omisidn, en el supuesto de que la norma se
interprete literal y restrictivamente, se colma con la férmula general de con-
trol, como inversién extranjera, que ofrece el parrafo segundo del mismo
articulo 8%, seghn la cual, el control de la empresa mexicana estd vedado
al inversionista extranjero.

El control de una empresa (sociedad), no sélo puede derivar de la titu-
laridad de la mayoria del capital social (es decir, de las acciones que lo
representen, o de las partes o cuotas sociales en que se divida) ; aunque tal
hecho siempre implique dicho control, y por esa razén, tradicionalmente
ha jugado como principio, en la legislacién mexicana sobre inversién ex-
tranjera, que el mdximo que ésta pueda adquirir sélo sea el 49% del ca-
pital.

En efecto, es evidente que el dominio de una empresa se obtiene a tra-
vés de multiples actos y negocios, e inclusive a través de hechos como la
abstencion, el ausentismo. Pues bien, cualquiera que sea la situacion juri-
dica de la sociedad (wgr., existencia de acciones con voto limitado, o la

jero constituye un aspecto fundamental de toda la L.LE. En cambio, para Del Villar,
p. 336. “la piedra angular del sistema ha sido la regulacién de la participacién ex-
tranjera en cl capital de las empresas’”.
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obligacién de abstenerse de votar en caso de conflictos de intereses) ; cual-
quiera que sea la resolucion de la asamblea (wgr., nombramiento o desig-
nacién de administradores, gerentes, apoderados) o negocio (de admi-
nistracion, de gestién, de trasmisién del voto, etcétera); o que se trate de
una clausula contractual que directa o indirectamente conceda al extranje-
ro la facultad de control, cuando éste exista, estaremos ante una modalidad
de inversién regulada en la L.I.LE. La terminologia legal: “los extranjeros
tengan por cualquier titulo”, cubre todos los posibles actos y negocios, in-
clusive convenios o compromisos, verbales o ticitos, a cuya virtud el inver-
sionista mexicano conceda el control al inversionista extranjero, o bien, se
abstenga de intervenir para que la administracién de la empresa recaiga
en el inversionista extranjeroc minoritario.

12. Actos y negocios de inversion extranjera

La L.LE, en el dltimo parrafo de su articulo 29, sujeta a sus disposicio-
nes “la inversién extranjera que se realice en el capital de las empresas, en
la adquisicién de los bienes y en las operaciones a que la propia ley se re-
fiere”. Alude, pues, esta forma, a los medios e instrumentos juridicos
de inversidn a que puedan acudir en México los “extranjeros”, en funcién
siempre de las limitaciones que a ellas impone la Ley y de la reglamen-
tacidn gue contiene.

De acuerdo con la disposicién antes citada, son tres los grupos de LE.
comprendidos en la Ley: inversiones en el capital de empresas, adquisi-
cién de bienes a los que la Ley se refiera y ejecucidén o intervencién en
operaciones a que también se refiera la L.LE, (véase infra nimeros 20 a
23). El anilisis de cada grupo, tanto respecto a los supuestos y al alcance
de los actos que lo integran, es decir, capital, adquisicién de bienes y ope-
raciones comprendidas en la L.ILE.,, asi como de los distintos actos y ne-
gocios comprendidos en cada uno de esos grupos, se efectia en el capitulo
v; ahora, aqui, ofrezco la clasificacion y el contenido de cada grupo en la
anterior tabla grafica:

Los medios mas sobresalientes de LLE. que estin comprendidos en la ta-
bla anterior, son los siguientes: **

a) Participacién en el capital de sociedades mexicanas (articulo 2¢ frac-
cién 1v) que se organicen (articulo 5° parrafo segundo), o bien, que ya
estén organizadas (articulo 8" primer parrafo), a través de la suscripcién
en el primer caso, o de la adquisicién posterior (por medio de cualquier

1% Otros criterios de clasificacién de la LE., a base de actos de contenido ecoffs-
mico vy no econémico, en Ibargilen Ahrens, Sergio y Azuela de la Cueva, Antonio,
“Breve anilisis sistemitico de la L.I.E. vy algunas consideraciones, respecto al con-
cepto de empresa” en furidica, t. 82, 1976, pp. 291 y ss.
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contrato trasfativo), en el segundo caso, de acciones y partes sociales.*®?s A
estos supuestos se refieren, ademas de los articulos antes citados de la L.LE,,
fos articulos 23 fracciones i y 1v; 25, y segundo y tercero transitorios; los
articulos 39, secciones 17, 2° y 4*; 12, parrafo primero; 13, 16, 17, 25 a 33;
36 a 30, R.R.IE., y las resoluciones generales niimeros 2, 3, 10, 11, 13
y 145

b} Suscripcidn de certificados de participacién inmobiliaria a que se re-
fieren los articulos 18 in fine v 21 L.LE.

c) Adquisiciones por el inversionista extranjero de una empresa, o de
sus activos (fijos o esenciales} (articulos 8 pérrafo 1°, L.LE, 14 RR.LE,
y la R.G. nlimero 11);

ch) Arrendamiento de una empresa o de los activos fijos o esenciales
para su explotacién (las mismas disposiciones legales citadas en el inciso
anterior) ;

d) Inversiones a través de fideicomisos A ellas se refiere la L.1.E., ar-
ticulos 18 a 22 y 23 fraccion nr; el R.R.IE, articulos 22 a 24 v la R.G.
niimero 9;

e) Constitucién de nuevos establecimientos y relocalizacion de los exis-
tentes. Articulo 12 fraccién m y R.G. nlunercs 8, 12 y 15;

f} Realizacién de nuevas actividades econémicas y elaboracién de dife-
rentes productos o prestacién de otros servicios. A estas actividades nuevas
se refiere el articulo 12 fraccién 1v, y la R.G. nlmero 16;

g) Negocios de direccién y de administracién (internos) o de gestién y
representacién (externos), a cuya virtud el manejo de una empresa mex-
cana recalga en un extranjero;

h) Autorizacién de la CNIE para que “la administracién de una em-
presa recaiga en la inversion extranjera”, articulo 82 parrafo 2%, en su pri-
mera parte. En realidad, ese acto de administracién no es mas que efecto
y consecuencia del negocio relativo a que se refiere el inciso anterior, o sea,
negocios de direccion y de administracién; sin embargo, el segundo parra-
fo del articulo 8° distingue ambos supuestos: que “la administracién de
una empresa recaiga en inversionistas extranjeros o que la inversion extran-
jera tenga, por cualquier titulo, la facultad de determinar el manejo de la
empresa”, 3i alguna diferencia hubiera, seria en cuanto que la “adminis-
tracion de la empresa” no suponga el manejo de ella; por ejemplo, un
poder general de administracién, sin facultades de dominio. A estos casos
0 actos conectados con la administracidn, se refieren las Resoluciones Gene-
rales mimeros 4 y 5;

i) Actos o negocios que sometan al inmigrado a “centros de decisién
econémica del exterior” (articulo 6° L.I.LE. y R.G. niim. 7). Cuiles sean

13bis Cabe también la suscripcién de acciones o de partes sociales en casos de
aumentos de capital de sociedades ya constituidas.
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aquéllos, es imposible determinarlo a priori, por la multiplicidad de rela-
ciones que pueden existir v la variedad de los vinculos que se establezcdn;
es cuestién de examinar el caso concreto. De cualquier manera, el centro
de decision econdmica del que el inmigrado dependa, debe coincidir con el
interés directo o indirecto que tenga en la inversién que realice, de tal ma-
nera que si ésta es totalmente ajena a aquél, no se aplican las restricciones
de la L.LE, v no se considerard inversién extranjera:

j) Contratos de garantia en virtud de los cuales el inversionista extran-
jero, o un tercero designade en el contrato, reciba bienes cuya adquisicién
esté¢ sometida por la L.ILE. a restricciones, como son los bienes “represen-
tativos de capital” de sociedades mexicanas {articulo 23 fraccién v, L.1.E.
y R.G. ntmero 9, punto 1, pirrafo final): o bien, que aquél obtenga el
control de una empresa mexicana. Los casos de contrato de garantia (vgr,,
prenda en poder del deudor), en los que no es el inversionista extranjero
quien recibe los bienes o derechos, sino que los recibe o los conserva un me-
xicano, no parecen estar regidos por la L.LE,

13. Libertad dcl extranjere para invertir si se respetan las limitaciones de

la Ley

Puede afirmarse que con las limitaciones que fija la L.I.E. (inclusive por
el uso de facuitades discrecionales que se funden debidamente), el extran-
jero goza de libertad para invertir en México en todas las ramas y activi-
dades que no le estin expresamente vedadas, ya sea porque se reserven al
Estado (las actividades enumeradas en el primer parrafo del articulo 4,
“y las demds que se fijen en las leves especificas”, mismo articulo, inciso h),
o bien, porque se reserven a “mexicanos o a sociedades mexicanas con cliu-
sula de exclusién de extranjeros” (que son las indicadas en el parrafo se-
gundo del mismo articulo 4?, “las demis que fijen las leyes especificas o
las disposiciones reglamentarias que expida el Ejecutivo Federal”, articulo
4* parrafo segundo, inciso f). De estas actividades reservadas, se excluye
también a los inmigrados (articulo 6°, parrafo primero, L.LE.).

Esta libertad, sin embargo, no quiere decir que la L.LE., o el RR.ILE,
sean ajenos e inaplicables a esa inversién extranjera ilimitada o irrestricta.
Se aplican, en efecto, ambos ordenamientos, asi como algunas de las reso-
Iuciones generales dictadas por la CNIE." cualquiera que sea el monto de
la inversién extranjera, en los siguientes casos:

a) En cuanto a la obligacién de todo inversionista extranjero de inscri-
birse en el RN.LLE. (articulo 23 fraccion 1, L.IE.}, v de inscribir cuales-

14+ Muy discutible resulta la validez de esas R.G. cuandu imponen a la inversién
extranjera restricciones, o cargas vy deberes que no deriven de 1a L.I.LE., o, en su caso

del R.R.I.E.
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quier titulos de capital social {acciones o partes sociales) que adquiera, ya
sea en propiedad ¢ en garantia (articulo 23 fraccion v, L.LE. y articules
3¢, seccidén cuarta ¥ 25 a 50, RR.IE. y R.G. namero 10} ;

b) La prohibicién de adquirir titulos al portador sin la aprobacién de la
CNIE (articulo 25 parrafo final, L.LLE. y R.G. nmero 10);

¢) La obligacién de las sociedades iexicanas en cuyo capital participe
Ia inversién extranjera de inscribirse en el R.LE. (articulos 23 fracciéon o
LIE y 17 a 21, RR.LE,); .

ch) La adquisicién de bienes o derechos a través de fideicomiso (articu-
los 18 a 22, L.LE., 22.a 24, RR.LE, vy R.G. ntun. 9);

d) Las trasmisiones de acciones o de activos entre inversionistas extran-
jeros pertenecientes a un mmsmo grupo de interés (R.G. nim. 13);

-e) La adquisicién por extranjeros de “pequefios lotes de acciones” (R.G.
ndm. 14), o la trasmisién entre extranjeros hasta ¢l 1% del capital de una
sociedad, cuando al menos el 96% pertenezca a inversionistas extranjeros
(R.G, niun. 6);

f) Finalmente, en relacién con la reeleccion de miemnbros extranjeros de
Consejos de Administracion (R.G. nim. 4}, o nombramiento de ellos (R.G.
nam, 9},

Ademas, dadas las amplisimas facultades discrecionales que la Ley con-
cede a la CNIE (tema sobre el que volveré en el capitulo x, nimeros 79 y
80), los derechos de los extranjeros pueden limitarse ain mas alld de las
hases fijadas en fa L.LE., en los articulos 3* parrafo segundo y 8 parrafo
primero; e inclusive, dicho organo. administrativo puede negar derecho a
cualquiera de los sujetos del articulo 2° de la Ley, para invertir en empre-
sas o sociedades que se constituyan o que ya.estén operando (con o sin ca-
pital de extranjeros).

En relacion con empresas en actividad, el articulo 8% es claro: se requie-
re autorizacion de la Secretaria que corresponda segin la rama de activi-
dad econdmica de que se trate (primer parrafo), y “las autorizaciones se
otorgarin cuando... sea conveniente para los intereses del pais, previa
resolucién de la CNIE” (parrafo tercero}. En cambio, respecto a socieda-
des que pretendan constituirse, no resulta claro que la Comisién pueda ne-
garlas. Si se concede a la CNIE derecho de disminuir (asi como de am-
pliar) el porciento del 49 que como base fija el articulo 3¢ parrafo segundo
de la Ley, como se precisa en el parrafo tercero de este mismo articulo 5*
y en el articulo 12 fraccién 1. _

No obstante tal falta de claridad, la facultad de negar que la 1.E. par-
ticipe tanto en la constitucién como en la ampliacién de actividades de
una sociedad o de una empresa, le estd -concedida a la CNIE en los ar-
ticulos 12 y 13, cuando de. aceptar dicha participacién se prescindiera de
los criterios de conducta que esta dltima norma enumera (entre otros y
principalmente, los que sehala la fraccion 11: “desplazar a empresas nacio-
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nales que estén operando satisfactoriamente” o “dirigirse a campos ade-
cuadamente cubiertos por ellas”), que siempre deben fundar los acuerdos
discrecionales de la Comisién; asi se desprende de la fraccién mr del ar-
ticulo 12, cuando se refiere, no sélo a “empresas establecidas”, sino tam-
bién a “empresas por establecerse en México”,

Inversamente, la CNIE puede ampliar los porcientos de LE. que indica
el articulo 5° pérrafo segundo, para casos de constitucién de sociedades, o
bien, de ampliacién de las instalaciones o actividades y la elaboracién de
nuevos productos de empresas que estén operando, como se desprende de los
articulos 5° parrafo tercero y 12 fracciones m y v de la Ley, y de las R.G.
niameros 8 y 16.

Ahora bien, si se trata de constituir sociedades y en la clausula del con-
trato, asi como en la solicitud relativa que se presente ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores, expresamente se estipula que los extranjeros no
tendrin el manejo de ellas, ni podran adquirir mas de los porcentajes del
capital, ni mas puestos en el érgano de administracién que los que la
L.ILE. (u otras leyes especiales} les concede, y con mayor razén si la escri-
tura excluyera toda LE. (en el capital y en la administracién), procede
la constitucién de la sociedad sin intervencién o permiso alguno de la Co-
misién (o de la Direccién de Inversiones Extranjeras, de la Secretaria del
Patrimonio Nacional y Fomento Industrial}). Una restriccibn mayor a la
inversién extranjera, o la negativa de la CNIE, a que participe en dichos
supuestos de sociedades que pretendan constituirse, careceria de validez le-
gal si no fuera precedida de una resolucién de la propia Comisién, que
restringiera, condicionara o negara la inversién extranjera,

Si se trata, en cambio, de invertir en empresas ya establecidas {supuesto
previsto por ¢l capitulo 1 de Ta L.LLE.), “‘siempre se requiere autorizacién
previa de la CNIE, que se otorgari cuando sea conveniente para los in-
tereses del pais” (articulo 8° parrafo tercero). Asi lo aclara la resolucion
general niimero 11.

14. Preferencia a los inversionistas mexicanos frente a los extranjeros's

El propésito de la L.LE., como su nombre indica, es el de promover
la inversién mexicana y regular ]a inversién extranjera. Aquella finalidad
se fija en los articulos 9° y 10 de la Ley, s6lo en ellos y de manera muy
restringida e incompleta. En cambio, a la regulacion de la LE. se refieren
todos los demds preceptos de la L.LE.

Con aquellas dos normas puede relacionarse la fraccién 1 del articulo
13, en cuanto que la prohibicién de desplazar a empresas nacionales puede

15 Sobre este tema, con mayor amplitud, véase capitule vi, nim. 41.
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llevar a otorgar la preferencia a que se refiere el articulo 9?; sin embargo,
la referencia no es clara, ni menos directa.

Tan secundaria de la finalidad de la L.LE. resulta la promocién de la
inversién mexicana, que en las amplias facultades discrecionales que dicha
ley concede a la CNIE, en el articulo 12, ninguna se refiere expresamente
a tal finalidad, sino que sus ocho fracciones se dedican a la inversién de
los extranjeros. Los articulos 9¢ y 10, en cambio, si conceden amplia dis-
crecionalidad a la Comisién cuando se trate de “otorgar un derecho de
preferencia a inversionistas mexicanos”, “para promover la adquisicién, del
capital o de los activos fijos puestos en venta por empresas establecidas en
el pais”.

Podria argiiirse que cuando Ja L.LE. fija los criterios y caracteristicas
de la inversién, a efecto de que la CNIE, en uso de su poder discrecional,
niegue, autorice, amplie o restrinja la que realicen los extranjercs {articulo
13, principalmente las fracciones 1, 11, vi, X y xvi}, estd concediendo im-
plicitamente preferencias a la inversibn mexicana, No obstante, no es asi,
sino que solamente se trata de que aquélla coadyuve con ésta y que no
constituya una rémora para su desarrello.

Por otra parte, la preferencia a que se refiere el articulo 9°, por un lado
se limita a los derechos que el articulo 8° otorga a los extranjeros, en los
casos de adquisicién de empresas ya establecidas (articulos 99, primer pa-
rrafo y 10), y por lo tanto, no se aplica en los casos de creacion de em-
presas y constitucién de sociedades. O sea, que se trata de mantener la
inversibn nacional, més que promoverla, respecto a empresas ya estable-
cidas. Por otro lado, el derecho de preferencia, no sélo se limita a negocia-
ciones en ejercicio, sino que Unicamente opera frente a ofertas concretas
{de los inversionistas extranjeros, es decir, de cualquiera de los sujetos del
articulo 2° de la L.LE.), y por un plazo muy limitado de 90 dias, que
“podra prorrogarse hasta por 90 dias mis, a solicitud de parte interesada”
{articulo 9%, parrafo segundo).

15. Fideicomiso como medio de la inversion extranjera®

“La inversién extranjera que se realice en el capital de las empresas, en
la adquisicién de los bienes, y en las operaciones a que la propia ley se
refiere”, que constituye la materia u objeto de esa Ley (articulo 2° in fine),
puede hacerse a través del fideicomiso. Este negocio juridico, comprendido
en el capitulo v de la Ley, constituye una de estas operaciones.

El por qué ta L.L.E. regulé al fideicomiso y no a otros negocios juridicos
como los representativos (en su sentido mdas amplio, o sea, mandato, co-

18 Véase, también para una informacién mis extensa, infra nGmercs 23, 30 y 37.
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misién, apoderamiento, gestién, nombramiento de administradores, de ge-
rentes, etcétera), o de interposicion de persona, los contratos de garantia, o
negocios como el depdsito en sus distintas manifestaciones, se debe al cardc-
ter normalmente translativo de bienes o derechos de aquel negocio, a favor
de una institucién fiduciaria, la cual, no obstante, puede actuar por instruc-
ciones directas o indirectas {a través de sus representantes u érganos del
fideicomiso) de fideicomitentes o fideicomisarios extranjeros, quienes, de tal
manera, conserven o adquieran el control de los bienes, de los derechos, de
la empresa misma, constituidos en fideicomiso.

Pudo la L.LLE. no referirse expresamente al fideicomiso y, sin embargo,
aplicarse a éste en los casos en que el inversionista extranjero, a través del
negocio, adquiriese derechos que de otra manera le serian negados o restrin-
gidos (vgr., la adquisicién de derechos sobre inmuebles en las zonas pro-
hibidas, o la explotacién de una empresa, articulo 8 parrafo primero); o
que a través de instrucciones dadas a la institucién fiduciaria, el fideico-
miso fuera uno de los “titulos” a que aluden los articulos 2¢, fraccién v
in fine; 5° parrafo segundo in fine y 8¢, parrafo segundo. Empero, otras
limitaciones a la inversién extranjera, como son las cuotas maximas del
49% (articulo 5°, parrafo segundo) y del 25% del capital social, o del 49%
de activos fijos y esenciales (articulo 8°), podrian volverse nugatorias si la
inversion extranjera, a través del fideicomiso pudiera adquirir derechos
reservados a inversionistas mexicanos. En otras palabras, la regulacién de
este negocio fiduciario implica (no obstante que los fiduciarios siempre son
inversionistas mexicanos, en cuanto que son instituciones bancarias esta-
blecidas en el pais), que si se conceden a inversionistas extranjeros derechos
reservados a los mexicanos, o bien, se les otorga la administracion del pa-
trimonio fideicomitido, se estarian rebasando aquellas restricciones legales.

Ademas, al fideicomiso se acude constantemente, tratindose tanto de in-
versién extranjera como de inversidn mexicana y no sélo en cuanto que
otros negocios regulados por nuestro ordenamiento resulten estrechos e in-
suficientes, por lo que se justificaria apelar a ese negocio indirecto, sino
porque, a través del fideicomiso, se evitan o se burlan prohibiciones que
pesan sobre otros actos y convenios (vgr., pactos de retroventa, comisorio,
de restricciones al voto; prohibicién de la usura, de deliberaciones y voto
en juntas y asambleas de socios en los casos de conflictos de intereses, etcé-
tera). Consciente, pues, el legislador del uso desmesurado y abusivo a que
da lugar el fideicomiso, lo incluyd en la L.LE.

La reglamentacién de] fideicomiso estA contenida en los articulos 18 a
22 (de alcances muy limitados porque sélo se refiere a inmuebles y dere-
chos reales sobre estos, situados en las llamadas zonas prohibidas} y 23
fraccién m, que amplia notablemente la aplicacién de la L.LE. (y del
R.R.LE.}. al ordenar la inscripcién de todos Jos “fideicomisos en que par-
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ticipen extranjeros y cuyvo objeto sea la realizacion de actos regulados por
esta ley”.

Dada la amplitud de esta (ltima disposicién, resulta congruente con ella
que en el RR.LE,, articulos 22 a 24, se ordene la inscripcion de todos “los
fideicomisos en los gue participen o de los que deriven derechos para ex-
tranjeros y cuyo objeto sea la realizacién de actos regulados por la Ley”,
y que una resolucién. dictada por la CNIE, la nimero 9, establezca crite-
rios de interpretacién de las disposiciones legales sobre la constitucién de
esos fideicomisos celebrados por extranjeros; aunque en dicha R.G., inde-
bidamente, se amplia, a su vez, el alcance de esta operacion que establece
el capitulo v de la Ley (Cfr., el Considerando u de la resolucidn), y se
imponen acuerdos o resoluciones de la CNIE (parrafo segundo del ndme-
ro 2) que no se prevén en la L.ILE. ni en el RR.IE. (El examen de las
disposiciones relativas a fideicomisos, en la L.IE, en el RRIE, y en Ila
resolucién general nim 9, en infra capitulo v, nlun. 37).

16. La Comiston Nacional de Inversiones Extranjeras

A reserva de volver sobre este tema (infra capitulo x), es conveniente

indicar ahora que uno de los factores principales de la regulaciéon sobre
IE., en la Ley, esti constituido por la CNIE, y por las muy amplias facul-
tades que le concede la L.LE.
- Para explicar y tratar de justificar que corresponda a la Comisién
un campo tan. dilatado de funciones, v que no sélo son las propias de la
actividad administrativa, o sea, las facultades discrecionales, sino también,
como en su lugar se verd, actividades de caricter legislativo y reglamenta-
rio, debe recordarse que con anterioridad a la vigencia de la L.LE, la
regulacién de las inversiones extranjeras fundamentalmente consistia y se
daba a base de decisiones v resoluciones administrativas carentes de fun-
damento constitucional. Ese régimen, que perdurd por més de 25 afios
(supra, nim, 6), no carecid de ventajas: al contrario, impuso al régimen
gran flexibilidad v oportunidad para irse adaptando a las cambiantes ne-
cesidades econdmicas, e inclusive a diferentes situaciones de politica nacio-
nal e internacional. .

Pues bien, en la preparacién de la L.LE., su principal autor, José Cam-
pillo Sdinz, subsecretario entonces de Industria y Comercio, que al par de
jurisia consagrado, es un técnico conocedor de los problemas econémicos
de México v del papel que juega el capital extranjero en el desarrollo
comercial del pails, tuvo en cuenta, seguramente, esa experiencia y ese
bagaje, que se traté de preservar en una ley, que, al mismo tiempo que
dictaba normas imperativas v limitaciones generales a la inversién de capi-
tales extranjeros (con 1o que se superaban los vicios de inconstitucionali-
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dad de los acuerdos administrativos previos), creaba una Comisién inter-
secretarial a la que se le concedia una discrecionalidad muy vasta, para
resolver casos concretos y cuestiones no previstas.

Es cierto que, en ocasiones, la actividad de la Comisién ha rebasado su
caracter administrativo y dicha nota discrecional, como lo ha demostrado
la experiencia posterior, al través de algunas de las resoluciones generales
dictadas por ese organismo (véase infra capitulo x, incisos 68 y ss.), pero
también es indudable que, al margen de nuestro orden constitucional, el
sistema actual de regulacién de la inversién fordnea se efectia no sola-
mente al través de disposiciones normativas de la Ley, sino también de
resoluciones que dicta la Comisién, y en muchas ocasiones su secretario
ejecutivo.

El capitulo mr de la L.LE., articulos 11 a 17, regula la materia. El pri-
mero de estos indica la composicién de la CNIE. Se trata de una Comi-
sién integrada por siete secretarios de Estado (o de subsecretarios, como
suplentes), a la que auxilia un secretario ejecutivo (articulo 13), que al
propio tiempo es director de Registro Nacional de Inversiones Extranje-
ras (articulo 24)."" Las facultades de la Comisién las enumera el articulo
12, y el siguiente articulo lista los criterios que ella debe tomar en cuenta
“para determinar la conveniencia de autorizar la inversién extranjera y
fijar los porcentajes y condiciones conforme a los cuales se regird”. Y a
pesar que tales enumeraciones debieran considerarse limitativas, la propia
CNIE las ha ampliado, para comprender actos y operaciones distintas a
las que fija la L.LE., para arrogarse facultades adicionales (ugr., la regla-
mentacién del fideicomiso como vehiculo de la I.E., Resoluciéon General
niim. 9), o para fijar criterios no comprendidos en el articulo 13 (por
ejemplo, el desarrollo del mercado de valores, en la R.G. numero 10).

Por altimo, la L.LE., permite que la Comisién dicte resoluciones gene-
rales (articulo 16) y especiales (vgr., articulo 12 fraccién u}. A unas vy
otras se refiere expresamente el R.R.LE., en el articulo 33, y en los articu-
los 42 y 45 que hablan, aquél de Ja autorizacién genérica que pueda con-
ceder la Comisién, y éste de autorizaciones especificas del propio érgano.

17. El Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

El control de la inversién extranjera se realiza mediante su inscripcién
en el R.IN.LE. La Ley, en su articulo 23, crea dicho organismo y esta-
blece las personas, negocios, documentos y actos que deben registrarse.

17 La constitucionalidad de la Comisién, en cuanto que su creacidén procede de
1a ley (L.LE., articulo 23), y no de un acuerdo del ejecutivo, como dispone el ar-
ticulo 21 de L.O.A.P.F., para las comisiones intersecretariales, se examina en infra
nim. 66.
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El RR.IE, en acatamiento de lo dispuesto por el parrafo final del ar-
ticulo 23 L.LE, regula pormenorizadamente el régimen registral sobre las
nversiones extranjeras, y en ocasiones fija reglas, no de derecho registral
sino de derecho sustantivo (vgr., articulos 39 in fine, 42 v 45 RR.N.LE.),
cuya validez resulta cuestionable.

Las principales caracteristicas del régimen registral sobre la LE., son las
siguientes:

Seran nulos, y en consecuencia no podran hacerse valer ante ninguna
autoridad {articulo 28 parrafo 1¢, L.I.LE.), los *“actos”, que debiendo ins-
cribirse en el RN.LLE., no se inscriban. Cuiles sean esos actes, en relacidén
a los distintos supuestos enumerados en el articulo 23 L.LE., se encarga
de precisarlo el R.R.LE., pero desde luego, no son las personas mismas a
que se refieren las dos primeras fracciones del articulo 23, cuya existencia
no puede desconocerse o anularse.

En otras palabras, la personalidad misina de los extranjeros, ya se trate
de personas fisicas o de personas morales, no esti sujeta a este réghmen
de “nulidad”, Las personas morales constituidas en forma de sociedades
estan sujetas al régimen que les es propio, tanto si son civiles (articulos 25
fraccidn m, 2690, 2691 y 2694, C. Civ.), como si son mercantiles {articu-
los 2¢, 3° y 79, L.8.M.) ; adquieren persenalidad juridica al inscribirse en
el Registro de Comercio, o al exteriorizarse. frente a terceros, La L.I.E. no
deroga ni modifica ese régimen,

En cambio, ciertos actos ejecutados por las sociedades con socios extran-
jeros, o ejecutados por estos, si quedan sujetos a la accidén de “nulidad?”,
81 no se inscriben, como son, entre otros:

a) La suscripcidn o adquisicién que realicen los extranjeros de acciones
o partes sociales de sociedades mexicanas (articulo 12 pérrafo primero, en
su primera parte) ;

b} La adquisicién o arrendamiento de empresas mexicanas ya estable-
cidas, de bienes de su activo fijo o de activos esenciales de ellas (articulo
12 parrafo primero, en-su primera parte) ;

¢) Los actos o convenios a virtud de los cuales los extranjeros adquieran
la facultad de determinar el manejo de una empresa mexicana (articulo
12 parrafo segundo, en su parte final) ; :

ch} La suscripcién o adquisicién por extranjeros de acciones o partes
sociales de sociedades (articulos 17 y 18 fracciéon vi RR.LE.);

d) La adquisicién por extranjeros de privilegios o preferencias sohre
acciones o partes sociales (articulos 23 fraccién v in fine L.IE., y 18 fra-
ciéon vit RR.IE.); ‘

e) Ciertos actos y negocios a virtud de los cuales un extranjero participe
o adquiera derechos en un fideicomiso (articulo 23 fraccién ) ;

f) La suscripcién o adquisicién por extranjeros de los certificados de par-
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ticipacién a que se refiere el articulo 21 1.I.E. (articulos 23 fracciéon v en
su primera parte, y 24 RR.LE.};

g} La adquisiciéon por extranjeros del “derecho de utilizar o aprovechar
ciertos bienes fideicomitidos” {articulos 23 fraccién v, segunda parte v 24
RR.IE.).

Ahora bien, la nulidad de que habla el articulo 28 L.LE,, en rigor, no
es tal, sino una mera ineficacia, en cuanto que no afecta al acto mismo,
que tiene valor tanto internamente, o sea, entre las partes que intervienen
en su creacion o respecto a su ejercicio, como externamente, frente a deu-
dores y acreedores. El efecto de esta “‘nulidad” de los actos que debiendo
inscribirse en el RN.LE. no se inscriban, sélo consiste en que no pueden
hacerse valer ante ninguna autoridad, como establece el propio articulo 28;
es decir, se priva al inversionista extranjero del derecho de accién (judi-
cial o administrativa), para demandar de terceros con quienes hubiera
contratado, el cumplimiento o la ejecucién de los actos no inscritos; pero,
el cumplimiento voluntario del acto, por el tercero, es vilido, salvo prohi-
bicién expresa como en el caso del page de dividendos, a que se refiere el
articulo 27 L.LE.

Por lo que concierne a los efectos de la inscripcién en el R.LE., son dis-
tintos a los efectos meramente declarativos que son propios de nuestro
régimen de publicidad registral (articulos 3007 C. Civ, y 26 C. Co.).
Porque, en efecto, mientras que los actos civiles y mercantiles que deban
registrarse, y no se registren, son inoponibles a terceros de buena fe, quie-
nes en cambio, si pueden. aprovecharlos a pesar de la falta de inscripcion;
en materia del R.I.E., la inoponibilidad sélo es ante autoridades, y el acto
no inscrito valdri 0 no v seri oponible o no, frente a terceros, por virtud
del régimen a que esté sometido en la legislacion civil o mercantil; es de-
cir, si ésta ordena la inscripcién en los Registros de la Propiedad o de
Comercio, si regirdn para dichos actos las normas pertinentes del C. Civ.
o del C. Co. - .

El R.LLE. no es publico, sino privado y confidencial, salvo respecto a
todas las resoluciones generales que dicte la CNIE, y a las resoluciones
especificas que acuerde la propia Comisién que sean consultadas libremen-
te {articulo 33 R.R.LE.).

Finalmente, el régimen del R.LE., permite que contra las resoluciones
que denieguen, rectifiquen, o concedan una inscripcién, proceda la accion
de reconsideracion (articulo 58 R.R.I.E.) v la accién de impugnacién, ten-
diente a la rectificacién ¢ cancelacidén de la inscripcién, por quien acredite
tener interés legitimo {articulo 39 :b:id.).
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