EL SISTEMA MEXICANO DE REGULACION
DE LA INVERSION EXTRANJERA :
ELEMENTOS Y DEFICIENCIAS GENERALES

SamueL I. pEL ! VILLAR

Aguf SE BUsca analizar en términos generales la respuesta del orden ju-
ridico-gubernamental a la necesidad, experimentada por la sociedad mexi-
cana, de regular la inversién extranjera. De hecho, lo que se puede iden-
tificar como un sistema mexicano de regulacién de la inversién extranjera
esta integrado por una variedad de subsistemas en gran medida auténomos.

Una presuncién bésica que parece apoyar su desarrollo ha sido que el
tratamiento gubernamental a la inversién extranjera debe ser diferente
para cada sector de la economia, o aun para diversas ramas de actividad
econémica dentro de un sector. Asi han aparecido y se han desarrollado
lo que identifico como verdaderos subsistemas del sistema general para
regular la inversién extranjera en la agricultura, en la mineria, petroqui-
mica, finanzas, radio y televisién, pesca, petréleo, gas, cinematografia,
ciertas ramas manufactureras, silvicultura, propiedad inmueble, electrici-
dad, etc.

El punto de vista tradicional adoptado por el sistema legal mexicano para
distinguir el tratamiento regulatorio que debe darse a la inversién extran-
jera en cada sector o rama parece ser a primera vista bastante simplista.
El texto de la Ley Para Promover la Inversiéon Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera de 1973' (en adelante nos referiremos a ella como
Ley de Inversiones Extranjeras) es muy ilustrativo de esta apariencia
de simplicidad. En un intento por codificar en dos articulos la gran ma-
yoria de las provisiones legales referentes a la inversiéon extranjera,® esta-
blecié cuatro criterios que norman su tratamiento regulatorio:

* Este ensayo es parte de un andlisis mis amplio que esti realizando el autor
sobre el sistema mexicano de regulacién de la inversién extranjera,

1 “Ley para Promover la Inversién Mexicana y regular la Inversién Extranjera
del 26 de febrero de 1973”. Diario Oficial de la Federacién —que en adelante se
cita como D.O.F— del 9 de marzo de 1973. (En adelante se cita como L.I.E.)

2 Id. arts. 5y 6. El intento de codificacién de: estos articulos no comprende si-
quiera las normas referentes a la “adquisicién de empresas establecidas o del con-

trol sobre ellas”. ni a “los fideicomisos en fronteras y litorales” que la misma ley
" trata en capitulos diferentes.
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1? “Actividades. .. —que— estdn reservadas de manera exclusiva

al Estado™.?®

“Actividades. .. —que— estan reservadas de manera exclusiva

a mexicanos o a sociedades mexicanas con cldusula de exclu-

sibn de extranjeros. ..’

3° “Actividades o empresas... —en las que se admite a la inver-
sién extranjera en las proporciones maximas fijas— de capi-
tal...” establecidas por leyes especificas para esas actividades.®

4¢ “Casos en que las disposiciones legales o reglamentarias no exi-
jan un porcentaje determinado” en el capital de las empresas.®

L=

2

Esta Ley pretendié “ofrecer en un solo cuerpo normativo, una visién
amplia de las condiciones y los limites a que estd sujeta la inversién ex-
tranjera”.” Es muy explicable este intento legislativo por simplificar un
extraordinariamente complejo y heterogéneo sistema normativo. Sin em-
bargo, su éxito fue muy limitado. Por ejemplo, ignord el vasto subsistema
de regulacién vigente para el sector financiero, o el papel que la regula-
cién de la transferencia de tecnologia desempernia dentro del sistema. Tam-
poco esclarece la relacién intima entre la regulacién a la inversién ex-

3 Estas 4reas son “petrdleo y los demdas hidrocarburos, petroquimica bésica, ex-
plotacién de minerales radiactivos y generacién de energia nuclear, mineria en los
casos a que se refiere la Ley de la materia, electricidad, ferrocarriles, comunica-
ciones telegraficas y radiotelegraficas, y las demis que fijen las leyes especificas”.
Id., art. 5.

4 fistas son “radio y televisién, transporte automotor urbano, interurbano y en
carreteras federales; transportes aéreos y maritimos nacionales; explotacién fores-
tal; distribucién de gas, y las deméis que fijen las leyes especificas o las disposi-
ciones reglamentarias que expida el Ejecutivo Federal”, 1. d.

5 Estas son: “a) explotacién y aprovechamiento de sustancias minerales; —la
ley prevé que— las concesiones no podridn otorgarse o transmitirse a personas fisi-
cas o sociedades extranjeras. En las sociedades destinadas a esta actividad, la in-
versibn extranjera podri participar en un maximo de 49% cuando se trate de la
explotacién y aprovechamiento de sustancias sujetas a concesién ordinaria y de
34% cuando se trata de concesiones especiales para la explotacién de reservas mi-
nerales nacionales. b) productos secundarios de la industria petroquimica: 40%.
¢) fabricacién de componentes de vehiculos automotores: 40% y d) los que se-
flalen las leyes especificas o las disposiciones reglamentarias que expida el Ejecu-
tivo Federal”, Id. art. 6.

6 Para esta hipétesis la Ley prevé que “la inversién extranjera podri participar
en una proporcién que no exceda del 49% del capital de las empresas y siempre
que no tenga, por cualqueir titulo, la facultad de determinar el manejo de la em-
presa. Asi como que la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras podri
resolver sobre el aumento o disminucién del porcentaje a que alude el pirrafo an-
terior. ..”. Id.

7 Exposicidn de motivos de la iniciativa presidencial de la L.IE. del 26 de di-
ciembre de 1972.
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tranjera y el otorgamiento gubernamental de economias externas capitali-
zables por ella tales como las derivadas de exenciones fiscales, o de la re-
gulacién de comercio exterior; ni la variedad de érganos gubernamentales
que intervienen en el sistema, o sus facultades dentro del mismo.

El sistema de regulacién de la inversién extranjera en México es mu-
cho mias complejo de lo que puede desprenderse de la lectura de esos
parrafos de la Ley de Inversiones Extranjeras. La materia de la regula-
cién, las normas, los dérganos que las aplican, asi como sus facultades,
tienden a ser diferentes para cada sector o rama de actividad en la eco-
nomia.

No obstante, hay normas, practicas e instituciones comunes para los
diversos sectores o ramas de actividad econdémica que buscan unir la acti-
tud juridico-gubernamental hacia la inversién extranjera para la economia
en su conjunto; pero estos elementos generales no estdn restringidos a las
disposiciones de la Ley de Inversiones Extranjeras. Por ello, la comple-
jidad del sistema no sélo estd determinada por su heterogéneo tratamiento
sectorial de la inversién extranjera, sino también por la diversidad de or-
denamientos legislativos, normas y érganos reguladores dirigidos a la eco-
nomia en su conjunto.

En este ensayo busco analizar estos elementos generales, asi como su
efectividad, o inefectividad, para alcanzar sus objetivos de regular a la in-
versién extranjera. He escogido tres criterios para ordenar el campo de
anlisis: las 4reas de regulacién que abarcan; las normas que establecen;
y los érganos gubernamentales encargados de aplicarlas y/o definirlas.

El primer criterio busca determinar el alcance de la regulacién en las
posibles 4reas de conducta de la inversién extranjera, y de las respuestas
juridico-gubernamentales frente a ella. El principal foco de atencién en
este respecto es aclarar hasta qué medida las relaciones que pueden trans-
mitir a la inversién extranjera control sobre los recursos de la economia
mexicana, a través de las empresas que los exploten, son considerados y
sujetos a regulacién por el sistema. El segundo criterio busca determinar
cudles son las normas aplicables a esas relaciones y en qué medida impi-
den ese control. El tercer criterio busca identificar los érganos guberna-
mentales responsabilizados por la administracién de esas normas y/o por
establecer discrecionalmente los términos y condiciones bajo los que la
inversién extranjera debe relacionarse con la economia mexicana.

LAs AREAS DE REGULACION

Hay tres ordenamientos legislativos fundamentales sobre los que se fun-
damentan los elementos generales del sistema: un decreto presidencial de
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1944.® expedido en tiempo de guerra bajo facultades de emergencia, que
fue ratificado por el Congreso cuando se levantaron esas facultades de
emergencia, convirtiéndose asi en legislacién.? Este Decreto sujet6 a permi-
so administrativo previo la legalidad de los estatutos, y sus modificaciones,
de empresas que operan en México; la adquisicién de ellas por extranje-
ros; asi como otras actividades a través de las cuales puede canalizarse
la inversién extranjera. Una Ley sobre el Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas de 1972 (a la
que se har referencia en adelante como la Ley de Transferencia de Tec-

S “Decreto que establece la necesidad transitoria de obtener permiso para ad-
quirir bienes a extranjeros, y para la constitucién o modificacién de sociedades
mexicanas que tengan o tuvieren socios extranjeros del 29 de junio de 19447,
(D.OF. de 7 de julio de 1944). (En el desarrollo de este trabajo se citard como
D.IE.)

9 “Decreto que levanta la suspensién de garantias decretada el lo. de junio de
1942, y restablece el orden constitucional ratificando y declarando vigente las
disposiciones que el mismo especifica, del 28 de septiembre de 1945”. D.O.F. del
28 de diciembre de 1945, art. 6 reformado por Decreto del 26 de diciembre de
1945 D.O.F. del 21 de enero de 1946, La legalidad y constitucionalidad de las
facultades que el texto del D.LE. otorgd a la Secretaria de Relaciones Exteriores
ha sido cuestionada doctrinalmente. (Véase: F. J. Gaxiola “El Articulo 27 Consti-
tucional y Disposiciones Reglamentarais” 11 y 12. El FORO (4¢) 35 (1956). La
Suprema Corte de Justicia ha amparado en dos ocasiones a particulares frente a las
restricciones impuestas por el D.I.E., sosteniendo que éste fue abrogado en virtud
de que el decreto que levanté la suspensién de garantias no confirmé las disposicio-
nes del D.LE.; pero los amparos no tocaron cuestién de la constitucionalidad de
las facultades del Congreso de la Unién para imponer directamente, o para facultar
al Poder Ejecutivo a que imponga, las restricciones a la conducta de la inversién
extranjera que prevé el D.ILE. No obstante estas decisiones judiciales, la Secretaria
de Relaciones Exteriores ha seguido ejerciendo las facultades que le confiere el
D.ILE, en virtud del limitado alcance del control judicial sobre los actos del poder
ejecutivo mas alld del caso concreto en que se ejerce. La Suprema Corte de Justicia
no ha emitido las cinco resoluciones en el sentido de que el D.ILE. fue abrogado
que se requieren para establecer jurisprudencia al respecto, presente de respeto obli-
gatorio para el Poder Ejecutivo. El Congreso de la Unién confirmé el otorgamiento
de estas facultades administrativas para regular la inversién extranjera en la Ley de
Secretarias y Departamentos de Estado del 23 de diciembre de 1958. D.O.F. del
24 de diciembre de 1958, art. 3. Frac. VII. También se ha argumentado doctrinal-
mente que la expedicién de la L.I.E., derogé el D.I.LE. Esta argumentacién puede
cuestionarse, al menos parcialmente, en la misma medida en que las disposiciones
del D.ILE. “no se opongan” a la L.LLE., como lo previene su articulo quinto transi-
torio. Este criterio ha sido sostenido por el Secretario Ejecutivo de la Comisién Na-
cional de Inversiones Extranjeras, Para una relacién sintética de los argumentos doc-
trinales y judiciales que han cuestionado la legalidad, la constitucionalidad y la vi-
gencia del D.I.LE. véase: O. Ramos Garza, “México ante la Inversién Extranjera”
(4a. edicién, Docal Editores, México, 1974). pp. 14-19.
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nologia) dirigida a regular la importacién de tecnologia®® Y una Ley
para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Extranjera de 1973
(a la que se hari referencia en adelante como la Ley de Inversiones Ex-
tranjeras) que tiene como objetivo proveer un ordenamiento normativo
general para la conducta de la inversién extranjera. La caracteristica dis-
tintiva de estos tres ordenamientos es que sus disposiciones estan dirigidas
a la economia en general, a diferencia de la amplia gama de ordenamien-
tos que buscan regular la inversién extranjera en sectores y ramas par-
ticulares.

La materia de la regulacién puede verse desde dos perspectivas diferen-
tes. Por un lado, puede entenderse como el comportamiento o la conducta
de aquellos particulares que estin sujetos al sistema de regulacién. En el
caso de este sistema serfan la inversién extranjera y sus agentes posibles.
Por otro lado, podria entenderse como la reaccién prevista por el sistema
de regulacién frente a ese comportamiento o conducta. En este caso, no
s6lo comprenderia las sanciones y penalidades previstas por el orden juri-
dico-gubernamental para las hipétesis en las que la inversién extranjera y
sus agentes posibles violen las normas del sistema. También comprenderia
el otorgamiento de autorizaciones y otros beneficios previstos por el orden
juridico gubernamental para las hipétesis en las que ellos se comportan
conforme a las normas del sistema.

Me propongo revisar en esta secciéon las 4reas de conducta privada y
gubernamental que el sistema sujeta a regulacién, En la seccién siguiente
se tratan las normas previstas tanto para la conducta privada como para
la conducta gubernamental que son aplicables en esas 4dreas. En primer
lugar, analizaré aqui las 4reas en las que la inversién extranjera no estd
facultada para determinar su conducta exclusivamente a su arbitrio pri-
vado, sino en las que el sistema legal requiere el arbitrio y la intervencién
gubernamentales. Enseguida, considero las dreas de conducta gubernamen-
tal para las hipétesis en las que la conducta de la inversién extranjera
satisface, o no, las directivas que le marque el arbitrio gubernamental.

1¢ El concepto de control

El concepto de control extranjero sobre una empresa, como materia de
regulacién gubernamental, fue establecido en el sistema por el Decretc

10 “Ley sobre el Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Ex
plotacién de Patentes y Marcas del 28 de diciembre de 1972”. D.O.F. del 30 de
diciembre de 1972. (En adelante se cita como L.T.T.)
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sobre Inversiones Extranjeras de 19441 A pesar de que fue ratificado por
la Ley de Transferencia de Tecnologia de 1972'% y por la Ley de Inver-
siones Extranjeras de 1973,'* no hay evidencia de que haya sido relevante
para efectos practicos en el funcionamiento del sistema. No ha habido de-
finiciones legislativas o judiciales del alcance del concepto de control sobre
una empresa para efectos de regulacién de la inversién extranjera, y los
6rganos administrativos reguladores no han desarrollado el concepto.

El sistema se ha desenvuelto basicamente en torno a la regulacién de
la participacién extranjera en el capital social de las empresas.** También
ha prestado atencién a otros medios por los que el control extranjero pue-
de ejercerse y manifestarse. Tal es el casa de la participacién extranjera
en la administracién de las empresas, en los derechos de propiedad y de
arrendamiento sobre sus activos, y mas recientemente en los derechos deri-
vados del aprovisionamiento de tecnologia. Sin embargo, como se despren-
de del analisis subsecuente, estas areas de conducta de la inversién ex-
tranjera han sido sujetas a regulacién gubernamental en forma fraccio-
nada, soslayando areas de conducta a través de las que se canaliza €l con-
trol extranjero, y sin considerar todas las posibilidades en las Areas de
conducta sujetas a regulacién que permitirian a la inversién extranjera
el control sobre empresas establecidas en México.

2% Participacidn extranjera en el capital

La piedra angular del sistema ha sido la regulacién de la participacién
extranjera en el capital de las empresas, En consecuencia, su capacidad
para regular el fenémeno del control de la inversién extranjera sobre em-
presas establecidas en Meéxico es proporcionalmente dependiente de dos

11 D.I.E., supra nota 8, art. 1.

12 1,0 que sujeta a regulacién esta ley es la facultad del “proveedor de regu-
lar o intervenir, directa o indirectamente en la administracién del adquirente de
tecnologia”. L.T.T. supra nota 10, art. 7 frac. II.

13 Lo que esta ley sujeta a control es “la facultad: de determinar, por cualquier
titulo, el manejo de la empresa”. L.I.LE. supra nota 1, art. 2, frac. IV; art. 5 § 5;
art. 8, § 2.

14 La preponderancia que ha tenido la regulacién de la participacién en el ca-
pital de las empresas en el desarrrollo del sistema ha llevado a identificar, en
forma un tanto simplista y errénea, a una mayorfa nacional simple en el capital
con una situacién que asegura el control nacional sobre la empresa. Aun aboga-
dos especializados han caido en esta presuncién. Véase: O. Ramos Garza, “Permisos
Criterios y Requisitos de la Ley”. Inversién Extranjera y Transferencia de Tecnolo-
gia en México. México, Editorial Tecnos y Asociacién Nacional de Abogados de
Empresa, 1973, p. 169.
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variables: Por un lado, de la medida en la que esa participacién puede, o ?
no puede, ser equivalente al control extranjero sobre las empresas. Por otro
lado, depende de la infraestructura legal sobre la que pueda apoyarse la
capacidad gubernamental para identificar y restringir esa participacién.

Evidentemente, la participacién en el capital es un vehiculo muy impor-
tante, quizd el mas importante, para adquirir o ejercer control sobre una
empresa. Sin embargo, no es el Gnico medio para ejercerlo o adquirirlo;**
y la efectividad de las restricciones para evitarlo, cuando se recurre a este
medio, depende del alcance de las mismas.’Como se analiza en la préxima
seccién, las normas que fijan el alcance de esta participacién extranjera
parecen ser de dudosa efectividad para evitar el control extranjero.

En relacién a la segunda variable, que determina la capacidad del sis-
tema para identificar y restringir la participacién extranjera en el capital
de las empresas, es muy importante advertir que la legislacién mexicana
sobre titulos de crédito permite la expedicién y circulacién de titulos al
portador representativos del capital que hace anénima su titularidad.*®,
Ha habido esfuerzos gubernamentales dirigidos a evitar que la inversién
extranjera simule su participacién efectiva en el capital de las empresas,
por las posibilidades de hacer andénima su titularidad, a través de reque-
rimientos de que un porcentaje dado del capital de la empresa esté repre-
sentado por titulos nominativos, cuya circulacién se restringe bien entre
“mexicanos o sociedades mexicanas con clausula de exclusién de extran-
jeros” )™ o bien a quienes el sistema legal caracteriza como inversionistas
extranjeros.”® Independientemente de las posibilidades de simular la iden-
tidad del capital que propicia el restringir la circulacién de los titulos al
portador entre mexicanos o entre extranjeros, que se consideran en
la préxima seccién, cabe analizar aqui las que propicia la inadecuacién

15 Aun literatura juridica mexicana postula que “es un hecho aceptado que no
es necesario retener el 51% del capital social de una empresa a efecto de con-

trolarla... —y que— otros métodos de control diferentes al ejercicio del voto
del accionista, pueden encontrarse en pactos contenidos en todo tipo de contratos
y convenios, e inclusive en relaciones comerciales...” I. Gémez Palacio. Andlisis

de la Ley de I'nversién Extranjera en México. México, 1974, p. 50.

16 Véase: “Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito del 26 de agosto
de 1932”. D.O.F. del 27 de agosto de 1932. (En adelante es citard como L.G.T.
0.C.) Titulo primero, capitulo 1. Seccién 3. Las acciones, que renresentan el capi-
tal de las sociedades anénimas (la forma de sociedad mercantil que provee prac-
ticamente la alternativa relevante para canalizar la inversién extranjera en México)
son titulos-valor que caen dentro del régimen de circulacién “al portador”. Véa-
se: “Ley General de Sociedades Mercantiles del 28 de julio de 1934”. D.O.F.
del 4 de agosto de 1934. (En adelante se citard como L.G.SM.), art. 117.

17 D.I.E., supra nota 8, art. 3, frac. III (a: art 4 (a.

18 I.1.E., supra nota 1, art, 25, § 4.
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de la infraestructura legal para asegurar la efectividad de estas restriccio-
nes, a pesar de esos esfuerzos gubernamentales. De hecho, la legislacién
mercantil mexicana abre dos posibilidades muy significativas al respecto.

En primer lugar, las acciones que originalmente pudieron haber sido
nominativas para satisfacer los requerimientos del sisterna, mas tarde pue-
den convertirse en al portador, y su titularidad hacerse anénima, mediante
el “endoso en blanco”™ Ia legislacién mercantil exige a las sociedades
que expiden acciones nominativas que registren sus transmisiones, asi co-
mo el nombre de sus adquirentes, en “registro de acciones nominativas®”.?
Supuestamente, este requerimiento impediria que las acciones nominati-
vas se hiciesen al portador, y su titularidad anénima. Sin embargo, debido
a que de hecho no hay autoridad que vigile y penalice a las sociedades
que no cumplen este requerimiento, el endoso en blanco es un instru-
mento facilmente accesible para hacer anénima la titularidad de acciones
que alguna vez fueron nominativas.?*

La otra posibilidad de simulacién en este respecto, es el recurrir a un
proceso de piramidacién de empresas que permita evadir “legalmente” las
restricciones a la participacién de la inversidn extranjera en el capital de
la empresa base. La presuncién legal que la propicia es que, las sociedades
se consideran como “personas morales de nacionalidad mexicana” mera-
mente por el que “se constituyan conforme a las leyes de la Republica
—Mexicana— y tengan en ella su domicilio legal”®* y a pesar de que su
capital haya sido suscrito en su totalidad por extranjeros. FEl sistema ha
buscado cerrar esta posibilidad recurriendo a dos alternativas para carac-
terizar a las empresas “mexicanas” que deben considerarse como inversio-
nistas nacionales: la primera consiste en exigir que sus acciones y sus esta-

tutos contengan una “clausula de exclusién de extranjeros”,”*® y la segunda

1 L.G.T.0.C., supra nota 16, arts. 26 y 32.

20 1..G.S.M., supra nota 16, arts. 128 y 129.

21 La consecuencia juridica del incumplimiento de esta obligacién de inscribir el
nombre de los titulares de acciones endosadas en blanco debe ser la incapacidad nara
ejercer sus derechos frente a la sociedad emisora, ya que la ley establece que la
“sociedad considerard como duefio de las acciones nominativas a quien aparezca
inscrito como tal en el registro...”. Id. art. 129. Independientemente de las viola-
ciones a esta obligacién que propicia la debilidad de la autoridad que vigile su
cumplimiento, J. Barrera Gral ha argumentado con solidez que es legalmente posi-
ble hacer anénima la titularidad de los derechos referentes al cobro de dividendos
mediante cupones anénimos. Véase: I, Gémez Palacio supra nota 15, pp. 142-143.

22 “Ley de Nacionalidad y Naturalizacién del 8 de enero de 1934. D.O.F. del 20 de
enero de 1934. art. 5° Para las formas de sociedades mercantiles que reconoce la
legislacién mexicana. Véase: L.G.SM., supra nota 16, art. 1.

22 DILE., supra nota 8, art. 4 (a.
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en exigir que su capital sea “mayoritariamente” mexicano.** No obstante,
como se analiza en la préxima seccidn, estos intentos todavia dejan posibi-
lidades “legales** sustanciales para que la inversién extranjera participe en
las porciones del capital que el sistema supuestamente reserva a mexicanos.

3° Prestacién de nombres mexicanos

Evidentemente, los nacionales mexicanos pueden ser agentes de la in-
‘versién extranjera a través de la que se ha identificado como la “presta-
cién de nombres” que sirvan, efectos legales, para disfrazar la participa-
cién de la inversidn extranjera en la economia mexicana.””. Desde la.
expedicion del Decreto de 1944, el sistema ha buscado sujetar a regula-
cién la conducta de estos agentes posibles de la inversiéon extranjera.® La
Ley de Inversiones Extranjeras lo ratific6.** Sin embargo, este intento
de regulacién parece ser letra muerta. ¥a habido una ausencia ostensible
de esfuerzos administrativos dirigidos a combatir este verdadero mercado
negro de nombres mexicanos al que puede recurrir la inversién extranjera
deseosa de evitar las restricciones concernientes a su participacién en la
economia mexicana.?®

4¢ Participacién en los érganos de adminisiracion

El sistema también ha sujetado a regulacién la participacién extran-
jera en el gobierno de las empresas establecidas en México. Esta preocu-
pacidén estd intimamente vinculada con la preocupacién de regular la par-
ticipacién extranjera en el capital de ellas. La legislacién mercantil mexi-

2¢ L.I.E., supra nota 1, art. 2, frac. IV. )

25 Véase: O. Ramos Garza, supra nota 9, p. 71. W. Gordon, The Contemporary
Mexican Approach To Growth with Foreign Investment: Controlled but Participa-
tory Independence, 10 California Western Law Review No. 1 (otofio 1973), pp. 5
y 41.

26 D.LE., supra nota 8, art. 7.

27 L.1.E., supra nota 1, art. 31.

28 Un analista extranjero observé en 1971 que “en un momento era prictica
comun entre nacionales mexicanos, a menudo mijembros o empleados del bufete
de abogados representantes del inversionista, el actuar como socios de sociedades
mexicanas de propiedad extranjera, asignando sus derechos a los propietarios ex-
tranjeros después de su creacién... —y que— muchos abogados mexicanos. .. per-
miten la asignacién de intereses mayoritarios a extranjeros sin la autorizacién ne-
cesaria”’, H. K. Wright, “Foreign Enterprise in Mexico”. (The University of North
Carolina Press, Chapel Hill, 1971), p. 108.



340 SamuiL I. pEL VILLar FI XV—3

cana permite que la capacidad legal para gobernar a una sociedad no sea
proporcional a la participacién en su capital.?® En consecuencia, no se
puede formular una presuncién legal general en el sentido de que si la
participacién extranjera en el capital estd restringida, por ello la partici-
~pacién en el manejo de la empresa estard proporcionalmente restringida.

El Decreto de 1944, al regular la participacién extranjera en el manejo
de las empresas, no se dirigié a la representacién que debe tener su par-
ticipacién en el capital. Simplemente restringié el nimero de extranjeros
en los organismos de administracién, independientemente de si ellos re-
presentan o no al capital extranjero.”™ En esta forma, para efectos de im-
pedir el control extranjero sobre la empresa, soslay el hecho de que pue-
de ejercitarse tanto por un empleado mexicano que sirva intereses ex-
tranjeros, como por un empleado o propietario extranjero. La Ley de In-
versiones Extranjeras, abandona la permisividad de la legislacién mercan-
til y establece la vinculacién proporcional entre la participacién extranjera
en el capital con su participacién en la administracién, sin reparar en la
consideracién menor de la nacionalidad de quien representa o sirve a
la inversién extranjera.!

5° Participacion en la adquisicidn de activos

La adquisicién de activos fijos, en general, y de propiedad inmueble,
en particular, también estd sujeta a regulacidén; asi como la adquisicién
de “concesiones sobre minerales, aguas y combustibles”. La regulacién de
esta clase de adquisiciones (incluyendo las de “negociaciones o empre-
sas”) no se restringe a los derechos derivados de compraventa, sino que
también incluye derechos de arrendamiento y fiduciarios sobre ellos.®

6° Participacidon en la tecnologia

No fue sino hasta 1972 que el aprovisionamiento de tecnologia extran-
jera fue sujeta a regulacién. En este afio fue promulgada una ley general
que regula “actos, convenios y contratos de cualquier naturaleza que de-
ban surtir efectos en territorio nacional”, relacionados con el aprovisiona-

29 L.G.S.M., supra nota 16, art. 112.

D.LE., supra nota 8, art. 3, frac. IIT (b.

L.I.E., supra nota 1, art. 5, § 8.

D.LE., supra nota 8, art. 19; L.ILE. supra nota 1, art. 8.

By & oo
[
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miento de tecnologia.?* Esta legislacién se desvié de la presuncién del sis- »
tema de que se debe establecer un tratamiento regulatorio especial para
cada sector y/o rama de actividad econémica. Basicamente introdujo nor-
mas legislativas y facultades administrativas para fijar el precio y las
condiciones bajo las que la tecnologia se transferiria hacia la economia me-
xicana en su conjunto.* La ley especificamente sujeté a regulacién:

a) La concesién del uso o autorizacién de explotacién de marcas.

b) La concesién del uso o autorizacién de patentes de invencidn,
de mejoras, de modelos y dibujos industriales.

¢) El suministro de conocimientos técnicos mediante planos, dia-
gramas, modelos, instructivos, instrucciones, formulaciones, es-
pecificaciones, formacién y capacitacién de personal y otras
modalidades.

d) La provisién de ingenieria basica o de detalle para la cons-
truccién de instalaciones o la fabricacién de productos.

¢) La asistencia técnica, cualquiera que sea la forma en que ésta
se preste.®

La ley excluyé especificamente de la regulacién gubernamental los “ac-
tos, convenios, contratos’ relacionados con:

I. La internacién de técnicos extranjeros para la instalacién de
fabricas y maquinaria o para efectuar reparaciones;

I1. El suministro de disefios, catalogos, o asesoria en general que
se adquieran con la maquinaria o equipos v sean necesarios
para su instalacién siempre y cuando ello no implique la
obligacién de hacer pagos subsecuentes:;

ITI. La asistencia en reparaciones de emergencia, siempre que se
deriven de un acto, convenio o contrato que haya sido re-
gistrado con anterioridad —y en consecuencia regulada—:;

IV. La instruccién o capacitacién técnica que se proporcione por
instituciones docentes, por centros de capacitacién de perso-
nal o por las empresas a sus trabajadores; y

V. Las operaciones de empresas maquiladoras que se regirin por

las disposiciones legales o reglamentarias que les sean apli-
cables.®®

33 L.T.T., supra nota 10, art. 2.

3¢ Cabe hacer una excepcién a esta proposicién, ya que la ley provee que “las
operaciones de empresas maquiladoras se regiran por las disposiciones legales o
reglamentarias”, implicando con ello que su patrén de transierencia de tecnologia
no queda sujeto a las normas de la ley. Véase infra nota 36,

3 L.T.T., supra nota 10, art. 2.

38 Id. art. 9.
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Se han revisado diferentes areas de conducta posible de la inversién
extranjera o de sus agentes que estin sujetas a regulacién gubernamental.
De esta revisién se puede concluir que la inversién extranjera puede evadir
la regulacién gubernamental por limitaciones que permiten a la inversién
extranjera seguir patrones de conducta en 4reas que no estan reguladas
y que pueden neutralizar las finalidades que persigue la regulacion. Quiza,
como trato de fundamentar en detalle mas adelante, estas deficiencias, asi
como aquellas que resultan de las normas que emanan de la regulacién,
podrian eliminarse si el sistema girase en torno del concepto del control
extranjero sobre las empresas establecidas en México y, en esa medida,
sobre la economia mexicana.

7° La conducta gubernamental

Se pueden sefialar dos areas bésicas de conducta gubernamental frente
al comportamiento de la inversién extranjera. Por un lado estan las san-
ciones y penalidades aplicables cuando la inversién extranjera y/o sus
agentes violan las normas impuestas a su conducta por el sistema legal.
Por otro lado, estan el otorgamiento de autorizaciones, permisos, licencias,
concesiones o subsidios aplicables cuando la conducta de la inversién ex-
tranjera es congruente, o el sistema legal asi lo presuma, con las normas
establecidas por el mismo.

Los tres ordenamientos de donde emanan los elementos generales del
sistema prevén sanciones de tres naturalezas diferentes para los casos de
violaciones de sus normas: civil, que nulifica para efectos legales el com-
portamiento de la inversién extranjera o de sus agentes cuando ella no
estd convalidada por las normas del sistema.®’ Especificamente econémi-
cas, consistentes ya sea en la prohibicién a cobrar dividendos y multas
que penalizan el comportamiento ilegal®® o también en “la pérdida en
favor de la Nacién™ de los bienes que la inversién extranjera detente ile-
galmente.®® Finalmente, se prevé la prisién para los individuos que en al-

37 D.LE., supra nota 1, art. 5; L.LE., supra nota 1, art. 28; L.T.T., supra
nota 10, art. 6.

28 D.I.E, supre nota 8, art. 6 § 2; art. 7. L.LLE. supra nota 1, arts. 27, 28, 29 y
31. Adicionalmente existen sanciones que se pueden considerar como econémicas,
consistentes en la pérdida de cargos o patentes profesionales expedidas por el go-
bierno. D.LE., supra nota 8, art. 6. L.L.LE., supra nota 1, art. 30.

3% “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de
1917”. D.O.F. del 5 de febrero de 1917. (En adelante se cita como C.P.E.UM),
art. 27, frac. I, reformada por Decreto del 6 de enero de 1960 (D.O.F. del 20
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gunos casos simulan el cumplimiento de las normas establecidas por el
sistema.*’

A pesar de que no existe evidencia sobre el impacto que estas sanciones
hayan tenido en el comportamiento de la inversién extranjera, las civiles
parecerian ser las mas influyentes. No hay noticia de “pérdidas en favor
de la Nacién” de bienes detentados ilegalmente por la inversién extran-
jera o de procesos penales generados por violaciones a las normas que
regulan la conducta de sus agentes. Bajo estas condiciones, debe haber
muy poca credibilidad entre los inversionistas extranjeros y sus agentes, en
caso de que haya alguna, en que dichas sanciones le serian aplicadas por
conductas ilegales, Al mismo tiempo, serfa practicamente imposible fun-
cionar en la economia para la inversién extranjera si sus actos funda-
mentales son considerados nulos por el sistema legal,

Dos hipbétesis basicas determinan la conducta gubernamental en los ca-
sos en que la inversién extranjera cumpla con las normas impuestas a su
comportamiento por el sistema legal. La primera se refiere a las autoriza-
ciones legislativas o administrativas especificamente previstas por los tres
ordenamientos generales que presiden sobre el sistema. La segunda hipéte-
sis se refiere a concesiones, autorizaciones, permisos, licencias, subsidios,
exenciones y demas beneficios que la conducta gubernamental puede ofre-
cer, previstos en otros ordenamientos, a los que tendrian derecho la
inversién extranjera una vez que disfruta de la autorizacién para partici-
par en la economia de acuerdo a los tres ordenamientos generales.

La regulacién gubernamental ha estado y estd intima y ampliamente’
vinculada con el funcionamiento de la economia mexicana. Hay poco es-
pacio, en caso de que haya alguno, para la asignacién de sus recursos por
mecanismos libres de mercado. A pesar de que es basicamente una econo-
mia de mercado, sus mercados de factores y de bienes y servicios han sido
altamente distorsionados por la intervencion gubernamental practicamente
en todos los sectores y ramas de actividad econdémica. Se requieren con-
cesiones gubernamentales para emprender, entre otras, actividades banca-
rias, de seguros, mineras, petroquimicas, de radio y televisién, de trans-
portes. Se exige la autorizacién administrativa de “programas de fabrica-
cién” para entrar al sector manufacturero.®* El comercio exterior esti sujeto

de enero de 1960); “Ley Orgénica de la fraccién I de] articulo 27 de la Cons-
titucién General del 31 de diciembre de 1925”. D.O.F. del 21 de enero de 1926.
(En adelante se cita como L.O. de la frac. I del art. 27 C.), art. 2; D.I.E,
supra nota 8, art. 5.

40 D.IE., supra nota 8, art. 1°: L.I.E., supra nota 1, art. 31.

41 Fl “programa de fabricacién” es un requerimiento que exige la Secretaria de
Industria y Comercio para la manufactura en Méxijco de un articulo determinado
por el que el solicitante debe presentar a su consideracién las condiciones de la
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- a una severa regulacién administrativa a través de aranceles y controles di-
rectos.** La legislacién agraria descarta al mercado como un instrumento
importante para determinar el aprovisionamiento de los recursos agrarios.®
Se prevén heterogéneas exenciones fiscales practicamente para todos los
sectores de la economia;** asi como el Poder Ejecutivo estd facultado para
determinar el nivel de precios para una amplia variedad de servicios pi-
blicos y de productos bésicos.** De hecho, la llamada “regulacién de mo-
nopolios” propicia la proteccién gubernamental a practicas y combinacio-

. nes anticompetitivas.*®’ Es muy importante recordar que, en términos gene-
rales, el esquema mexicano de regulacién gubernamental de la actividad
econdémica, y las ineficiencias consecuentes en la asignacién de los recursos
econémicos mexicanos, se ha dirigido a apuntalar el proceso de acumula-

cién privada del capital, con enormes costos en términos del bienestar social

y de un desarrollo equilibrado; mas que el proceso de formacién piblica
de capital. Es muy probable que este proceso inducido por la intervencién

gubernamental haya tenido una influencia mucho mayor para facilitar la

operacién de la inversién extranjera, que las restricciones impuestas a

ella para impedirla.

Una vez que la inversién extranjera estd autorizada a operar en la eco-
nomia mexicana de acuerdo con las normas que especificamente gobier-
nan su conducta, es clegible para beneficiarse de estas economias externas
otorgadas por el gobierno. Vale la pena considerar aqui dos de ellas, ya

manufactura y de la empresa que vaya a realizarla, Del que ese programa se ajuste
a los términos aprobados por la Secretaria de Industria y Comercio se supone que
depende el otorgamiento de la proteccién gubernamental a la manufactura corres-
pendiente.

42 C.P.E UM, supre nota 39, art. 131, § 2, adicionado por Decreto del 30
de deciembre de 1950 (D.O.F. del 28 de marzo de 1951); “Ley Reglamentaria
del Parrafo Segundo del Articulo 131 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos del 2 de enero de 1961”. D.O.F. del 5 de enero de 1961 (en
adelante se cita como L.R. del pérrafo segundo de la frac, I del art. 131 «c.),
arts. 1, 2 y 3.

43 C.P.EUM., supra nota 39, art. 27, fracs., IV, V, VII, reformada por De-
creto del 24 de noviembre de 1937, D.O.F. del 6 de diciembre de 1937; IX,
X reformada por Decreto del 31 de diciembre de 1946, D.O.F. del 12 de febrero
de 1947; XIII, XIV y XV reformadas por Decreto del 31 de diciembre de 1946,
D.O.F. del 12 de febrero de 1947; XVI; XVII. “Ley Federal de Reforma Agra-
ria del 22 de marzo de 1971”. D.O.F. del 16 de abril de 1971, especialmente
arts. 52 y 249.

44 Infra, notas 113, 117, 118, 122, 123, 124, 130, 131.

45 “Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Econémica del 30
de diciembre de 1950”. D.O.F. del 30 de diciembre de 1950, arts. 1 y 2, refor-
mados por Decreto del 10 de febrero de 1959. D.O.F. del 6 .de marzo de 1959.

46 “Ley Organica del Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios del
25 de agosto de 1934”. D.O.F. del 31 de agosto de 1934, art. 12.
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que tienen un efecto generalizado en toda la economia: los controles a
la importacién y las exenciones fiscales. -

Paradéjicamente, el crecimiento econémico mexicano ha sido altamente
dependiente, por un lado, de las importaciones y, por otro, de los contro-
les a la importacién. Es peculiar advertir que en la medida en que la
politica econdémica mexicana ha puesto énfasis en la proteccién a los pro-
gramas de sustitucién de importaciones, basado en controles a la impor-
tacién y otros subsidios, el déficit comercial mexicano ha venido creciendo
en general a una tasa superior a la del producto nacional bruto.*” Pare-
ceria que los supuestos esfuerzos por adquirir una “mayor independencia
econémica”, a través de la sustitucién de importaciones por manufactura
interna, de hecho ha conducido una mayor y méas gravosa dependencia eco-
némica del exterior, debido a los pagos crecientes que debe hacer la eco-
nomia para importar los insumos que demandan esas manufacturas.

La inversién extranjera ha disfrutado de una posicién excelente para
obtener el beneficio doble del control gubernamental sobre el comercio
exterior. Dado el caricter multinacional que la distingue puede disfrutar
“al mismo tiempo los beneficios de la proteccién gubernamental a una
produccién interna, poco o no-competitiva, altamente dependiente de in-
sumos importados; y de los permisos y subsidios que el gobierno pueda
dar a la provisién externa de esos insumos. A pesar de que los controles
a la importacién de mercancias pueden tener una influencia diferente en
el comportamiento de las inversiones extranjeras, dependiendo en el sec-
tor o rama de actividad econdémica en la que se localice,*® su impacto en
la economia en su conjunto ha sido tan penetrante que considero relevante
hacer referencia a ellos aqui:

El otorgamiento de exenciones fiscales ha sido también una practica
generalizada en México. Su otorgamiento, en virtud de una variedad de
ordenamientos dirigidos a los sectores o ramas de actividad econdmica,*®
contrasta con los controles a la importacién que se otorgan en virtud de
ordenamientos dirigidos a la economia en su conjunto. Su costo para un
crecimiento econémico equilibrado, medido en términos de gastos piibli-
cos no realizados en beneficio de individuos, sectores y zonas econdémica-

47 Mientras que el déficit en la cuenta corriente se estima que promedié de
1965 a 1969 1.7% del P.LB., esta proporcién subié al 2.8% en promedio para
el periodo 1970-1973. Fuente: BIRF.

48 Evidentemente, por ejemplo, la propensién a importar mercancia en el sector
manufacturero {cuya produccién es altamente dependiente del exterior en materias
primas, partes y bienes de capital), debe ser mucho mé&s intensa que para el
sector financiero. En consecuencia, los controles sobre ellas deben tener mayor im-
portancia en el primer sector que en el segundo.

40 Supra nota 44.
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mente marginados, puede evaluarse ficilmente si se considera la propor-
cién que corresponde a los ingresos tributarios del ingreso nacional con
dificultad es un poco superior al 10%.

Las NorRMAS

La supuesta racionalidad para regular la inversién extranjera en Méxi-
co no propone su exclusién de la economia. Busca restringir su operacién
a un papel “complementario” en la economia, atribuyendo al mismo tiem-
po a la inversién mexicana el preponderante.’® El orden juridico-guberna-
mental ha intentado introducir esta racionalidad a través de sus restric-
ciones a la inversién extranjera tanto a nivel sectorial como a nivel de

- organizacién empresarial.

Los sectores y las ramas que estdn “reservadas al Estado”, lo han sido
porque son consideradas de mayor importancia que los que no lo estin.
Aquellos que estan “reservados de manera exclusiva a mexicanos” o “socie-
dades” mexicanas con cldusula de exclusién de extranjeros”, lo han sido
porque se han considerado de una importancia mayor que aquellos en
los que ella se admite con restricciones.

Sin embargo, no existen criterios legislativos o administrativos claros y
coherentes para determinar el orden de valores que condiciona al papel
complementario de la inversién extranjera. Asi, por ejemplo, serd facil
imaginarse por qué actividades como la explotacién de hidrocarburos, ener-
gia eléctrica, petroquimica elemental, radio y televisién, etc., son conside-
rados bésicos o con una importancia suficiente para mantener el control
nacional sobre ellos. Pero resulta muy dificil establecer por qué las manu-
facturas, el comercio v €l turismo, en los que el esfuerzo regulatorio de
mantener el control nacional es mucho méas débil, en términos generales,
son considerados como de menor importancia relativa.

La politica mexicana de crecimiento econémico ha sido altamente pro-
tectora de esos sectores y ramas en los que la inversién extranjera se per-
mite mas facilmente. De hecho, como tendencia general durante las alti-

50 Exposiciébn de motivos de la iniciativa de L.I.LE. supra nota 7. En una in-
tervencién ante la Céamara de Senadores, el Subsecretario de Industria, presen-
tando el proyecto de L.ILE. fundamenté la regulacién del “capital extranjero” en
que, en virtud de ella, “lo aceptaremos como un instrumento que venga a com-
plementar, no a desplazar el ahorro y el esfuerzo de los mexicanos”. J. Campillo
Séinz, Comgparecencia ante la Cdmara de Senadores del 29 de diciembre de 1972.
Miés afin, el criterio de regulacién preponderante que establece la L.LE. es que
la inversién extranjera debe *‘ser complementaria de la naciona)”, L.LE.; supra
nota 1, art. 13, frac. I.
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mas décadas de crecimiento econdmico, estos sectores y ramas que se con-
sideran bésicas, o més importantes —especialmente las ‘‘reservadas al
Estado”— han venido subsidiando, por medio de precios relativos fijados
por el Gobierno a estos otros sectores y ramas en los que la inversién ex-
tranjera ha sido débilmente rechazada porque se consideran de una menor
importancia relativa.®® Como resultado de estas politicas, estos Gltimos han
crecido mucho mas ripidamente que, y/o a expensas de, aquellos sectores
basicos o mas importantes en los que la inversién extranjera estd mas
efectivamente restringida. En consecuencia, el control de esta Gltima sobre
la economia ha crecido proporcionalmente, y éste es un hecho que desde
un punto de vista econdémico indica que la inversién extranjera se ha
localizado en los sectores mas, no menos, importantes de la economia.’?
Este resultado parece ser incongruente, a nivel sectorial, con la supuesta
racionalidad de asignar a la inversién extranjera un papel “complemen-
tario” en el proceso de crecimiento econdémico. ’

A nivel de la organizacién empresarial el desempefio de este papel
“complementario” ha sido intentado, también sin mucho éxito, a través
de una serie de normas que regulan la participacién extranjera en el ca-
pital, la administracién, la tecnologia y otros derechos sobre empresas
establecidas en México.  Sin embargo, antes de analizar este conjunto de-
normas cabe hacer referencia al papel que desempefia la “Cliusula Cal-
vo” en el sistema legal mexicano.

La Constitucién Mexicana ha adoptado la Clausula Calvo como la:”
premisa béasica para que la inversién extranjera pueda legitimarse. La esen-
cia de esta premisa es que los inversionistas extranjeros libremente ‘“con-
vengan... en considerarse como nacionales respecto a dichos bienes —ob-
jeto de su inversibn— y en no invocar por lo mismo la proteccién de sus
gobiernos; bajo la pena en caso de faltar al convenio, de perder en bene-

51 Quiz4 el caso mis ostensible de esta politica lo ejemplifican la congelacién
de los precios de los hidrocarburos y de las tarifas de la energia eléctrica durante
periodos muy amplios. (Aunque cabe reconocer que desde fines de 1973 parece
que estd cambiando radicalmente por la extraordinaria descapitalizacién sufrida
por los sectores petrolero y eléctrico.) Esta politica también se puede constatar
en los precios relativos de los sectores minero y agropecuario frente a los sectores
manufacturero y de servicios.

52 Aunque en el caso de la electricidad se han registrado tasas aceleradas de
crecimiento, ello ha sido factible por e] deterioro financiero que ha sufrido el
sector publico para subsidiar de hecho su expansién. La participacién en el P LB.
del sector agropecuario (incluyendo silvicultura y pesca) descendié de 1961 a
1972 del 15.9% al 9.9%; la de la mineria de 1.3% a 1.1%; la del petréleo del
3.7% al 3.1%; la del comercio del 33.3% al 29.5%; la de los transportes y co-
municaciones del 3.2 al 2.6%. mientras que la de las manufacturas aument$ del
19.5% al 23.3%. Fuente: Banco de México y BIRF.
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ficio de la nacién, los bienes que hubiesen adquirido en virtud del mis-
©~ mo”3 Su consecuencia es que aceptan la soberania del sistema legal

mexicano para determinar los derechos y deberes que deben condicionar
-’su comportamiento en México,

1° Normas sobre la participacion en el capital de las empresas

¢ El primer conjunto de normas se refiere a la participacién extranjera
en el capital de las empresas. La Ley de Inversiones Extranjeras establece
dos normas generales en este respecto. En primer lugar, que en casos de
empresas nuevas y cuando ‘“disposiciones legales o reglamentarias no exi-
jan un porcentaje determinado (maximo de participacién extranjera en
su capital), la inversién extranjera podrd participar en una proporcién
que no exceda el 49% del capital de las empresas”® En segundo lu-
gar que en casos de empresas “establecidas”, los extranjeros no pueden
adquirir sin autorizacién administrativa “en uno o varios actos o sucesién
« de actos... mas del 25% del capital de una empresa”.’ Esta Ultima
norma es en cierta medida una desviacién del punto de vista tradicional
adoptado por el sistema para que la inversidén extranjera desempefie el
“papel complementario” que le asigna en las organizaciones empresariales.
Esta perspectiva ha sido que el papel preponderante de la inversién mexica-
na se obtiene por una mayoria simple en el capital de las empresas. La des-
viacién introducida por la Ley de Inversiones Extranjeras es que adqui-
siciones extranjeras de méas del 25% del capital de empresas ya estableci-
das amenaza el papel preponderante asignado a la inversién mexicana
y, en consecuencia, requieren ser autorizadas por el érgano regulador. Pa-
rece dificil encontrar coherencia en las presunciones sobre las que estas
dos normas se fundan, ya que el papel “complementario” de la inversién
extranjera y el preponderante de la mexicana en una empresa no depende
de si la misma es nueva o vieja sino del control que se ejerza sobre ella.
El punto de vista tradicional ha existido durante 30 afios. Fue introdu-
cido claramente en 1944, al inicio del crecimiento industrial mexicano, a
través del decreto que establecié los cimientos del sistema que regularia
la inversién extranjera hasta nuestros dias. Este decreto proveyé que el
ejercicio de facultades regulatorias “tratandose de sociedades mexicanas
que tengan o puedan tener socios extranjeros podran ser condicionadas. . .
a los siguientes requisitos especiales:

@

2 C.P.UM. y LO. de la frac. I del art. 27 c., supra, nota 39.
L.I.E., supra nota 1, art. 5, § 6.
Id., art. 8.

o
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a) Que los nacionales participen en el capital social cuando me-
nos con un 519% vy dicha participacién se mantenga en con-
diciones de poderse verificar en cualquier momento.

Durante los 30 afios que pasaron desde la entrada en vigor del Decreto
a la promulgacién de la Ley de Inversiones Extranjeras, el requerir la
mayoria simple del capital mexicano fue el criterio fundamental para
orientar las facultades discrecionales que los administradores han disfru-
tado para regular la inversién extranjera. La Ley de Inversiones Extran-
jeras no estableci6 esa norma como un mandato legislativo estable. Como
el decreto reconoce facultades discrecionales a érganos administrativos para
modificarla, y la dej inalterada en lo que hace a la participacién extranjera
en compaiias nuevas. Las innovaciones de la Ley fueron menores, Mo-
dificé los términos de la regulacién de adquisiciones extranjeras de com-
pafiias mexicanas establecidas;*” y eliminé la excepcidn legislativa, prevista
en el Decreto de 1944, que obligaba al regulador a “dispensar —del cum-
plimiento de norma-—— a las empresas que se organicen para el estableci-
miento en el pais de una nueva explotacién industrial™.®®

Evidentemente se est4 en una mejor situacién para asegurar que la in-
versién mexicana tenga el papel preponderante y la inversién extranjera
uno complementario en una empresa cuando se establece que la segunda
debera tener a lo méas 499 del capital social; que cuando se le permite
tener la totalidad o la mayoria. Sin embargo, de esto no se puede concluir
que el requerimiento de que el 51'% del capital social esté en manos de
mexicanos 0 de sociedades mexicanas (aun con clausula de exclusiéon de
extranjeros) provee una garantia minimamente adecuada de que la par-
ticipacién mexicana serd la preponderante.

No sélo se trata de que esa preponderancia puede perderse por otros
medios de control de la empresa diferentes a la titularidad de su capital
social, o por la simulacién en titularidad del capital que propicia el ré-
gimen legal de la circulacién de valores. También se trata de la insufi-

56 D I.E., supra notas, art. 32 frac. III (a.

57 Por otro lado, cabe observar que el D.I.LE, sujeta a regulacién “la modifica-
cién y transformacién las sociedades mexicanas ya existentes o que en el futuro
se constituyan —que tengan o puedan tener socios extranjeros—... especialmente
cuando por ellas: @) se substituyen socios mexicanos por socios extranjeros; b) se
varia en cualquier forma el objeto social. —Asi como— “Operaciones de compra-
venta de acciones o de partes de interés por virtud de las cuales pase a socios
extranjeros el control de alguna de —esas— empresas”. Id. art. 3, fraccs. II y
III. Evidentemente, estas provisiones postulan una regulacién gubernamental més
estricta, que no se ve restringida a la adquisicién de mas de un 25% del capital.

88 Jd. art. 3, frac. III, § 4, :
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ciencia de la restriccién que la norma bésica impone a la inversién extran-
jera para participar en el capital de las empresas.

Aun asumiendo que la participacién mexicana del 51% en el capital
no sea simulada, y no exista un control extranjero a través de medios
diferentes al capital de la empresa, la participacién extranjera puede ser
la preponderante para determinar su control. Se pueden establecer dos
hipétesis faciles de configurar en este sentido. Una la proveen las llama-
das “mayorias fraccionadas” en la representacién del capital, y la otra
empresas ‘‘piramidadas” en las cuales se exige bien una participacién ma-

~yoritaria mexicana o bien una cldusula de “exclusién de extranjeros”.

El 51% del capital social de una empresa que, cumpliendo con el re-
querimiento mayoritario, se encuentre en manos de mexicanos, puede tener
una representacién fraccionada en sus dérganos de gobierno —miés ain
cuando las acciones correspondientes se suscriben a través de la bolsa
de valores, En este caso, bastaria que la representacién de la participacién
extranjera minoritaria del 49% fuese unitaria —como generalmente es el
caso de las compaifilas multinacionales que caracterizan a la inversién ex-
tranjera— para que el papel preponderante en el manejo de esa empresa
lo desempefiase la minoria. La reduccién a un 25% del capital que puede
adquirir la inversién extranjera sin autorizacién gubernamental en el caso
de empresas existentes, hace proporcionalmente mas dificil que la minoria
extranjera las controle por un fraccionamiento de la mayoria mexicana.
Sin embargo, evidentemente no lo hace imposible. No debe ser muy difi-
cil controlar una empresa con la adquisicion de un 23% de su capital
social, especialmente cuando el 759% restante se coloca piblicamente a
través de la bolsa de valores.

El sistema exige dos clases de requerimientos a la capacidad de las em-
presas mexicanas para participar en la proporcién del capital de la em-
presa base reservado a “mexicanos”. El primero, que exige la Ley de
Inversiones Extranjeras es que la compaifiia piramidada tenga las mismas
restricciones a la participacién extranjera en su capital.®® El segundo, que
exige el decreto de 1944, es que “en sus correspondientes escrituras o
estatutos sobre la cliusula de exclusién de extranjeros”.®°

En el primer caso, el papel preponderante de la inversién extranjera
en la empresa base se puede obtener por la suma de su participacién di-

59 Este requerimiento se deriva de la caracterizacién que hace la L.LE. de las
empresas inversionistas extranjeras; “en las que participa mayoritariamente capital
extranjero”. L.LE., supra nota 8, art. 1, frac. IV, De acuerdo con la misma 14-
gica, las empresas con capital mayoritariamente mexicano serfan inversionistas me-
xicanos y, en consecuencia, con derecho a participar en la porcién de capital re-
servado a estos Gltimos en empresas nuevas o ya establecidas.

80 D.I.E., supra nota 8, art. 4 {a.
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recta e indirecta (en este caso a través de un proceso de piramidacién
empresarial) en capital. En lo que hace a la hipétesis de regulacién
de empresas nuevas, la inversién extranjera podria alcanzar un abru-
mador 73.99% o mas del capital de la empresa base.5* En la hipétesis de
regulacién de empresas establecidas, la inversién extranjera podria adqui-
rir una mayoria de 61.75% o méas de su capital social sin la autorizacién
que establece la ley.%?

En el caso de requerir que la escritura constitutiva y las acciones de
la empresa piramidada, tenedora del capital de la empresa base, conten-
gan la cliusula de exclusién de extranjeros, una piramidacién a dos pisos
adicionales permitiria a la inversién extranjera participar en hasta el
100% del capital de la empresa base.®® Como se ha mencionado con an-
terioridad, la legislacién comercial mexicana considera como sociedades
mexicanas a aquellas que se constituyen conforme a las leyes mexicanas.
Aunque se exija que el capital social de la empresa piramidada (con
cliusulas de exclusién de extranjeros) sélo pueda ser suscrito por socie-
dades que, a su vez, estén sujetas a la clausula de exclusién de extran-
jeros, esto no implica un obsticulo insalvable para la inversién extran-
jera. Le bastaria piramidarse hasta el nivel en el que la cliusula de
exclusién de extranjeros no se exige a las sociedades mexicanas.

2° Normas sobre la adquisicién de activos

El segundo conjunto de normas se refiere a la adquisicién extranjera.
de los activos de las empresas establecidas. La Ley de Inversiones Ex-
tranjeras exige una autorizacién administrativa para adquisiciones por
parte de inversionistas extranjeros de “méas de 49% de los activos fijos
de una empresa”, y considera que “el arrendamiento de una empresa o de
los activos esenciales para su explotamon serd equivalente a la adquisi-
cién de activos”.®* Una innovacién tuvo la Ley en este respecto, en relacién’

61 499% debido a su participacién directa, y 24.99% a su participacién indi-
recta, esto Gltimo por participar con 49% del capital de la empresa piramidada
que, a su vez, estd facultada para adquirir el 51% del capital de la empresa base
reservado a inversionistas considerados como nacionales. Para las posibilidades de
una participacién extranjera mayor véase infra. p. 359.

82 25% debido a su participacién directa, y 36.75% a su participacién indi-
recta, esto ultimo por participar con 49% del capital de una empresa ‘“nueva”
piramidada que, a su vez, estid facultada para adquirir el 75% de la empresa base
“establecida” reservado a inversionistas considerados como nacionales.

63 Véase infra. p. 357.

84 LLLE., supra nota 1, art. 8.
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a la més vasta area de regulacién establecida por el Decreto de 1944.65
Mientras que este Gltimo sujeta a regulacién “el arrendamiento por mas
de diez afios”, aunque sin limitaciones por la proporcién que representen
en la empresa los activos objeto del arrendamiento en relacién a sus
activos totales, o la naturaleza de los mismos; la Ley no limita la regu-
lacién a la duracién del arrendamiento, aunque la limita en relacién a
la proporcién o a la naturaleza de los activos de la empresa que el arren-
damiento tenga por objeto.

Es decir, por un lado, la Ley parece cerrar las posibilidades de evadit
la regulacién mediante contratos sucesivos de un término menor a 10 afios.
Pero, por otro lado, las abre al permitir la adquisicién, o arrendamiento,
de menos del 499% de los activos fijos de una empresa o de los que no
se consideren “esenciales para su explotacién”. Evidentemente, la capaci-
dad para hacer efectivas estas normas, como las referentes a la participa-
cién en el capital, depende de la capacidad para identificar la inversién
extranjera y de la caracterizacién que dé el sistema juridico de la misma.
Esto nos trae al tercer conjunto de normas, relacionado con la caracteri-
zacién de los inversionistas nacionales y extranjeros.

32 Normas para la caracterizacién de la inversidn extranjera

El Decreto de 1944 caracteriza a la inversibn extranjera sujeta a regu-
lacién como aquella que hagan “los extranjeros (personas fisicas) o las
sociedades mexicanas que tengan o puedan tener socios extranjeros”.®¢ Al
mismo tiempo establece que “las sociedades mexicanas ya existentes o que
en el futuro se establezcan... no serédn consideradas como sociedades que
tengan o puedan tener socios extranjeros si. .. en sus correspondientes escri-
turas y estatutos obra la cldusula de exclusién de extranjeros... —y sus
adquisiciones sujetas a regulacion— se efectGien mediante el permiso que

“en cada caso otorgue la propia Secretaria de Relaciones Exteriores”.®” La

Ley de Inversiones Extranjeras caracteriza a la inversién extranjera como
la que hagan: ‘“personas morales extranjeras”; “personas fisicas extran-
jeras”; “unidades econémicas extranjeras sin personalidad juridica”; “em-
presas mexicanas en las que participe mayoritariamente capital extranjero
o en las que los extranjeros tengan, por cualquier titulo, la facultad para
determinar el manejo de la empresa”;®® y “los extranjeros residentes en

65 D.LLE., supra nota 8, art. 1.
68 Jd.

87 Id., art. 4.

88 L.IE., supra nota 1, art. 2.
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el pais con calidad de inmigrados salvo cuando, por razén de su activi-
dad, se encuentren vinculados con centros de decisién econémica del ex-
terior”.s% /

He hecho referencia a las posibilidades de que la inversién extranjera:
adquiera el papel preponderante en las empresas, que propicia el sisterna
legal, por la prestacién de nombres de personas fisicas mexicanas para
representar inversiones extranjeras; por el régimen de circulacién de titu-
los valor que protege el anonimato; y por el alcance de la clausula de
exclusién de extranjeros. La Ley de Inversiones Extranjeras amplié estas
posibilidades al considerar como inversién mexicana la que hagan empre-
sas con una minoria hasta del 49% de capital extranjero, permitiendo asi
la preponderancia extranjera por fraccionamiento de la mayoria y por
un proceso de piramidacién; al no exigir siquiera la clausula de exclusién
de extranjeros en las sociedades que puedan adquirir la proporcién del
capital de las empresas que conforme a ella debe ser mexicano; asi como
“equiparar a la inversién mexicana la que efectien los extranjeros resi-
dentes en el pais con calidad de inmigrados”.

Al mismo tiempo en la Ley se puede percibir una preocupacién por
restringir el alcance de estas posibilidades. Por un lado, condiciona la
capacidad de una empresa para caracterizarse como inversién mexicana
a que “los extranjeros —no tengan, por cualquier titulo, la facultad para
determinar el manejo de la empresa”. Sin embargo, como este condicio-
namiento puede interpretarse como alternativo al mero requerimiento la
participacién extranjera minoritaria en el capital social, su significado
para caracterizar juridicamente a la inversién extranjera puede nulifi-
carse, Adicionalmente, como se apunta en otra parte, se necesitan desarro-
llos legislativos o administrativos ulteriores para que ese significado se
traduzca en una regulacién efectiva de la conducta de la inversién ex-
tranjera,

Por otro lado, la Ley establece dos limitaciones a la “equiparacién”
entre la inversién mexicana y la de los extranjeros inmigrados residentes
en el pais. En primer lugar, provee que “no se aplicard a aquellas 4reas
geograficas o actividades que estén reservadas de manera exclusiva a mexi-
canos o a sociedades mexicanas con clausula de exclusién de extranjeros”.™
A pesar de la oscura redaccién, se puede inferir que esta salvedad man-

89 Id. art. 6. Para la legislacién mexicana el “inmigrado es el extranjero que
adquiere derechos de residencia definitiva en el pais”, Califican para obtener esta
calidad migratoria “los inmigrantes con residencia legal en el pais durante cinco
. afios”. “Ley General de Poblacién del 11 de diciembre de 19737, D.O.F. del 7 de
enero de 1974, arts. 52 y 53. Véase también art. 44.

70 L.I.E. supra nota 8, art, 6.
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tiene para los inmigrados las mismas restricciones sectoriales y geogréficas
que impongan otros ordenamientos a los extranjeros en general, cuando
estos ordenamientos equiparan exclusivamente a la inversién nacional con
la que hacen los mexicanos o las sociedades con esa cldusula. Al mismo
tiempo, la Ley establece como requisito de esa equiparacién que los ex-
tranjeros inmigrados “por razén de su actividad —no— se encuentren
vinculados con centros de decisién econdémica del exterior”. No obstante
estas salvedades, la “equiparacién” amplifica muy considerablemente las
posibilidades del mercado negro de “prestanombrismo” al que puede recu-
rrir la inversién extranjera para simular su participacién en la economia
mexicana. Hace de los inmigrados extranjeros oferentes potenciales adi-
cionales en él. La restriccién legislativa a esta oferta adicional de posi-
bles “prestanombres” puede ser muy dificil de llevarse a la practica tanto
por la dificultad para determinar quiénes son los que “por razén de su
actividad se encuentren vinculados con centros de decisién econémica del
exterior”; como por las dificultades para probar esa vinculacién, en caso
de que se pueda determinar su significado.

4% Normas sobre la participacién en los drganos de gobierno de la empresa

El cuarto grupo de normas se refiere a la participacién de extranjeros
en los 6rganos de gobierno de la empresa. El Decreto de 1944 sélo esta-
blece que los permisos administrativos que pueden expedirse conforme al
mismo, “podridn ser condicionados en cuanto a su expedicién y validez
a... que por lo menos la mayoria de los socios administradores —de las
empresas que los soliciten— sean mexicanos”.”™ Al mismo tiempo, como
en el caso del condicionamiento a la participacién extranjera minorita-
ria en el capital de las empresas, el Decreto ordena una ‘“‘dispensa” de
ese requisito “a las empresas que se organicen para el establecimiento
en el pais de una nueva explotacién industrial”.™
" La Ley de Inversiones Extranjeras formula una norma més razonable
al respecto al establecer que “la participacién de la inversién extranjera
en los 6rganos de administracién de la empresa, no podrd exceder su
participacién en el capital”.’® Sin embargo, las oportunidades que puede
tener la inversién extranjera para evadir la regulacién en este campo, evi-
dentemente, son las mismas que le ofrecen las normas que regulan su

. participacién en el capital de las empresas.

1 D.LE. supra nota 8, art. 3, frac. III; § b).
72 Id, art. 3, frac. III, § 4.
78 L.LE., supra nota 1, art. 5, § 8.
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5° Normas sobre la participacidn en el suministro de tecnologia

El quinto grupo de normas se refiere a la participacién de la inversién
extranjera en el suministro de tecnologia a la economia mexicana. Ni el
Decreto de 1944 ni la Ley de Inversiones Extranjeras establecen normas
especificas al respecto.” Este papel lo ha reservado el sistema a la “Ley
sobre el Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explota-
cién de Patentes y Marcas”, que establecié catorce normas que regulan,
la importacién de tecnologia en los siguientes términos:

La Secretaria de Industria y Comercio no registrard los actos, convenios .-
y contratos a que se refiere el articulo 2° en los siguientes casos:

1. Cuando su objeto sea la transferencia de tecnologia dispo-
nible en el pais siempre que se trate de la misma tecnologia;

I1. Cuando el precio o la contraprestacién no guarden rela-
cién con la tecnologia adquirida o constituyan un grava-
men injustificado excesivo para la economia nacional;

II1. Cuando se incluyan cldusulas por las cuales se permita al
proveedor regular o intervenir, directa o indirectamente,
en la administracién del adquirente de tecnologia.

IV. Cuando se establezca la obligacién de ceder a titulo one-
roso o gratuito, al proveedor de la tecnologia, las patentes,
marcas, innovaciones o mejoras que se obtengan por el ad-
quirente;

V. Cuando se impongan limitaciones a la investigacién o al
desarrollo tecnolégico del adquirente;

VI. Cuando se establezca la obligacién de adquirir equipos, he-
rramientas, partes o materias primas exclusivamente de un
origen determinado;

VIL Cuando se prohiba o limite la exportacién de bienes o ser-
vicios producidos por el adquirente de manera contraria a
los intereses del pals;

VIII. Cuando se prohiba el uso de tecnologias complementarias;

IX. Cuando se establezca la obligacién de vender de manera
exclusiva al proveedor de la tecnologia los bienes produci-
dos por el adquirente;

- X. Cuando se obligue al adquirente a utilizar permanente-
mente personal sefialado por el proveedor de tecnologia;

74 Sin embargo, tanto la L.I.E. como el D.LE. se sujetan a la transferencia de
tecnologia a regulacién en términos generales. Evidentemente, en la medida en
que la tecnologia es una forma para controlar una empresa, y en que estos orde-
namientos se abocan a regular el control sobre las empresas, estin sujetando a
control la transferencia de tecnologia.
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XI. Cuando se limiten los volimenes de produccién o se im-
pongan precios de venta o reventa para la produccién na-
cional o para las exportaciones del adquirente;

XII. Cuando se obligue al adquirente a celebrar contratos de
venta o representacién exclusivas con el proveedor de la
tecnologia, en el territorio nacional;

XIII. Guando se establezcan plazos excesivos de vigencia. En nin-
gin caso dichos plazos podrin exceder de diez afios obli-
gatorios para el adquirente; o

XIV. Cuando se someta a tribunales extranjeros el conocimiento
o la resolucién de los juicios que puedan originarse por la
interpretacién de los referidos actos, convenios o contratos.
Los actos, convenios o contratos a que se refiere el aricu-
lo 2° que deban surtir efectos en el territorio nacional, se
regiran por las leyes mexicanas.™

Estas normas parecen ser mis congruentes, en términos generales, con la
racionalidad de que la inversién extranjera sea complementaria a la me-
xicana, que las normas establecidas en la Ley de Inversiones Extranjeras
y en el Decreto de 1944, De su analisis, se puede derivar con mayor cla-
ridad una preocupacién mas efectiva no sélo por reducir los costos de
combinaciones y practicas anticompetitivas de la inversién extranjera; sino
también por impedir su control sobre empresas mexicanas y, en esa me-
dida, sobre la economia nacional a través del suministro de tecnologia.
Sin embargo, esto no quiere decir que no existan posibilidades de eva-
dir estas restricciones a la conducta de la inversién extranjera. Cuando
la transmisién de tecnologia se realiza entre dos polos de una misma em-
presa multinacional, los acuerdos informales en los que no interviene la
regulacién gubernamental sobre las condiciones de esa transmisién, pue-
den fAcilmente sustituir relaciones contractuales formales que si estin
sujetas a regulacién gubernamental. En el caso de que exista un margen
de independencia entre los dos polos, la provision de tecnologia, otorga
al proveedor una singular capacidad de negociacién para determinar la
conducta econdmica del adquirente, en detrimento de las relaciones con~
tractuales formales que sienten base para regulacién gubernamental. ‘Al
mismo tiempo, el sistena abre algunas puertas para la simulacién o la
evasién por las exclusiones que especificamente hace la ley de las con-
ductas sujetas a regulacién;"® por la imprecisién y las limitaciones de

73 L.LIL, supra nota 10, art. 7,
7% Ver supra, nota 36.
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algunas de sus normas;”” o por las facultades administrativas discrecio-
nales para aplicar, o no, algunas de ellas.”®

No obstante lo anterior, el establecimiento de estas normas ha repre-~

sentado un avance significativo en el desarrollo del sistema que lo posi-
bilita mejor para que la inversién extranjera desempefie el papel “com-
plementario” en que pretende colocarla dentro de la economija mexicana,

’ ; / . )
asi como para reducir los costos de su conducta./Como se discute mas-

adelante, el que estas posibilidades puedan actualizarse depende en me-
dida esencial de la orientacién que se dé al ejercicio de las facultades
discrecionales que la Ley reconoce al érgano regulador.

6° Normas sobre la identificacién de la inversién extranjera

El sexto grupo de normas se refiere a la identificacién de la inversién

extranjera. El Decreto de 1944 establecid, por un lado, que la participa-
cién de “los nacionales” (en el 519% del capital de las empresas en las
que se exija esa participacién y “tengan o puedan tener socios extran-
jeros”) “se mantenga en condiciones de poderse verificar en cualquier
momento dado”.” Por otro lado, exige la cldusula de exclusién de extran-
jeros en las “escrituras o estatutos” como requisito para identificar a las

sociedades que no “tengan o puedan tener socios extranjeros”.®

La Ley de Inversiones Extranjeras establecié un Registro Nacional de

Inversiones Extranjeras en el que se deben inscribir:

I. Las personas fisicas o morales extranjeras que realicen inver-

siones reguladas por esta ley;

II. Las sociedades mexicanas en cuyo capital participen —a quie-
nes la ley considera como inversionistas extranjeros.’!

III. Los fideicomisos en que participan extranjeros y cuvo objeto
sea la realizacién de actos regulados por esta ley;

IV. Los titulos representativos de capital que sean propiedad de
extranjeros o estén dados en garantia a favor de éstos y sus
transmisiones; y

77 Por ejemplo, es muy impreciso sujetar a regulacién la “prohibicién de usar
tecnologias complementarias™; o un contrato puede renovarse sisteméticamente du-
rante periodos inferiores a diez afios.

78 L.T.T., supra nota 10, art. 8.

™ D.I.E, supra nota 8, art. 3, frac. II1 (a,

80 Jd., art. 4 (a.

81 Para la definicién de inversionistas extranjeros véase: L.I.E., supra nota 1,
art. 2.

<
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V. Las Resoluciones de la Comisién Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras.?

Al mismo tiempo, la ley establecid que “los titulos representativos del
capital de las empresas serdn nominativos en los siguientes casos:

I. En la proporcién y modalidades establecidas por leyes o dis-
posiciones reglamentarias especificas o por resoluciones de la
Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras;

II. Cuando sean propiedad de ——quienes la Ley considere como
versionistas extranjeros.

—Asl como que— “los titulos al portador no podran ser adqui-
ridos por extranjeros sin aprobacién previa de la Comisién Na-
cional de Inversiones Extranjeras y, en este caso, se convertiran
en nominativos. —Y que— este. requisito y las sanciones previstas
—para violaciones a normas establecidas por la Ley—** se trans-
cribirdn en los propios titulos™.®

Evidentemente, el objetivo de estas normas debe ser proveer de in-
formacién al 6rgano regulador para identificar la inversién extranjera, a
través de un registro de inversionistas, de las empresas en las que invier-
ten y de los titulos que amparan su inversién; asi como a través de un
intento por restringir la circulacién de los titulos al portador. Sin em-
bargo, las posibilidades de alcanzar ese objetivo se mantienen obstruidas
por la inadecuacién de las presunciones legales, para caracterizar a los
inversionistas extranjeros, y por la facilidad para ocultar la identidad de
sus inversiones que permiten la vigencia del régimen de los titulos al por-
tador.

De esta suerte quedarian eximidos de la obligacién de registrarse:

a) “Las sociedades mexicanas en cuyo capital participen empresas me-
xicanas en las que a su vez participe —minoritariamente— el capital ex-
tranjero”,

b) Fideicomisos en los que participen empresas mexicanas con capital
minoritario extranjero.

¢) Los titulos representativos de capital que sean propiedad de esas
empresas mexicanas con capital minoritario extranjero, o estén dados en
garantias a favor de éstas y sus transmisiones. En la misma forma, estas

82 Jd. art. 23.
83 Para estas sanciones véase: Id., art. 28.
84 Id., art. 25.

.
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empresas pueden adquirir titulos al portador sin autorizacién de la Comi-
sién Nacional de Inversiones Extranjeras y sin que esos titulos tengan
que convertirse en nominativos porque ellas los adquieran.

Adicionalmente, la Ley de Inversiones Extranjeras se desvié del reque-
rimiento derivado del Decreto de 1944 de exigir que la supuesta mayoria
mexicana en el capital fuese representada por titulos nominativos, al per-
mitir que ella esté representada por titulos al portador. Esto fue otro paso
atrés en las posibilidades de un sistema ya muy deficiente para identificar
v, en consecuencia, regular la inversién extranjera. .

Evidentemente, si se permite que la titularidad de la mayoria del ca-
pital de una empresa sea anénimo, se estd en una situacién mas precaria
para restringir el control extranjero sobre ella que si exige que esa mayo-
ria se “mantenga en condiciones de poderse verificar en cualquier mo-
mento dado” por la nominatividad de los titulos que la representen. Al
mismo tiempo, el permitir el anonimato en la participacién supuestamente
reservada a mexicanos impide al 6rgano regulador verificar en qué me-
dida se cumplen las normas que regulan esa participacién.

Se puede formular facilmente una hipétesis de una empresa de capital
mayoritario extranjero que puede evadir las obligaciones concernientes a
su registro y al de los titulos representativos de su capital, al mismo
tiempo que se ajusta a los términos de la Ley. Este serfa el caso de
una empresa en la que el 100% de su capital perteneciera a. otra empre-
sa piramidada en la que, a su vez, el 51% de su capital estuviera en
manos de una tercera empresa cuyo capital estuviera dividido entre
una mayoria de inversionistas mexicanos y una minoria de extranjeros, y
el 499% restante estuviera en manos de extranjeros. Evidentemente, la
posibilidad de aumentar la participacién extranjera en el capital de la
empresa base, conforme se eleve el proceso de piramidacién empresarial,
se debe a la desastrosa presuncién de la Ley de Inversiones Extranjeras,
de considerar como inversiones nacionales las que hacen “cmpresas con
capital mayoritariamente mexicano”.

Asi; por ejemplo, bajo la hipétesis de que ese proceso de piramidacién
alcanzase dos niveles, la participacién extranjera en el capital de la em-
presa base seria del 73.99%; si alcanzase tres niveles del 86.7%; y si
alcanzase cuatro, del 93.23%. Esta empresa base no estaria obligada a
registrarse, ni los titulos representativos de su capital, porque el 100% de
ellos estarian en manos de una empresa inversionista que la ley considera
“nacional” y, en consecuencia, no sujeta a regulacién, a pesar de que de
hecho la propiedad de su capital sea abrumadoramente extranjero. Por
estas mismas razones, esos titulos podrian mantenerse bajo la cobertura



360 SamueL I. pEL VILLAR FI XV—3

del anonimato y ser adquiridos por empresas de la misma naturaleza sin
que tuviera por qué enterarse la Comisién o el Registro Nacionales de
Inversiones Extranjeras.

Por otro lado, también se puede configurar una hipétesis de una em-
presa en la que el 1009% de su capital sea extranjero, o lo adquieran ex-
tranjeros, en contravencién a las restricciones impuestas a la inversién
extranjera y sin que para ello sea necesaria una autorizacién guberna-
mental. Gracias a las facilidades abiertas por la Ley de Inversiones Ex-
trnjeras, los inversionistas extranjeros pueden tener el 49% del capital
de una empresa abiertamente representado por titulos nominativos, y el
51% encubiertamente representados por titulos al portador. Aunque ted-
ricamente les esté prohibido tener estos dltimos, pricticamente esta prohi-
bicién seria inoperante porque el 6rgano regulador estd imposibilitado
para “verificar” si los tienen, o no, ya que la titularidad es anénima.

Estas posibilidades de evasién podrian salvarse, como el desastre para
los objetivos del sistema que genera la presuncién legal de que las inver-
siones que hacen empresas con un capital mayoritariamente mexicano son
“nacionales”, en la medida en que esta presuncién se sustituyera por la
caracterizacién alternativa que hace la ley de las empresas agentes de la
inversién extranjera: “en las que los extranjeros tengan, por cualquier
titulo la facultad de determinar el manejo de la empresa”,”En la misma
forma, mientras la legislacién y la administracién mantengan el régimen
vigente de circulacién de titulos al portador, las posibilidades de identi-
ficar y regular la participacién extranjera en el capital de las empresas
establecidas en México serd endeble.,

La mecénica de regulaciéon de la transferencia de tecnologia gira en
torno de una serie de normas registrales, Bésicamente, estas normas con-
sisten en el establecimiento de “la obligacién de solicitar la inscripeién”
en el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia “los actos, con-
venios y contratos” asi como sus modificaciones, que la Ley de Trans-
ferencia de Tecnologia sujeta a regulacién.®® Su inscripcién es requisito
para que surtan efectos legales en el territorio nacional. Estin obligados
a solicitar la inscripcién correspondiente “las personas fisicas o morales
de nacionalidad mexicana; los extranjeros residentes en México y las per-
sonas morales de nacionalidad extranjera establecidas en el pais; y las
agencias o sucursales establecidas en la Reptblica... cuando sean bene-
ficiarios” de los actos, convenios o contratos, sujetos a regulacién. Es
optativo hacer esa solicitud para “los proveedores de tecnologia resi-
dentes en el extranjero”.®®

85 L.T.T., supra nota 10, art. 6.
88 Id., art, 3.
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7° Normas sobre la participacién en. el conirol de las empresas

El séptimo grupo de normas se refiere a la participacién extranjera en '
el control de las empresas, Tanto el Decreto de 1944 como las Leyes de
Inversiones Extranjeras y de Transferencia de Tecnologia manifiestan una
preocupacién por impedir el control extranjero sobre las empresas esta-
blecidas en México. ¢

Asi, el Decreto de 1944 establecié que “los extranjeros o las sociedades
mexicanas que puedan tener socios extranjeros, s6lo podran mediante per-
miso que previamente en cada caso otorgue la Secretaria de Relaciones
Exteriores: @) Adquirir negociaciones o empresas, o el control sobre ellas
de las ya existentes en el pais”# 'La Ley de Inversiones Extranjeras carac-’
teriza como inversionistas extranjeros a aquellas empresas en las que “los
extranjeros tengan, por cualquier titulo, la facultad de determinar el
manejo de la empresa”;*® y establece como norma general que esa facul-
tad no puede ser adquirida por extranjeros, sin autorizacién guberna-
mental.®® La Ley de Transferencia de Tecnologia prohibe en los actos,
convenios y contratos que sujeta a regulaciéon “clausulas por las cuales se
permite al proveedor regular o intervenir, directa o indirectamente, en
la administracién del adquirente de tecnologia”®® salvo autorizacién gu-~
bernamental.™ '

No obstante esta preocupacién formal general del sistema, existen im--
portantes obstaculos para que ella se traduzca en normas que efectivamente
regulen la conducta de la inversién extranjera en México. Se pueden sefia-
lar cuatro obstrucciones basicas al respecto.

En primer lugar estd la dificultad; o la imposibilidad, para identificar
los “titulos” por los que “la inversién extranjera puede determinar —con-
trolar, regular o intervenir en el manejo de una empresa”. No sdlo se”
trata de que el sistema no sujeta especificamente a regulacién una variedad
de medios significativos para adquirir la facultad de controlar la empresa,
como son las que se pueden derivar de sus relaciones comerciales y finan-
cieras. También se trata de que el régimen de circulacién de los titulos
que representan medios de control sujetos a regulacién, impide la iden-
tificacién de sus titulares. Tal es el caso de la proteccidén que el sistema

87 D.LE., supra nota 8 art. 1. Recuérdese que el D.LE. también sujeta a re-
gulacién las ‘“‘operaciones de compra-venta de acciones o de partes de interés
por virtud de las cuales pase a socios extranjeros el control de alguna de las em-
presas que tengan o puedan tener socios extranjeros. Id., art. 2, frac. IL

8¢ LLE., supra nota 1, art. 2, frac. IV.

8 Jd., art. 5, $ 7 y art. 8§ § 2.

90 1, T.T., supra nota 10, art. 7, frac. III,

91 Id., art. 8.
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legal, en general, y el sistema de regulacién a la inversién extranjera, en
particular, dan al anonimato en la representacién del capital de las

empresas,

En segundo lugar, otras presunciones legales del propio sistema sobre
quiénes son inversionistas nacionales, neutralizan ésta, que los caracteriza
por la facultad que en Gltima instancia puedan tener los nacionales para
manejar o controlar una empresa. Asi, las posibilidades de que esta carac-
terizacién pueda prevalecer en el sistema se ven derrotadas por la presun-
cién del Decreto de 1944 de que las sociedades censtituidas conforme a
las leyes mexicanas se conviertan en inversionistas nacionales con la mera
inclusién, de la clausula de exclusién de extranjeros; asi como, especial-
mente, por la presuncién de la Ley de Inversiones Extranjeras de que
son inversionistas nacionales las empresas con capital mayoritariamente
suscrito por mexicanos y por los extranjeros inmigrados.

En tercer lugar, aun asumiendo mecanismos adecuados para identificar
las facultades de manejo o de control de la inversién extranjera, y que
no existieran presunciones legales erréneas para caracterizarla, son laxas
las prohibiciones legislativas a que los extranjeros controlen o manejen

~empresas establecidas en México. La legislacién reconoce facultades admi-

nistrativas discrecionales que permiten pasar por alto esas prohibiciones.
Asl, la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras puede permitir que
la inversién extranjera “tenga —o adquiera— la facultad para determinar
por cualquier titulo el manejo” de empresas nuevas o establecidas;*® la
Secretaria de Relaciones Exteriores pueden autorizar a extranjeros a “adqui-
rir negociaciones o empresas, o el control sobre ellas...”;*? y la Se-
cretarfa de Industria y Comercio puede legitimar “clausulas por las cua-
les se permita al proveedor —extranjero— regular o intervenir, directa

o indirectamente, en la administracién del adquirente de tecnologia”.®*

En cuarto lugar no ha habido una accién legislativa o administrativa
tendiente a desarrollar este concepto de control extranjero sobre una
empresa, que permita hacer girar el sistema de regulacién en torno al

~mismo. /La legislatura no se ha preocupado por definir todos los medios

a través de los que se puede ejercer el control extranjero, ni las hipétesis
de cuando se ejerce; y el ejercicio de las facultades administrativas dis-
crecionales también ha soslayado csas definiciones, aceptando la inadecua-
citn de las otras presunciones legales para caracterizar a la inversién
extranjera. Sin embargo, como se analiza méas adelante, las mejores posi-

92 LIE., supra, nowa 1, art. 12, frac. II.
93 D.I.E., supra nota 8, art. 3.
st LTUT., supra nota 10, art, 8.
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bilidades de superar estos obsticulos residen en que el ejercicio de esas
facultades de oriente hacia esos objetivos.

8° Normas de conducta gubernamental

Tanto la actitud de los 6rganos reguladores frente a la conducta de la
inversién extranjera, como esta misma, debe estar determinado bien por
hipé6tesis normativas establecidas por la legislacién; o, cuando el legisla-
dor otorga facultades discrecionales al Poder Ejecutivo o a alguna de
sus dependencias, por hipétesis normativas establecidas por estos Gltimos
o por su juicio discrecional en cada caso concreto. He buscado analizar
las hipébtesis normativas impuestas por legislacién a la conducta de la
inversién extranjera. En este apartado busco analizar las hipétesis nor-
mativas que deben condicionar la respuesta gubernamental frente a esta
conducta. Las facultades discrecionales del Poder Ejecutivo y de sus de-
pendencias para normar la conducta en uno y otro caso se buscan analizar
en la seccién préxima.

Esencialmente el sistema estd construido sobre facultades discrecionales |
de los dérganos reguladores dependientes del Presidente de la Reptiblica
para autorizar la participacién de la inversién extranjera en la economfia,
en los casos y bajo las condiciones en los que su conducta se sujeta a re-
gulacién.®® Sin embargo, como se sefial6 con anterioridad, estas Areas de
conducta y las normas correspondientes, permiten a la inversién extran- :
jera un amplio margen de operacién libre del arbitrio e intervencién de :
los Organos gubernamentales que supuestamente deben regularla.

En primer lugar, en lo que hace a las normas legislativas que deben
determinar la conducta gubernamental, cuando el 6rgano regulador puede
identificar la conducta de la inversién extranjera que estid sujeta a regu-
lacién, y ella no se ajusta a las normas previstas por el sistema, la reaccién
gubernamental debe ser como sigue para los casos siguientes:

;

La nulidad para “los actos que se efectGen en contravencién a las dis-
posiciones de —la Ley de Inversiones Extranjeras y del Decreto de 1944—
y —para— los que debiendo inscribirse en el Registro Nacional de In-
versiones Extranjeras no se inscriban’;* y para “los actos, convenios y
contratos —sujetos a regulacién por la Ley de Transferencia de Tecno-
logia— asi como sus modificaciones, que no hayan sido inscritos en el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia... —o— cuya ins-

95 Véase supra notas 93, 94 y 95.
9 T IE., supra nota 1, art. 28.; D.LLE., supra nota 10, art. 5,
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cripcién se hubiera cancelado por la Secretaria de Industria y Comer-
cio”.?" La consecuencia evidente de la nulidad de esos actos es que “no
producirin ningiin efecto legal y, en consecuencia, no podrdn hacerse
valer ante ninguna autoridad y su cumplimiento no podra ser reclamado
ante los tribunales nacionales”.®® Adicionalmente, el Decreto de 1944 es-
tablece que “pasardn a ser propiedad de la nacién... los bienes objeto
de los actos” realizados en contravencién del mismo que equivale a la
sancién constitucional para la violacién del acuerdo prescrito por la cldu-
sula Calvo sobre los bienes de que sea objeto dicho convenio.*®

Una multa “hasta por el importe de la operacién... —o— hasta de
$100,000.00 —en caso de— infracciones incuantificables” para los “in-
fractores” de las normas de la Ley de Inversiones Extranjeras.’®® Una
“multa de hasta $ 100,000.00” para “los administradores, directores y ge-
rentes generales, comisarios y miembros de los 6rganos de vigilancia de
las empresas... —que incumplan su obligacién solidaria— en lo concer-
niente a sus funciones, de la observancia de las obligaciones” que esta-
blece la Ley de Inversiones Extranjeras*®

La “pérdida de la patente respectiva” para “los notarios y corredores. . .
—que— autoricen documentos en los que no consten... autorizaciones
que deban expedirse” en los términos de la Ley de Inversiones Extran-
jeras; y “la pérdida del cargo” para “los encargados de los Registros Pi-
blicos. .. —que— inscriban los documentos arriba mencionados, cuando
no conste en ellos la autorizacién correspondiente”.*®? El Decreto de 1944

1154

prescribe la “inhabilitacién en el cargo por un lapso de 2 a 5 afios. ..
~—y— una multa hasta de cinco mil pesos” para “los notarios, jueces y

97 L T.T., supra nota 10, art. 6.
98 Id.

99 Bl D.I.E. faculta a ‘“cualquier persona-para denunciar la celebracién de esos
actos” en contravencién a sus disposiciones; pero reserva a ‘“la Procuraduria Ge-
neral de la Reptiblica, de oficio o a solicitud de la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores, —el-— demandar ante el Juez de Distrito competente, la declaracién de
nacionalizacién.” D.I.E., supra nota 8, art. 5. § 2 y 3.

100 [ IE., supra nota 1, art. 28.

101 Jd., art. 29. Entre las sanciones econdémicas estd también la prohibicién de
no pagar dividendos correspondientes a “las sociedades —y a aquellos titulos— que
debiendo inscribirse en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras no se inscri-
ban”, Id., art. 27. Cabe observar que ésta es una sancién sélo indirectamente gu-
bernamental. Aunque la sancién es ordenada por una norma legislativa, es aplica-
ble a través de una obligacién que condiciona la conducta de personas morales pri-
vadas como son estas sociedades, A su vez, el incumplimiento de esta obligacién se
sanciona con la nulidad del pago correspondiente,

102 Jd., art. 30.
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demés funcionarios” que autoricen, registren o inscriban “las escrituras,
_ documentos o actos que infrinjan las disposiciones del ... decreto”.1?

Finalmente, la Ley de Inversiones Extranjeras establece el tipo de un
delito de “simulacién” en los siguientes términos:

Se sancionard con prisién hasta de nueve afios y multa hasta de
cincuenta mil pesos, a quien simule cualquier acto que permita
el goce o la disposicién de hecho, por parte de las personas, em-
presas o entidades econdémicas a que se refiere el articulo 2° de
esta ley de bienes o derechos reservados a los mexicanos, o cuya
adquisicién estuviera sujeta a requisitos o autorizaciones que no
se hubieren cumplido u obtenido, en su caso.'®

Como se comenta con anterioridad, la nulidad de los actos realizados
en contravencién a las normas del sistema es la sancién gubernamental
prevista por él, que resulta mas persuasiva para que la conducta de la
inversién extranjera las respete. Existe poca credibilidad en que las san-
ciones penales, y la nacionalizaciéon de las propiedades pueden aplicarse,
y la base para estimar el monto de las multas puede ser mindsculo en
relacién a los beneficios que puede reportar la conducta ilegal que con
ellas se busca impedir.** v

En segundo lugar, evidentemente, cuando la inversién extranjera se:
sujeta a las normas previstas por el sistema, y/o a los criterios que deter-
minan el ejercicio de las facultades del 6rgano regulador, su conducta
debe disfrutar de la autorizacién gubernamental para participar en la
economia mexicana. Esta autorizacién, es la base para que la inversién
extranjera pueda disfrutar de los otros beneficios que la accién guberna-
mental puede otorgar al rendimiento de la inversién privada en México.**

102 D.LE., supra nota 8, art. 6,

104 T I.E., supra nota 1, art. 31. En realidad esta tipificacién de conducta de-
lictuosa no es una innovacién mayor, ya que el D.I.LE. lo hizo con tres décadas de
anterioridad —quiz4 en términos méas claros— aunque las penas que establece son
menores. D.LLE., supra nota 8 art. 7.

165 Tanto el D.ILE. como la LIE no sélo establecen multas minimas, sino que
también incurren en la deficiencia de fijarles cantidades monetarias determinadas
que con el transcurso del tiempo de hecho se van reduciendo en la misma me-
dida en que la moneda pierde su valor adquisitivo.

1206 Es ilustrativa la vinculacién que establece la L.T.T. entre esas autorizacio-
nes y esos beneficios en los siguientes términos: “Seri’ necesaria la presentacién de
la constancia del Registro de Transferencia de Tecnologia para poder disfrutar,
en su caso, de los beneficios, estimulos, ayudas o facilidades previstos en la Ley
de Fomento de Industrias Nuevas o Necesarias; en otras disposiciones legales o

en disposiciones reglamentarias..., o para que se aprueben programas de fabri-
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Asl es elegible a beneficiarse de las facultades administrativas que “de-
terminan las restricciones para los articulos de importacién y exporta-
cién”;*7 tanto en relacién a la condicién que puede tener como productor
protegido en el mercado interno, como en relacién a la condicién de im-
portador-exportador a ese mercado. Es decir, su produccién en el mercado
interno puede estar portegida por una prohibicién a las importaciones
competitivas,'® que le permitiria capitalizar los diferenciales de precios
entre el mercado interno y el internacional, y por permisos gubernamenta-
les*® para importar los insumos necesarios en la fabricacién o en el en-
samble de los productos dirigidos al mercado interno.

Aunque el otorgamiento de estos beneficios gubernamentales estad regla-
mentado,™® las hipétesis normativas son tan imprecisas,’™* y las facultades
discrecionales del 6rgano regulador tan amplias,**? que la discrecionalidad
administrativa en esta area de regulacién es practicamente irrestricta. La
influencia que su ejercicio tiene sobre la conducta de la inversién extran-
jera es tan importante que con anterioridad a la expedicién de la Ley
de Inversiones Extranjeras era quizi el principal recurso gubernamental
para regularla en el sector manufacturero.

Las exenciones de impuestos, contenidas en una diversidad de ordenamien-

cacién a los sujetos que estando obligados a hacerlo no hayan inscrito los actos,
convenios o contratos” sujetos a regulacién. L.T.T., supra nota 10, art. 5.

107 1,SD.E., supra nota 9, art. 8, frac. III. Las facultades administrativas para
regular el comercio tienen un apoyo constitucional. C.P.E.UM, supra nota, art.
131 § 2 adicionado por Decreto del 30 de diciembre de 1950 (D.O.F, del 28
de marzo de 1951). Esta disposicién constitucional estd reglamentada por legisla-
lacién que especificamente reconoce esas facultades. “Ley Reglamentaria del pa-
rrafo segundo del articulo 131 de la C.P.E.UM. del 2 de enero de 1961” (D.O.F.
del 5 de enero de 1961), art. 1.

108 En virtud de lo establecido en el “Decreto que autoriza a la Secretaria de
Economia para determinar las mercancias que deben estar sujetas a permisos de
importacién y exportacién”. (D.O.F. del 26 de abril de 1948), art. 1.

109 Que se pueden otorgar conforme a lo establecido en el “Decreto que dispone
que los permisos de importacién a que se refiere el articulo 20. del decreto del
30 de diciembre de 1950 que reformd la tarifa del impuesto general de importa-
cién, se otorgardn por la Secretaria de Economia.” D.O.F. del 18 de enero de 1951
(en adelante se cita como D. sobre permisos de importacién), art. 1.

110 “Reglamento para la Expedicién de Permisos de Importacién de Mercancias
sujetas a Restricciones.” D.O.F. del 28 de noviembre de 1956. (En adelante se cita
como R.E.P.IM.)

WL Jd., art. 1. fracs. I, II, III, IV, y V.

112 E] reglamento prevé que “en todo caso, los permisos sélo se otorgardn si, a
juicio de la Secretarfa de Economia —ahora de Industria y Comercio-—, la concu-
rrencia al mercado nacional de los bienes que se trate de importar no perjudica a
la economiia del pais™. Id., art. 1, § 7.
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tos, ofrecen también un jugoso rendimiento capitalizable por la inversién
extranjera. ‘Basta referirse a algunos de estos ordenamientos para perca-’
tarse del rendimiento que les puede extraer la inversién extranjera a las
exenciones que ellos prevén,

La Ley de Fomento de Industrias Nuevas y Necesarias otorga las si-
guientes exenciones tributarias: hasta el 100% de los impuestos generales
de importacién, de exportacidén, del timbre, de Ingresos Mercantiles en
la porcién que le corresponde a la Federacién; y hasta el 40% del Im-
puesto sobre la Renta.'®® La Ley formula hipétesis especificamente ex-
cluyentes del otorgamiento de estos beneficios'* asi como hipdtesis defini-
torias de las industrias “nuevas y necesarias” que pueden recibirlos y en
qué medida.'™® No obstante, deja un amplio margen para las facultades
discrecionales del érgano regulador en el otorgamiento, el monto, los tér-
minos y la cancelacién de estas exenciones.'®

Los llamados decretos presidenciales para promover la descentraliza-
cién industrial de 1971**" y de 1972"% se pueden interpretar como un
acto gubernamental dirigido a aumentar y a prolongar estos beneficios
fiscales una vez vencidos los términos de las exenciones previstas por la
Ley de Fomento de Industrias Nuevas y Necesarias. Estos Decretos am-
pliaron la hase del sacrificio fiscal al impuesto sobre la renta por enaje-
nacién de bienes inmuebles y a provisiones sobre depreciacién acelerada;
asimismo reconoce facultades practicamente irrestrictas al Ejecutivo Federal
para “otorgar estimulos fiscales adicionales en cuanto a su naturaleza, mon-

113 “Ley de Fomento de Industrias Nuevas y Necesarias del 31 de diciembre
de 1954”. D.O.F. del 5 de enero de 1955. (En adelante se cita como L.F.IN.N.),
art. 14,

114 J4, art. 6. :

115 Jd., arts. 7, 8, 9, 10, 11. En lo que hace a los requerimientos especificos que
debe satisfacer la inversién extranjera para disfrutar de estas exenciones, la ley sélo
exige que las sociedades que las canalicen “hayan sido constituidas y deban seguir
funcionando conforme a las leyes mexicanas”. Id., art. 13.

116 Jq4,, art. 1. Estas facultades discrecionales hzn sido la base para condicionar
el disfrute de estas exenciones por la inversién extranjera a la imposicién de algunas
limitaciones a que participe en la empresa beneficiaria a través de su capital, su
financiamiento y su tecnologia.

117 “Decreto que declara de utilidad nacional el establecimiento y ampliacién
de las empresas a que el mismo se reliere del 23 de noviembre de 1971”. D.O.F.
del 25 de noviembre de 1971. {En adelante se cita como D. del 23 de noviem-
bre de 1971.)

118 “Decreto que seflala los estimulos, ayudas y facilidades que se otorgarin a
las empresas industriales a que se refiere el Decreto del 23 de noviembre de 1971
del 19 de julio de 1972”. D.O.F. del 20 de julio de 1972. (En adelante se cita
como D. del 19 de julio de 1972.)
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toy plazo”?'® con el objeto de promover, antes que nada, el “desarrollo re-
gional”.**® Sin embargo, la clasificacién de las “zonas” geograficas para
efectos de exenciones fiscales permite otorgarles aun en regiones de mayor
congestionamiento econémico,'*!

Las reglas 8a. y 14a. de las complementarias a la tarifa del impuesto
general de importacién otorgan subsidios con cargo a ese impuesto a la
importacién de partes para ensamblar, y de maquinaria.!** En 1971 se
acordd la devolucién “los exportadores de productos industriales de ma-
nufactura nacional —de— hasta la totalidad de la participacién neta fede-
ral de los impuestos indirectos que graven el producto y sus insumos
cuando los mismos estén destinados al consumo interno, en los casos en
que dichos productos se exporten y alcancen un grado de manufactura
nacional del 50% como minimo... —y— del Impuesto General de Im-
portacién causados por los insumos importados que se incluyan en el ar-
ticulo exportado .. .”*?

El “Decreto que concede estimulos a las sociedades y unidades eco-
némicas que fomentan el desarrollo industrial y turistico del pais del 20 de
junio de 1973”'** permite a consorcios industriales y de servicios, auto-
rizados por el érgano administrativo regulador, eximirse del pago del im-
puesto sobre la renta por enajenacién de acciones que realicen sus socie-
dades tenedoras;'®® de la obligacién a cargo de las sociedades base de

119 I4., art. 6, fracs. III y IV; art. 7. fracs. IV y VII; art. 8, fracs. III y
IV; art. 9, frac. IT; art. 10 frac. II; art. 11; art. 14. A diferencia de la L.F.I.N.N,,
este decreto si hace referencia a algunas condiciones de participacién de la inversién
extranjera en el capital, en la tecnologia y en el financiamiento de la empresa bene-
ficiaria. Id., art. 22, fracs. I, II, III, IV.

120 D, del 23 de noviembre de 1971 supra nota 17, art. lo.

121 Para la clasificacién geografica de las zonas, véase D. del 19 de julio de
1971, supra nota 18, art. 5. No sélo se trata de que la clasificacién considera
como zonas deprimidas acreedoras a exenciones fiscales a regiones en las que la
concentracién industrial ya es elevada, o de que se prevean hipétesis limitativas
para subsidiar las 4reas de mayor congestionamiento econémico (Id., art. 9); sino
que se prevé que el Ejecutivo Federal podri subsidiarlas pricticamente sin limita-
cién. Id., art. 14

122 “Ley que reforma y adiciona disposiciones relativas a diversos impuestos del
23 de diciembre de 1971”. D.O.F. del 28 de diciembre de 1971, art. 2. Estas reglas
fueron dercgadas a partir del lo. de enero de 1975.

128 “Acuerdo que dispone se devuelvan a los exportadores de productos de ma-
nufactura nacional los impuestos indirectos y en general de importacién del 15 de
marzo de 19717, D.O.F. del 17 de marzo de 1971, Ac. primero y quinto.

124 “Decreto que concede estimulos a las sociedades y unidades econémicas que
fomentan el desarrollo industrial y turistico del pais del 19 de junio de 1973.
D.O.F. del 20 de junio de 1973. (En adelante se cita como D. de estimulos a
sociedades y unidades.)

125 Jd., art. 5.
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retener el pago del impuesto sobre la renta correspondiente a los divi-
dendos de las acciones que estén en manos de la sociedad tenedora;*?® asi
como beneficiarse de la posibilidad de compensar, para efectos del pago
del impuesto sobre la renta las utilidades de las empresas del consorcio
que las obtengan, con las pérdidas de las que no tengan utilidades.’*
Aungque este Decreto introduce una innovacién en la clausula de exclusién
de extranjeros que exige a las empresas tenedoras que restringe més efec-
tivamente la participacién de la inversién extranjera en su capital,*® el
Decreto permite la participacién extranjera en las empresas base'* y, en
esa medida, beneficiarse de la compensacién para efectos fiscales de las
pérdidas contra las utilidades de las empresas del consorcio.

Adicionalmente cabe mencionar que para el sector minero el sistema
prevé la concertacién de convenios que otorguen privilegios fiscales espe-
ciales a las empresas que se Jocalicen en él;'% y para la rama automotriz,
especificamente, se prevén exenciones al impuesto general de importacién
y a los impuestos indirectos que se mencionan con anterioridad, asi como
se les otorga el beneficio de la depreciacién acelerada para efectos del
impuesto sobre la renta.'®!

ORGANOS REGULADORES

Evidentemente los érganos reguladores fundamentales son, en primer”
lugar, el poder constituyente y, en segundo lugar, el poder legislativo crea-
do por él y de donde salieron los tres ordenamientos generales que regu-
lan la inversién extranjera. Estos ordenamientos han sido, a su vez, la
fuente de creacién y/o de facultamiento de los tres érganos reguladores
que presiden en la esfera administrativa sobre el sistema de regulacién:
la Secretarfa de Relaciones Exteriores; la Comisién Nacional de Inversio-
nes Extranjeras; y la Secretaria de Industria y Comercio a través del Re-
gistro Nacional de Transferencia de Tecnologia.

Adicionalmente, estin los érganos administrativos facultados por una
diversidad de ordenamientos legislativos para regular las economias ex-

126 Id | art, 6.
127 J4. art. 7.
128 Jd., art. 3. frac. II.
129 Id., art. 4.

130 “Ley de Impuestos y Fomento a la Minerfa del 30 de diciembre de 1955”.
D.O.F. del 31 de diciembre de 1955. caps. VIII y IX.

181 “Decreto que fija las bases para el desarrollo de la industria automotriz”.
D.O.F. del 24 de octubre de 1972. arts. 32 vy 39.
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ternas que puede disfrutar la inversién extranjera. De ellos, considero a
las Secretarias de Industria y Comercio y de Hacienda y Crédito Pdblico,
en tanto que estin responsabilizadas por regular el comercio exterior y

el nivel de las cargas impositivas.

kY

12 Secretaria de Relaciones Exteriores

La diversidad de atribuciones y funciones de los organismos generales
del sistema quizd pueda explicarse por su desenvolvimiento desordenado.
Es curioso que a la Secretaria de Relaciones Exteriores, una dependen-
cia sin ninguna calificacién especial para regular la actividad econémica
interna, el sistema le haya atribuido la autoridad administrativa prepon-
derante para regular la participacién en ella de la inversién extranjera.
Esta peculiaridad parece explicarse porque el convenio previsto por la
Clausula Calvo la deben hacer los extranjeros ante la Secretaria de Re-
laciones Exteriores.’® Presumiblemente, a partir de este trato entre los
extranjeros y la Secretarfa de Relaciones Exteriores, el Decreto de 1944
le otorg6 facultades generales para regular la inversién extranjera, que la
conviriieron en e arbitro principal de su conducta. Estas facultades fueron
confirmadas por la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado.'®®

El Decreto de 1944 extendié los requerimientos que la Cliusula Calvo
exige a los extranjeros que adquirieron intereses en la economia {de
renunciar a la proteccién de su gobierno con respecto a esos intereses vy,
por consiguiente de aceptar la soberania del gobierno mexicano), al exi-
gir un “permiso previo” de la Secretaria de Relaciones Exteriores sobre
las operaciones por las que adquieren esos intereses.® El criterio que
deberia seguir la Secretaria de Relaciones Exteriores serfa lograr que
“la influencia de capitales procedentes del exterior no menoscabe la
conveniente distribucién de nuestra propiedad territorial y... la debida
participacién de los mexicanos en el desonvolvimiento econémico de la
Reptblica” 15

El Decreto atribuyé a la Secretaria “la facultad discrecional de negar,
conceder o condicionar —tales— permisos” a la luz de ese amplio cri-
terio.*®® No ocbstante, hay normas en el propio Decreto que limitan esa

132 C.P.E UM, L.O. de la fraccién I del art. 27 C., supra nota 39.

123 1,.S.D.E., supra nota 9.

13¢ D.I.E., supra nota 8. arts. 1.y 2.

135 I4., Considerando I.

186 Fq., art. 3, § 1. Esta facultad fue ratificada por la L.S.D. E. supra nota 9.
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discrecionalidad. La Secretarfa “dispensard del cumplimiento de los requi-
sitos. .. —de mayorfa nacional en el capital y en la administracién— a
las empresas que se organicen para el establecimiento de una nueva ex-
plotacién industrial en el pais”*®" La discrecionalidad de la Secretaria
también estd limitada por la obligacién de ejercer sus facultades “con-
forme a las leyes”** que establezcan normas de comportamiento a la con-
ducta de la inversién extranjera en sectores cspecificos o en la economia
en su conjunto. !

Evidentemente, esta 0ltima limitacién establece el vinculo entre el ejer-
cicio de las facultades generales de la Secretaria con los ordenamientos y
6rganos reguladores heterogéneos que integran los subsistemas de regula-
cién de la inversién extranjera dentro del sistema general. Su discrecio-
nalidad se limita en la medida en que haya ordenamientos y 6rganos
reguladores que gobiernen el papel de la inversién extranjera en cada
sector y/o rama de actividad econdémica. Aunque la intervencién de la
Secretarfa siga siendo indispensable para legitimar a la inversién extran-
jera, en estos casos, debe estar subordinada a los mandatos de esos orde-
namientos y érganos reguladores. Asi, por ejemplo, la legislacién minera
v bancaria establece normas dirigidas al comportamiento de la inversién
extranjera en esos sectores'®® que facultan, respectivamente, a las Secre-
tarias del Patrimonio Nacional, y de Hacienda v Crédito Péblico para
aplicarlas y/o definir ese comportamiento. En estos casos, la discreciona-
lidad de la Secretaria de Relaciones Exteriores en el ejercicio de sus facul-
tades debe sustituirse por esas normas legislativas y por el arbitrio de
esos Organos reguladores.

2° La Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras

La Ley de Inversiones Extranjeras en 1973 establecié la Comisién Na-+
cional de Inversiones Extranjeras. Estd formada por nueve secretarios de

137 D.I.E. supra nota 8. art. 3, frac. III.

138 1,SD. E. supra nota 9. La L.LLE. al mismo tiempo que ratificd esa facultad
para expedir esos ‘“‘permisos previos” los sujeté a las disposiciones legales vigentes
v “a las resoluciones que dicte la comisién Nacional de Inversiones Extranjeras”.
L.I.LE. supra nota 1, art, 27.

139 “Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en Materia de Explota-
cién y Aprovechamiento de Recursos Minerales del 5 de febrero de 1961°. D.O.F.
del 6 de febrero de 1961. arts. 14 y 76, Ley General de Instituciones de Cré-
dito y “Organizaciones Auxiliares del 3 de mayo de 1941”. D.O.F. del 31 de mayo
de 1941, art, 8 frac. II bis adicionada por decreto del 21 de diciembre de 1965,
D.O.F. 30 de diciembre de 1965.
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Estado que tienen en una forma y otra alguna competencia para deter-
minar el papel de la inversién extranjera en la economia.**® Su estable-
cimiento buscé dotar de coherencia, funcionalidad y coordinacién al sis-
tema para regular la inversién extranjera.’ Un documento privado que
explica su creacién es muy ilustrativo de lo que se buscé con ella:

La incapacidad para definir una politica firme y coherente hacia
la inversién extranjera puede explicarse en gran medida tanto
por la variedad de disposiciones que la afectan directa o indirec-
tamente, como por la variedad de dependencias del Ejecutivo Fe-
deral que disfrutan facultades discrecionales para administrarlas.
Como resultado de la falta de coordinacién legal, y de la auto-
nomia administrativa de cada dependencia, se propician actitudes
equivocas y decisiones arbitrarias dentro de la administracién pu-
blica al regular la inversién extranjera. Esta situacién ofrece una
infraestructura juridico-administrativa altamente inadecuada para
llevar a efecto una verdadera politica, congruente con los obje-
tivos de desarrollo nacional y capaz de ser satisfecha, con respecto
a la inversién extranjera... Una Comisién Nacional de Inver-
siones Extranjeras, que comprendiese a los Secretarios de Estado
que estdn principalmente responsabilizados por el ejercicio de
facultades referentes a la regulacién de la inversién extranjera
seria la mejor alternativa para determinar, coordinar y evaluar
la politica nacional frente a la inversién extranjera, asi como
para asegurar su cumplimiento. La alternativa serfa dejar estas
responsabilidades a una sola dependencia del Poder Ejecutivo. Sin
embargo, debido a las perspectivas, facultades y competencia limi-
tadas que tiene cada dependencia en esta area, insuficientes para
enfrentar la serie de aspectos que plantea el fenémeno de la in-
versién extranjera... la solucién administrativa mas viable se-
ria un cuerpo colegiado que sirviese de érgano permanente del
Ejecutivo Federal para determinar, coordinar, vigilar y evaluar
la politica nacional frente a la inversién extranjera.

~ La Ley otorgé a la Comisién amplias facultades discrecionales.#! Bé-
sicamente, fue facultada para expedir normas generales para la conducta
de la inversién extranjera en la economia en su conjunto, y en sectores
-0 ramas de actividad econdémica en particular;*?” “para establecer los
criterios y requisitos para aplicacién de las disposiciones legales y regla-

1

s

¢ L.LE., supra nota 1, art. 11.
1 Fd., art. 12.
2 Id., art. 12, fracs. I, IIT y IV.

1

-

1

i~
t
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mentarias sobre inversiones extranjeras;*** y para resolver en cascs particu-
lares si la inversiéon extranjera debe ser admitida, o no, y bajo qué con-
diciones.™* Las facultades de la Comisién parecen ser considerablemente
mayores que las de la Secretaria de Relaciones Exteriores, Mientras que
la autoridad discrecional de la primera esta limitada por las facultades
discrecionales que otras dependencias gubernamentales puedan tener para
regular la inversién extranjera en sectores y ramas particulares, la auto-
ridad de la Comisién es preponderante sobre las facultades discrecionales
que puedan tener otras dependencias al respecto, incluyendo las de la
Secretaria de Relaciones Exteriores. En el ejemplo al que hice referencia,
la Comisién estaria facultada para determinar cémo las Secretarias del
Patrimonio Nacional, Hacienda y Crédito Piblico y Relaciones Exterio-
res pueden ejercer sus facultades discrecionales con respecto a la inversién
extranjera en los sectores minero y financiero.

Esta autoridad general de la Comisién debe vincular su funcionamiento
con los diversos subsistemas de regulacién. Juridicamente preside sobre
ellos en todo lo que no estd regulado por normas expedidas a través de
legislacién y/o decretos presidenciales, y en todo lo que estas normas dejan
a las facultades discrecionales de érganos reguladores dependientes del
Poder Ejecutivo. '

A pesar de que con la creacién de la Comisién “se traté de crear un
érgano del més alto nivel encargado de realizar y llevar a la practica esta
politica frente a la inversién extranjera” ™S obviamente su autoridad no
puede ser absoluta dentro del sistema legal. Desde luego que estd subor-
dinada al Congreso de la Unién y al Presidente de la Repéblica y, en
esa medida, su discrecionalidad estd limitada por las normas expedidas
por ellos para los diversos sectores o ramas de actividad econémica./Asf,~
por ejemplo, no podria ampliar los limites méximos de participacién ex-
tranjera en el capital de las empresas que se localicen en ios sectores mine-
ro o petroquimico, establecidos por autoridad legislativa y/o presidencial.

La Ley de Inversiones Extranjeras también establece que “para deter-
minar la conveniencia de autorizar la inversién y fijar, los porcentajes y
condiciones conforme a las cuales se regird —la inversién extranjera—, la
Comisién tomard en cuenta” diecisiete criterios relacionados al impacto
en la economia.™® Supuestamente, estos criterios buscan preservar la ra-

- 148 Jd. art. 12. frac. V.

144 Id, art. 12 frac. II; y art. 8, § 3.

145 T Campille S., supra nota 50, p. 107.

146 Ademés de sefialar el papel complementario que debe tener la inversién
extranjera, estos criterios manifiestan una preocupacién muy general por los pro-
blemas bésicos que enfrenta el desarrollo econémizo del pais, como el de la balanza
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cionalidad en las normas vy decisiones que expida la Comisién, prevenir
su funcionamiento arbitrario, Sin embargo, su generalidad y amblguedad
asi como las posibles contradicciones entre ellos, hacen del juicio discre-
cional de la Comisién la piedra angular del sistema. Es practicamente im-
posible que la Comisién no pueda justificar cualquier norma o decisién,
cualquiera que sea su orientacién, a la luz de al menos uno de estos
diecisiete criterios, El caracter colegiado de la Comisién a nivel de secre-
tarios de Estado puede ser, sin embargo, un factor importante para evitar
decisiones arbitrarias y, alin més, una fuente para desarrollar criterios mas
estables y coherentes a través del asentamiento de precedentes.

Por grandes que sean las facultades que la ley reconoce a la Comisién
para introducir coherencia y racionalidad al sistema en su conjunto, estin
sujetas a las limitaciones que le imponga la inercia burocratica que se ha
generado a lo largo de 30 afios de crecimiento desordenado del sistema.
De hecho, las normas generales establecidas por la propia legislacién que
cre6 la Comisién, que fijan la participacién de la inversién extranjera en
el capital de las empresas nuevas o ya establecidas, pueden interpretarse
como un gravoso obstaculo que la Comisién debe superar, asi como de la
caracterizacién que hace el sistema de los inversionistas extranjeros.

Adicionalmente, la efectividad de la Comisién estd también limitada
por su dependencia presupuestal y administrativa de otro 6rgano guber-
namental, la Secretaria de Industria y Comercio. A pesar de que la Ley
prevé que la Comisién debe tener su personal propio encabezado por un
secretario ejecutivo nombrado directamente por el Presidente de la Re-
piblica,™" también prevé que el Registro Nacional de Inversiones Extran-
jeras, que es un sostén basico para el funcionamiento de la Comisién,
“dependera de la Secretaria de Industria y Comercio y estard bajo la
direccién del Secretario Ejecutivo de la Comisién.**®

Esta dependencia limita la autonomia que el personal de la Comisién
debe tener, y en esa medida la de la misma Comisién, para su funciona-
miento adecuado. Asi, el reglamento de la Ley da facultades al Secreta-
rio de Industria y Comercio para expedir “acuerdos delegatorios de fa-
cultades conferidas al director —del Registro— cuando lo estime conve-
niente para el mejor funcionamiento del registro”,**® con la’ consiguiente
mengua de la autonomia de la Comisién.

de pagos, el de empleo, el de la concentracién econémica en determinadas 4reas
geograficas, el de la oferta monopolizante etc. L.I.LE., supra nota 1, art. 13.

17 Jd., arts. 11 y 14,

8 Id, art. 28.

149 “Reglamento del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras del 28 de
diciembre de 1973”. D.O.F. del 29 de diciembre de 1973, art. 9.
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El concepto de una comisién sobre inversiones extranjeras como la mas
alta autoridad administrativa en la materia no es una novedad de la Ley
de Inversiones Extranjeras de 1973. La necesidad de proveer coherencia
y racionalidad al ejercicio de facultades administrativas discrecionales (es-
pecialmente la del Secretario de Relaciones Exteriores) fue evidente pocos
afios después de que el Decreto de 1944 fue expedido. En 1947 un acuer-
do presidencial establecié una “Comisién Intersecretarial Mixta” faculta-
da para expedir ‘“normas generales —que sus miembros— seguirdn en
relacién a la aplicacién de las disposiciones legales” dirigidas a la inver-
sibn extranjera.'®® Su racionalidad se derivé del “requerimiento de una
politica coordinada entre las varias dependencias del Ejecutivo, con res-
pecto a la inversién de capitales nacionales y extranjeros”,*s! asi como del
“requisito —para alcanzar esa coordinacién—— de que se debe establecer
una politica de acuerdo con un criterio uniforme, y con elementos de
juicio que pueden ser producidos por una cooperacién eficiente de las
dependencias correspondientes del Ejecutivo.s? ‘

Esta Comisién expidié doce normas, de septiembre 3 de 1947 a octubre
5 de 1953, y desde entonces ha estado inactiva.'®® En teoria, la Comisién
Intersecretarial estuvo viva hasta que la Ley de Inversiones Extranjeras,
que establecié la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, entré en
vigor en 1973. Sin embargo, de hecho, estuvo muerta durante 20 afios
hasta que el establecimiento de la Gltima ha intentado revivir sus funcio-
nes, No hay explicaciones oficiales de la muerte para efectos practicos de
la Comisién de 1947; simplemente desaparecié. No obstante, es probable
que la prevalecencia de feudos burocraticos, celosos de su autonomia ad-
ministrativa para regular la inversién extranjera en sus diversas areas de
competencia, fue responsable de la poca viabilidad de una autoridad ad-
ministrativa capaz de proveer “coordinacién” y “uniformidad” al sistema
de regulacién de la inversién extranjera.

A pesar de que la recientemente creada Comisiéon Nacional de Inver-
slones Extranjeras parece tener un mejor cimiento juridico y administra-
tivo para alcanzar esos mismos objetivos, todavia debe enfrentar las im-
portantes limitaciones en este respecto que fueron mencionadas con ante-
rioridad. Su éxito en evitar la suerte de su antecesor, en {ltima instancia,
dependerd de la capacidad del sistema legal mexicano para eliminar los

150 ““Acuerdo por el cual se crea una Comisién Intersecretarial para coordinar la
aplicacién de las disposiciones legales aplicables a la inversién de capitales nacionales
y extranjeros del 29 de mayo de 19477, D.O.F. del 23 de junio de 1947.

151 Jd. Considerando 1.

152 Jd, Considerando 2.

158 Para el texto de estas normas véase O. Ramos Garza, nota 9, pp. 383-388.
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obstaculos, tan importantes, que la condiciona a un funcionamiento ine-
fectivo para hacer que la inversién extranjera desempefie el papel com-
plementario que se le busca asignar en la economia,

3¢ Secretaria de Industria y Comercio-Registro Nacional
de Transferencia de Tecnologia

En contraste con la Ley de Inversiones Extranjeras, que es administra-
da por una Comisién Intersecretarial asistida por un Secretario Ejecutivo
nombrado directamente por el Presidente de la Repiblica, la Ley de
Transferencia de Tecnologia se administra exclusivamente por la Secre-
taria de Industria y Comercio a través del Registro Nacional de Transfe-
rencia de Tecnologia.’®* El Secretario de Industria y Comercio estid fa-

“cultado para designar a sus funcionarios,

Como se vio con anterioridad, la Ley de Transferencia de Tecnologia
establece catorce normas para determinar la conducta de la inversién
extranjera en esta area. No obstante, la Secretaria de Industria y Comer-
cio disfruta de amplias facultades discrecionales para normar esa conduc-
ta, La Ley, expresamente, s6lo limita su discrecionalidad en lo que hace
a seis de esas normas. Esto deja a su arbitrio discrecional la determina-
cién del precio a pagarse por la tecnologia; la autorizacién para que la
inversién extranjera regule o maneje una empresa establecida en México
en virtud del suministro de tecnologia; asi como el que dicho suministro
esté vinculado a la obligacién de adquirir otros insumos de un origen de-
terminado, a la imposibilidad de usar tecnologias complementarias, y al
control de la produccién y la comercializacién del adquirente y a la de-
signacién de su personal.*s®

Estas facultades dicrecionales se amplian todavia mas cuando se consi-
dera la imprecisién de algunas de las seis normas legislativas que supues-
tamente las restringen, que deben ser precisadas por el érgano regulador.
Asi, la Secretaria de Industria y Comercio estd facultada para legitimar
contratos que “prohiban o limiten la exportacién de los bienes y servicios
producidos por el adquirente” de tecnologia, cuando ella juzgue que ello
no es “de manera contraria a los intereses del pais”.*®® En la misma for-
ma, esta facultada para determinar que es “un plazo excesivo” en un con-
trato que no exceda de diez afios.*s”

Parece existir interferencia en las competencias en la Comisién Nacio-

w4 LT.T., supra nota 10, arts, 10 y 11.
155 Id., art. 8.

156 Jd., art. 7, frac, VII.

157 Id., art. 7, frac. XIIIL
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nal de Inversiones Extranjeras y de la Secretaria de Industria y Comer-
cio. El aprovisionamiento de tecnologia es un vehiculo preponderante de
la inversién extranjera. Inevitablemente se plantea la pregunta sobre la
autoridad de cuél de los érganos reguladores tiene mayor jerarquia. La
respuesta debe ser evidente. Si la Comisidén estd facultada en general para
normar las condiciones bajo las que puede admitirse la inversién extran-
jera, y los patrones de transferencia de tecnologia son una de las més
ostensibles entre estas condiciones, las decisiones y las politicas que la Se-
cretaria de Industria y Comercio puede adoptar en este respecto en vir-
tud de sus facultades discrecionales, deben estar siempre bajo la autoridad
de la Comisién,

En sintesis, a pesar de que las Secretarias de Relaciones Exteriores e.
Industria y Comercio tienen competencia sobre el influjo de la inversién
extranjera a la economia en su conjunto, las normas y las decisiones de
la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras son obligatorias para
ellos. En la autoridad de esta Comisién, y en su capacidad para romper
los cuellos de botella juridicos y administrativos que obstruyen su funcio-
namiento efectivo y eficiente descansa, bajo estas condiciones, la posibili-
dad de introducir coherencia y racionalidad al sistema general para regu-
lar la inversién extranjera,

4° Secretaria de Indusiria y Comercio-Secretaria de Hacienda

y Crédito Piblico

Las facultades de las Secretarias de Industria y Comercio y de Ha- .
cienda y Crédito Publico, en tanto que dérganos reguladores del comercio
internacional y del nivel de las cargas impositivas, estin intimamente re-
lacionadas. Asi, mientras que la primera es el 6rgano del Ejecutivo Fe-
deral facultado para determinar las restricciones cuantitativas y arancela-
rias a las importaciones,*®® para conceder los permisos de importacién®®
y para calificar la naturaleza de empresas acreedoras de exenciones fisca-
les;*®° la segunda es el 6rgano facultado para aplicar las restricciones aran-
celarias a las importaciones®™ y para conceder y/o determinar las exencio- .
nes ficales y su monto.*®?

158 Estas facultades las debe ejercer “en consulta” con la Secretarfa de Hacienda
y Crédito -Pablico. L.S.D.E., supra nota 9, art. 8. frac. III. L.R. del pérrafo segundo
de la frac. I del art. 131C., supra nota 42, art. 3.

159 D. sobre permisos de importacién, supra nota 109, art. 1.

160 I, FIN.N,, supra nota 113, art. 1 § 2.

161 [,S.D.E., supra nota 9 art. 6 frac. III.

162 LF.IN.N., supra nota 113, art 1. § 6.
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En algunos casos estos drganos reguladores pueden ejercer sus facul-
tades independientemente. No obstante, es ostensible la preocupacién de
que la ejerzan coordinamente, bien a través de una comisién intersecretarial
formada entre ambos;*%® o bien exigiendo que la intervencién de uno de
estos Organos sea presupuesto, para que el otro pueda ejercer sus faculta-
des. 6

Como se analizé en la seccién anterior, los ordenamientos que prevén
el otorgamiento de estas economias externas derivadas de la regulacién
del comercio exterior y de las exenciones fiscales formulan hipétesis nor-
mativas que buscan reglamentar el ejercicio de las facultades administra-
tivas para concederlas, Sin embargo, ya sea por la imprecisién de esas
hipétesis normativas, o por facultamientos expresos que ellas hacen, se
reconoce en general una amplisima discrecionalidad a las Secretarias de
Industria y Comercio y de Hacienda y Crédito Puablico en el ejercicio de
esas facultades.??

Al mismo tiempo, la discrecionalidad de estos érganos para otorgar esos
beneficios, cuando sean capitalizables por la inversién extranjera, debe
estar limitada por las decisiones y normas que expida la Comisién Nacio-
nal de Inversiones Extranjeras.’®® Sin esta limitacién, evidentemente, seria
imposible, aun en teoria, mantener una actitud gubernamental coherente
frente a la inversién extranjera.

En sintesis, he buscado analizar los elementos generales del sistema me-
xicano para regular la inversién extranjera a la luz de las 4reas de con-
ducta sujetas a regulacién, de las normas que las rigen, y de los dérganos
reguladores responsabilizados de aplicarlas y/o definirlas. Del anlisis se
pueden colegir deficiencias basicas para alcanzar en la realidad el objetivo
que postula el propio sistema de asignar a la inversién extranjera un
papel complementario en la economia mexicana y en las empresas estable-
cidas en ella. La preponderancia y el control de la inversién extranjera
en la economia mexicana seguird creciendo en la misma medida que el
sistema no se aboque a la correccién de esas deficiencias, y en que no
tenga éxito para lograrla.

163 J4., art. 1 § 7; D. del 23 de noviembre de 1971, supra nota 117, art. 4.

164 A del 17 de mrazo de 1971, supra nota 123, Ac. sexto.

165 Véase: supra nota 112; L.F.IN.N., supra nota 113, art. 11; D. del 20 de
junio de 1973, supra nota 124, art. 2.

166 I.L.E., supra nota 1, art. 12, frac. VL



