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RESUMEN

Ciertos paises han considerado el condicio-
nar la apertura de la inversion extranjera a
la reciprocidad por parte del pais de donde
provenga la inversién extranjera, situacién
de iure que podria ser discriminatoria y vio-
latoria del derecho internacional. Si bien
es cierto que los paises pueden restringir la
inversién extranjera, las restricciones deben
ser realizadas a priori, concordantes con los
demds principios contenidos en los tratados
y otorgadas o restringidas de forma idéntica
a todos los socios comerciales del pais que
restringe. Por consiguiente, tomando como
referente el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), Estados Uni-
dos, Canadéd y México, podrian liberar la
inversién extranjera, pero no podrian so-
licitar reciprocidad, toda vez que la misma
puede significar una discriminacién entre
las partes y violar los principios rectores del
derecho internacional.

Palabras clave: Inversién extranjera,
derecho internacional, reciprocidad inter-
nacional y la liberalizacién de inversién
extranjera.

FOREIGN INVESTMENT
RECIPROCITY AN ANALYSIS OF
THE EFFECTS IN THE NAFTA

ABSTRACT

Certain countries have considered to condi-
tion for reciprocity the foreign investment
released to the countries from where the
foreign investment came from. Such situa-
tion de iure might be discriminatory and vio-
lates international law. While it is true, the
countries may restrict foreign investment.
This restrictions must be made a priori, con-
sistent with the other principles contained
in the treaties and granted or restricted in
in an identical manner to all the partners
of the country that restricts. Therefore,
taking as regards the North American free
trade agreement (NAFTA), United States,
Canada and Mexico could liberate foreign
investment, but cannot ask for reciprocity,
thus it can mean discrimination between
the parties and violation of the principles
of international law.

Key Words: Foreign investment, Inter-
national law, International reciprocity and
the Liberalization of foreign investment
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I. INTRODUCCION

La evolucién del derecho internacional ha
llevado a los pafses a realizar legislaciones
enun sentido arménico con el mismo, con la
finalidad de que las regulaciones nacionales
de los paises no violenten dicho derecho y
que puedan traer consigo responsabilidades
internacionales, asi como denegacién de
beneficios por la expedicién de leyes na-
cionales posteriores a la firma de un tratado
internacional.

Por tanto, es obligacién de los paises
expedir sus legislaciones en armonia con
el derecho internacional; sin embargo, en
ocasiones los paises en un sentido protec-
cionista de sus nacionales expiden ciertas
normas que podrian resultar violatorias de
las disposiciones internacionales. Tal podria
ser el caso del proyecto de reforma a la Ley
de Inversién Extranjera mexicana, en la que
sus autores solicitan una reciprocidad inter-
nacional para otorgar los beneficios conte-
nidos en la reforma, lo cual resulta idéneo si
hablamos en un sentido proteccionista, mas
no en un &mbito internacional, pues un pafs
no puede obligar a otro pais a modificar sus
leyes, para que de esta forma se vean bene-
ficiados sus nacionales de privilegios que se
contienen en la reforma.

La problemética de la reciprocidad de
inversién extranjera se analizard en torno
al Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, TLCAN, del cual México forma
parte.

Lo anterior tomando en cuenta la ini-
ciativa® de reforma a la Ley de Inversién
Extranjera®®, en la cual sugerfan que la Ley
de Inversién Extranjera fuera modificada de
tal forma que se abriera la inversién extran-
jera en el sector de las telecomunicaciones
a un 100% para concesionarios de redes
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publicas de telecomunicaciones y bandas
de frecuencias, siempre y cuando en el pafs
del cual provenga dicha inversién exista
reciprocidad® para inversores mexicanos de
invertir en dicho sector”’.

I1. ANALISIS DE LA AFECTACION

En caso de que México apruebe la iniciativa
seflalada, México solo otorgaria dicha aper-
tura a Estados Unidos®, hecho que podria
ser violatorio del TLCAN, como se observara
en el presente trabajo, pues el TLCAN esta-
blece ciertos principios a ser aplicados entre
las partes (como es el trato nacional®, trato
de la nacién mas favorecida'®, reservas'! en
inversién extranjera a dicho tratos y dene-
gacién de beneficios'?), los cuales corren el
riesgo de ser quebrantados con la reforma
propuesta por México, de lo cual surgen
las siguientes preguntas: ¢(Se puede realizar
dicha reforma sin afectar el TLCAN en aras
de las excepciones'® del mismo? o ¢Méxi-
co se encuentra imposibilitado de aplicar
dicha reciprocidad y en caso de realizarla
incurriria en responsabilidad internacional
frente al TLCAN?

Esto se contesta, con el caso de Canada
el otro socio comercial de México en el TL-
CAN, pais que no tiene apertura de inversién
extranjera en telefonia al 100% (cento por
ciento), por consiguiente, en caso de que en
Meéxico se diera la reforma citada, no apli-
carfa la reciprocidad solicitada por México,
por tanto los nacionales canadienses no
podrian invertir al 100% en telefonia'* en
Meéxico, lo cual los pondria en una desven-
taja con los nacionales de Estados Unidos
los cuales si podrian realizar dicha inversién
en los umbrales sefialados.

Si bien es cierto que en el TLCAN exis-
ten reservas bilaterales que atendieron una
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postura negociadora sustentada en una es-
tricta reciprocidad” (HEFTYE ETIENNE, Op.
cit.: nota 3, pp. 82-83) este no fue el caso
de los servicios de redes de telecomuni-
caciones (entre otros). En consecuencia,
debemos entender que salvo disposicién
en contrario'’, lo contenido en el TLCAN es
aplicable de forma trilateral a sus integran-
tes por igual'®, y en caso de que cualquier
pafs contraviniera dicha disposicién con su
legislacién nacional, se estarfa incurriendo
en responsabilidad internacional ante el
TLCAN, lo que podria acarrear una denega-
cién de beneficios por parte del signatario
afectado.

La reforma referida afectarfa también
el principio de la cldusula Ratchet!”
sefiala que ninguna de las partes del TLCAN
puede afectar los beneficios ya concedidos
a los otros Estados signatarios con motivo
de reformas a sus ordenamientos internos.

, que

En consecuencia, el que de forma indirecta
México estuviera solicitando a Canadé que
modifique su regulacién interna, con la fina-
lidad de que sus nacionales se vieran benefi-
ciados con poder invertir hasta en un 100%
en telefonfa en México, estarfa violando la
clausula Ratchet!® y por tanto el TLCAN.

La mencionada reforma estaria violando
la cldusula del abuelo (ALVAREZ SOBERANIS,
1992: 92), la cual significa que las medidas
y précticas discriminatorias establecidas
legalmente en ambos paises en materia de
inversion existentes antes de la firma del tra-
tado, subsistiran para las partes aun después
de la entrada en vigor del mismo, y como ya
es conocido la consecuencia de dicha clau-
sula del abuelo es la aplicacién de la cldusula
Ratchet que sefiala lo ya antes citado. De
aqui podemos resumir que si bien es cierto
que los pafses tienen la facultad de restringir
la inversién extranjera, incluso sin ser viola-

torio del TLCAN, si México modifica dicha
restriccién a la inversién extranjera, dicha
restriccién tendria que ser concordante con
la clausula Ratchet.

Aplicando la condicién de reciprocidad
alarealidad, significarfa una discriminacién
por parte de México a Bell Canada respecto
de AT&T'?, pues Estados Unidos permite la
inversién extranjera al 100% en el sector de
las telecomunicaciones y Canadd, no; por
tanto a los nacionales canadienses no se
les permitirfa invertir al 100% en México,
dicho de otra forma AT&T estarfa en posi-
bilidades de invertir hasta un 100% y Bell
Canada no, situacién que acarrearia una
afectacién a Bell Canada en sus inversiones
en México??, por tanto con fundamento en
el capfitulo X1 del TLCAN, México tendrfa la
obligacién de indemnizar a Bell Canada,
por discriminacién y posible expropiacién,
incluso bajo nuestra consideracién por una
cantidad mayor a la realizada a Metalclad?!,
lo anterior, por ser Bell Canada una empresa
del sector de las telecomunicaciones que
son de las empresas que realizan mayores
inversiones en Latinoamérica (Comisién
Econémica para América Latinay el Caribe,
2007: 86).

La mayor violacién que México reali-
zarfa al TLCAN con el proyecto de reforma
serfa al principio de trato nacional, no asf
el principio de la Nacién Més Favorecida,
como algunos doctrinarios pudieran sefialar,
pues el criterio de la Nacién Mas Favorecida
(BOLANOS LINARES, 2002: 182 -183) solo se
refiere a que cada una de las partes otorgara a
los inversionistas de la otra parte, un trato no
menos favorable al que otorgue en circuns-
tancias similares a sus propios inversionistas
en lo referente al establecimiento, adquisi-
cion, expansion, administracién, conduc-
cién, operacién, venta u otra disposicién de
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las inversiones; no siendo este el caso, pues
este principio se aplica inmediata y automa-
ticamente a quienes se hallen vinculados por
esta cldusula (CRUZ MIRAMONTES, 2002: 77),
en comparacién con paises que no suscribie-
ron el TLCAN con los que sf lo suscribieron 'y
no respecto de la relacién entre pafses que
suscribieron el TLCAN. Por ello no se estarfa
violando el principio del Trato de Nacién
Mas Favorecida, sino el principio de Trato
Nacional, pues dicho trato significa “la no
discriminacién por causas de nacionalidad”
(CONTRERAS MENDEZ, 1992: 99), entendien-
do por ello que si los tres paises firmaron el
TLCAN a los tres paises les aplica el TLCAN
por igual.

Aunado a lo anterior, México no res-
tringié el Trato Nacional, bajo el esquema
de una lista de concesiones permitidas??
(sistema de listas negativas) (Idem: 261),
por lo que el principio de Trato Nacional
es extensivo a todas las 4reas relativas a la
vida de la Inversién Extranjera (CONTRERAS

VACA, 1997: 28), estando restringido solo
23

lo contenido en las listas de restricciones?3;
en consecuencia, al México no realizar res-
tricciones al principio de Trato Nacional
en las telecomunicaciones, dicho principio
deberd aplicar de iure y de facto de forma tri-
lateral 24 23

Una de las acciones que deben realizar
los pafses con la firma de un tratado es que
las legislaciones secundarias (leyes federa-
les) sean concordantes con los tratados, no
como contrariamente sefial6 el entonces
Secretario de Economfa de México SERRA
PUCHE?®, por tanto los paifses no podran
crear leyes que mermen los tratados, como
serfa el caso del proyecto de reforma citado,
pues de ser el caso resultarfa contrario a los
objetivos?” buscados con la celebracién del
TLCAN (CONTRERAS MENDEZ, Op. cit.: nota
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18, p. 26). Lo anterior sin menoscabo de que
un principio del comercio es buscar un trato
reciproco y equitativo; sin embargo, dicho
principio no debe ser usado como arma para
poder sobrerregular un tratado existente,
sino que deberd ser usado para regular un
tratado antes de su suscripcién.

Por otro lado (KAPLAN y MANRIQUE,
2000: 95), México puede imponer restric-
ciones en la participacién de inversién ex-
tranjera, aunque dichas restricciones a la
inversién extranjera no pueden ser especi-
ficas sino generales, lo cual significa que el
instaurar una restriccién que afecte a una
parte del TLCAN no serfa una restriccién via-
ble; caso contrario serfa si la restriccién fuera
aplicable en igualdad a todos los miembros
del TLCAN y dicho tratado lo permitiera.

Analizando los objetivos del TLCAN,
observamos que uno de ellos es promover
el desarrollo de fuertes y productivas rela-
ciones diplomdticas entre Canadd y México
(VECA CANOVAS y ALBA, 1997: 82), sin me-
noscabo de que no fue la primera intencién
de México el celebrar un Tratado de Libre
Comercio con Canadé, pero, derivado de
las fuertes acciones diploméaticas empren-
didas por los tres paises, se decidié celebrar
un tridngulo norteamericano y asi mejorar
las condiciones entre los pafses, siendo una
condicién el obtener para los inversionis-
tas mexicanos los mismos derechos que se
otorgarian a los inversionistas extranjeros en
México (HEFTYE. ETIENNE, 1993: 93), pero
esta reciprocidad se refiere a un trato igual
al pre-establecimiento, no asi al estableci-
miento y postestablecimiento, por tanto
Meéxico solo tendria como salida, para poder
restringir la inversién extranjera posterior a
su apertura el denunciar el TLCAN?®, para en-
tonces buscar una renegociacién del mismo
e incluir las reservas pertinentes en lo que
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ha Trato Nacional e inversién extranjera en
Telecomunicaciones se refiere, sin embargo,
el denunciar el TLCAN en este momento sal-
drfa més caro que el capricho de solicitar una
reciprocidad en la inversién extranjera.

Consideramos que México debié reali-
zar dicho proyecto de reforma tal y como
lo ha planteado un “pafs emergente o en
desarrollo” como lo es China (HERNANDEZ
MENDIBLE, 2006: 135), mediante economias
de mercado que auxilien la captacién de in-
versién extranjera, con lo cual se producirfa
una mayor suma de progreso y bienestar a
la sociedad y se garantizaria mayor con-
fianza y tranquilidad por los inversionistas;
esto a través de un desarrollo sustentable e
inversiones extranjeras que proporcionen
nuevas tecnologias y fomenten el desarrollo
nacional (RABAGO DORBECKER, 2004: 256),
situacién que México no realiza.

Otro objetivo del libre comercio es eli-
minar los subsidios que los paises otorgan
a sus nacionales, para que de esta forma
dichos nacionales compitan de manera leal
en un mundo globalizado. En nuestra opi-
nién “subsidios” no solo se refiere a apoyos
econémicos que otorgan los pafses a sus
nacionales, sino que también comprende
regulaciones ventajosas para sus naciona-
les con el simple propésito de impedir el
ingreso de inversién extranjera para que
puedan competir con dichos nacionales,
pues en caso de impedir la competencia por
ciertos privilegios normativos, el pafs que
los concede estarfa actuando en contraven-
cién de los principios del libre comercio los
cuales deben ser respetados por todos los
paifses (CRUZ SOTO, 1999: 57), generando
una violacién al derecho internacional. Por
ello reafirmando los objetivos del TLCAN,
segtin los cuales los inversionistas mexi-
canos interesados en invertir en Canadd o

en los Estados Unidos (PRIDA, 1990: 171)
tuvieran los mismo derechos concedidos
por México, debié ser previo al momento
de firma del tratado, pues tal como hemos
mencionado no se puede buscar un retroce-
so a lo ya pactado. Es por ello que México
o cualquier pafs que decida una regulacién
en el mismo sentido deberé ser més cuida-
doso en su regulacién, pues de no ser asf las
consecuencias econémicas por violacién al
TLCAN u otro tratado, asi como la afecta-
cién a un inversionista, podréan ser de gran
magnitud para dicho Estado, pues asi como
México (PEREZ MIRANDA, 1994: 437) varios
paises con la firma de sus tratados de libre
comercio se han comprometido a no reali-
zar discriminaciones a los nacionales de los
otros paises.

Finalmente, aunado a las violaciones y
afectaciones sefialadas en el presente tra-
bajo, no entendemos los fundamentos de
la solicitud de reciprocidad del proyecto
de reforma, por: 1) El TLCAN es reciproco,
por lo que no se podria solicitar una doble
reciprocidad, en caso de no querer dar dicha
reciprocidad se debe realizar las negociacio-
nes o acuerdos paralelos necesarios para eli-
minarla bajo el principio quid pro quo (CRUZ
MIRAMONTES, Op. cit.: nota 22, p.82)"; 2)
La regulacién no es novedosa, ademds de
estarse planteando en términos diferentes a
la regulacién existente??, y aparte de resultar
inequitativo (LEGORRETA GONZALEZ, 2004:
74), proteccionista y ser contrario al desa-
rrollo nacional, pues aun con la restriccién
de inversién extranjera alrededor de diez
mil millones de délares (TWOMEY, 1996:
253) han ingresado al pafs por inversién
extranjera en el sector de telecomunicacio-
nes (telefonia fija), y 3) Generarfa un retraso
en el sector de las telecomunicaciones en
Meéxico.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 34 « PP. 45-53 = 2010

DERECHO
ECONOMICO INTERNACIONAL



50

[1I. CONCLUSION

Como todos sabemos, el sector de las te-
lecomunicaciones (DAVILA ALDAS, 1994:
92-93) ha sufrido de dificultades para su
desarrollo, dadas las carencias de infraes-
tructura y las complejas regulaciones gu-
bernamentales, amén de las restricciones o
barreras que los incumbentes han impuesto,
por lo que creemos que no es factible condi-
cionar situaciones de inversién en México,
si las mismas pueden conllevar a responsa-
bilidades internacionales que México sufrird
a la postre?°.

Por ello podemos concluir que en aras
de una mejorfa econémica, ningtin pais pue-
de condicionar que otro pais dé el mismo
trato a sus nacionales, para entonces abrir
la inversién extranjera. Esta condicién ge-
nerarfa diversas violaciones a los tratados,
como es el caso de lo contenido en el Pro-
yecto de Reforma de México de solicitar
reciprocidad para conceder la autorizacién
de invertir al 100% en el sector de la teleco-
municaciones en México, que discriminaria
de facto a los pafses que no cumplieran con
tal situacién, trayendo por tanto una enor-
me afectacién al pafs, tanto en un sentido
politico como econémico, por las grandes
indemnizaciones de las que México serfa
condenado, por el simple hecho de expedir
una disposicién que pueda ser violatoria del
TLCAN o de cualquier otro tratado del que
Meéxico fuera parte.
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que regular.

6 Esto es que los inversionistas extranjeros que in-
viertan en dichas empresas de telefonfa fija tienen
que tener en su pais dicha apertura.

7  En la actualidad en México, la Ley de Inversién
Extranjera restringe la inversién extranjera hasta
en 49% en lo que se refiere a las concesiones de
redes publicas telecomunicaciones y bandas de
frecuencias, con excepcién de las que sean usadas
para el servicio de la telefonfa celular.
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Esto se debe a que en Canadé esta restringida la
inversién extranjera al 20% en lo que se refiere al
concesionario principal, dominante o comtny en
Estados Unidos no existe restriccién a la inversién
extranjera en las telecomunicaciones.

Articulo 1102: “Trato nacional 1. Cada una de
las Partes otorgard a los inversionistas de otra

Parte un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicién, expansién, administracién, conduc-
cién, operacién, venta u otra disposicién de las
inversiones.”.

Articulo 1103. "Trato de nacién més favorecida
1. Cada una de las Partes otorgard a los inver-
sionistas de otra Parte trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a
los inversionistas de cualquier otra Parte o de un
pais que no sea Parte, en lo referente al estableci-
miento, adquisicién, expansién, administracién,
conduccién, operacién, venta u otra disposicién
de inversiones”.

El articulo 1108 del TLCAN habla de las reservas
y excepciones, que las partes pueden realizar
respecto del trato nacional y trato de nacién mas
favorecida, siendo esto cuando las partes asi lo
hubieran establecido y en caso de reforma a dicha
disposicién la misma no podrd disminuir el grado
de conformidad con la medida.

El articulo 1113 sefiala las forma de denegacién
de beneficios, que los pafses se pueden otorgar,
siendo esto porque la inversién provenga de una
empresa de un pafs parte, pero quienes controlan
dicha empresa no son parte del TLCAN o se pro-
hibe la inversién al pafs que controla la empresa.
Un ejemplo de esto serfa: si Estados Unidos por
medio de su legislacién doméstica tiene prohibido
que ciudadanos iranies inviertan en su pafs, podria
negarle las protecciones del capitulo a una socie-
dad canadiense controlada por ciudadanos iranies
aunque ésta llevase a cabo “actividades empresa-
riales substantivas” en Canad4 y, por tanto, que-
dara cubierta por la definicién de “inversionista
TLCAN" (HEFTYE ETIENNE, 1993: 65).

Al respecto, de conformidad con el articulo 1108,
Meéxico realizé una reserva al Trato nacional y Tra-

to de Nacién Méas Favorecida, en lo que se refiere a
los servicios telefénicos y de telecomunicaciones,
reservandose el derecho de adoptar o mantener
cualquier medida con respecto a la inversién en,
o a la prestacién de, redes y servicios de teleco-
municaciones.

14

20
21

22

23

24

25

JUAN A. RAMIREZ M ARQUEZ

La inversién por canadienses en el sector de la
telecomunicaciones, en 1998 representé el 27%
de lainversién directa por la empresa Bell Canad4
en el concesionario Telinor (actualmente Axtel).
(Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe, 2000: 92).

México tuvo de conformidad con la Convencién
de Viena para la celebracién de tratados y el TL-
CAN la posibilidad de realizar un reserva de forma
bilateral a la inversién extranjera en telecomuni-
caciones, en aras de la proteccién de su sobera-
nfa nacional, por lo que al no haberlo realizado
al momento de firma del TLCAN se entiende que
dicha reserva es de forma trilateral e igual suerte
tendrfa en caso de eliminarla.

Aqui podrfa operar una violacién al trato nacional,
el cual no solo se refiere darle a un extranjero el
mismo trato que a los nacionales, sino para el TL-
CAN se refiere a un mismo trato entre las partes.
La Ratchet se encuentra contenida en el inciso
c) del numeral primero del articulo 1108 del TL-
CAN.

Clausula Ratchet o cldusula automadtica de libe-
racién: establece que si un pafs decide liberalizar
su régimen de inversiones en rubros no cubiertos
o reservados por el TLCAN, el nuevo nivel de libe-
ralizacién se regira por el TLCAN (WITKER, 2005:
130).

AT&T de nacionalidad americana, tiene una par-
ticipacién de un 20% en Telmex y un 49% en
Alestra.

Nos referimos al pre y post establecimiento.
Metalclad Corporation V. Estados Unidos Mexi-
canos, Laudo Arbitral de 2 de septiembre de
2000.

Entendiéndose entonces que lo no incluido en
dichas listas esta prohibido.

Bajo tal esquema fue que México realizé sus res-
tricciones en forma bilateral o global (a los otros
dos miembros del TLCAN.)

Para la aplicacién de este estudio en otros sectores
y tratados se deber4 verificar las restricciones al
Trato Nacional realizadas por el pafs en el Tratado
correspondiente.

En nuestra opinién el Trato Nacional no puede ser
concebido en un sentido bilateral, cuando estamos
hablando de un tratado multilateral, por tanto
todos los integrantes de un tratado multilateral
gozaran de los mismos beneficios que las partes
concedan, siendo por tanto cualquier restriccién
que ofrezca beneficios a cambio de una recipro-
cidad nugatoria de dicho tratado.
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Manifesté que el TLCAN buscarfa consolidar la
economfa del pafs y asegurar la congruencia del
Tratado con leyes secundarias.

Incrementar las inversiones directas extranjeras
en los paises integrantes, asi como las tasas de
inversién nacionales, en vistas a crear mayor vo-
lumen de comercio reciproco, y en forma derivada
como promotores del empleo y mayores ingresos
(URQUIDI, 1996: 42).

Hablamos de denuncia del Tratado por ser en
un sentido extremo la consecuencia de dicho
proyecto de reforma, lo anterior sin considerar
que internacionalmente es muy dificil eliminar
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un beneficio concedido a una parte o en su caso
condicién el otorgamiento de dicho beneficio con
un Tratado con una vida duradera.

En México ya existe una apertura “sin restric-
ciones” en el sector de las telecomunicaciones al
100% para la prestacién del servicio de telefonfa
celular, el cual no es muy diferente al de telefonfa
fija.

La misma perspectiva deber ser realizada a dife-
rentes sectores econémicos.
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