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I. DECRETO PROMULGATORIO DEL ACUERDO PARA EL FOMENTO
DE LA INVERSION ENTRE LOS GOBIERNOS DE MEXICO
Y Estapos UNIDOS DE AMERICA

Con fecha 14 de junio de 2004, fue publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el decreto promulgatorio del Acuerdo para el Fomento de la
Inversion (AFI), celebrado entre los gobiernos de México y Estados Uni-
dos de América (EUA), suscrito en San Francisco, California, el 9 de junio
de 2003, y aprobado por la Camara de Senadores del Congreso de la
Unién el 27 de abril de 2004.! El AFT entré en vigor el mismo dia de su
publicacion, fecha en la que, asimismo, el gobierno de México notificod al
gobierno de EUA respecto de la conclusion de todas las formalidades ju-
ridicas para su entrada en vigor.”

*  Profesor del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana.

*  Director general adjunto de Asuntos Internacionales, Direccién General de Inversion
Extranjera, Secretaria de Economia; maestro en derecho por la Universidad de Oxford, Inglate-
rra; profesor de derecho e inversion extranjera del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana. Aclaro que las opiniones vertidas en el presente articulo son tnica y exclusiva-
mente a titulo personal. Agradezco los comentarios de Jacqueline Marquez Rojano.

I Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacisn el 26 de mayo de 2004.
2 La notificacion se efectué en Washington, D. C., de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 5 del AFL.
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Dadas sus caracteristicas particulares, el AFI es sumamente nove-
doso en México; es por esto que consideramos conveniente exponer,
a través del presente articulo, un breve analisis que nos permita com-
prender la esencia, finalidad e importancia del citado instrumento.

En la parte “considerativa” del AFI, ambos gobiernos afirman su
deseco de fomentar las actividades econdémicas en los Estados Unidos
Mexicanos, “que promuevan el desarrollo de sus recursos econémicos
y capacidades productivas”. De la misma manera, las partes reconocen
que dicho objetivo puede ser impulsado mediante el apoyo a la inver-
sion a través de: /) Seguros, coaseguros y reaseguros a la inversion;
2) Inversion a través de participacion en el capital social de las empre-
sas y la emision de deuda; y 3) Garantias a la inversion; todas ellas a
otorgarse por la Overseas Private Investment Corporation (OPIC),
institucién de desarrollo dependiente del gobierno estadounidense.

Aunque el lenguaje utilizado en el AFI es técnico y algo complejo,
la finalidad de éste es sencilla: alentar a inversionistas estadouniden-
ses a invertir en México en proyectos productivos, a través del apoyo
que, para tal efecto, seria brindado por OPIC, en la forma de los
productos y servicios justamente sefalados. Segin consta en el Diario
de Debates del H. Senado de la Republica, durante la discusion co-
rrespondiente se enfatizd en la necesidad de crear empleos en el pais
y, en este orden de ideas, se reconoci6 el papel que la inversién ex-
tranjera juega en tal sentido.

Se afirmd, entre otras cosas, que la aprobaciéon del A1 ayudaria a
promover la entrada de flujos de inversion directa a nuestro pais, lo
cual, a la luz de la astringencia actual a nivel mundial por cuanto a
la captaciéon de la inversion foranea se refiere, la aprobacién del AFI
clertamente se antojaba no solamente positiva, sino también necesa-
ria.> Como un respetable senador tuvo a bien comentar,® “hay que
darle facilidades a la inversion extranjera y tratar de competir en un
mundo cada vez mas dificil, con paises como la India o China que
reciben cantidades exageradas de inversion extranjera”. Si bien el

3 Por ejemplo, se sefialo que la OPIC habia recibido solicitudes de particulares para la reali-
zacion de proyectos en diversos estados de la republica mexicana, por un monto aproximado a
2,326 millones de dolares.

4 Senador Demetrio Sodi de la Tijera, en su intervencién en la tribuna.
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AFT no es ni serd ninguna panacea, si constituye un instrumento pro-
motor a la inversiéon que debe ser bienvenido.

El analisis de los cinco articulos que integran el AFI sera expuesto
en un apartado posterior. Antes de ello, expondremos algunos con-
ceptos preliminares sobre el tema.

II. EL AFI cOMO TRATADO INTERNACIONAL

El AFT es un “acuerdo internacional” en los términos establecidos
por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.? Este
ultimo instrumento establece, en su articulo 2(1), que se entiende por
“tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Esta-
dos y regido por el derecho internacional “cualquiera que sea su de-
nominacién particular”. Si bien la practica ofrece una nomenclatura
muy variada para la denominaciéon de los acuerdos internacionales
(tratado, convencién, convenio, acuerdo, pacto, protocolo y otras), al
margen del nombre que se le dé a todos ellos, los mismos seran obli-
gatorios y considerados como tratados.

Siguiendo la misma linea de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, la Ley sobre la Celebracion de Tratados® con-
tiene una definicion muy similar de “tratado internacional”, estable-
ciendo igualmente “cualquiera que sea la definicion utilizada”.
Conforme a la ley citada, no esta de mas apuntar que el AFI no cae,
de ninguna manera, en la definicién de “acuerdo interinstitucional”,’
pues dicho instrumento fue firmado por los gobiernos de México y
de EUA, y no por la Secretaria de Economia y OPIC. En el caso
que nos ocupa, el AFI fue firmado por el secretario de economia,
quien lo hizo ad referendum® debidamente autorizado para tal efecto y

5 Suscrita en dicha ciudad el 23 de mayo de 1969 y publicada en México en el Diario Oficial
de la Federacion del 14 de febrero de 1975.

6 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de enero de 1992.

7 Convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por escrito entre cual-
quier dependencia u organismo descentralizado de la administraciéon publica federal, estatal o
municipal y uno o varios érganos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales,
cualquiera que sea su denominacion, sea que derive o no de un tratado previamente aprobado.

8 Es decir, México hace constar que su consentimiento en obligarse requiere de una poste-
rior ratificacion. Véase articulo 2, fraccién III de la Ley sobre la Celebraciéon de Tratados.
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en caracter de plenipotenciario; por lo que toca al gobierno de los
EUA, lo suscribi6 el presidente y ejecutivo en jefe del OPIC.

Al ser aprobado por el Senado de la Republica, el AFI se ha in-
corporado ipso iure al sistema juridico mexicano. Cabe recordar que,
de conformidad con el articulo 133 de la Constituciéon Politica, ésta
ultima, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y to-
dos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la reptblica, con la aprobacion del
Senado, seran la ley suprema de toda la unién.” Por su parte, para
EUA, el AFI es un “convenio ejecutivo” (executive agreement), es decir,
un convenio internacional celebrado por el titular del Poder Ejecuti-
vo (o su representante) con un plenipotenciario de otra nacién, que
no requiere del consejo y aprobacion del Senado.!”

Pero independientemente de las implicaciones domésticas para ca-
da parte, resulta evidente que, en el plano del derecho internacional
publico, el AFT es un tratado internacional vinculante entre naciones,
pues guarda los elementos esenciales a que se refiere la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y para el caso especifico de
México, la Ley Sobre la Celebracion de Tratados. Si bien es cierto
que EUA no es parte de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, es ampliamente aceptado que la misma se ha con-
vertido, a través del tiempo, en reflejo fiel del derecho internacional
consuetudinario.!!

III. EL PROGRAMA DE COMERCIO EXTERIOR Y PROMOCION
A LA INVERSION

Antes de continuar en el analisis del AFI y de sus posibles benefi-
cios econdmicos para México, es prudente examinar algunos de los

9 Es interesante ver la tesis del Pleno de la Suprema Corte de Justicia (Amparo en Revision
1475798, Sindicato Nacional de Controladores del Transito Aéreo) que establece que los trata-
dos internacionales se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo
plano respecto de la Constitucion federal, Semanario Judicial de la Federacion, t. X, noviembre de
1999.

10" “Avice and consent by the Senate”. Articulo II, seccion 2, de la Constituciéon de los Estados Uni-
dos de América.

I Fuente del derecho internacional ptblico, de conformidad con el articulo 38 (b) del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia.
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antecedentes que, en materia de politica-econémica, justifican su ne-
gociacion, firma y, recientemente, su aprobacién por parte del Sena-
do de la Republica.

Con fecha 14 de abril de 2004, fue publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el decreto por el que se aprueba el Programa de Comer-
cio Exterior y Promocién a la Inversion (PCEPI), dentro del contexto
del Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006. E1 PCEPI establece, en-
tre otros propositos, la importancia de aplicar una estrategia integral
para promover el comercio exterior y la inversion en México. Del
PCEPI deben derivarse, por parte de las dependencias que integran
la administraciéon publica federal (y con base en las atribuciones de
cada una de éstas), acciones concretas enfocadas a la consecucion
de los objetivos definidos.

Dentro de los objetivos y lineas estratégicas y de acciéon se encuen-
tra el fortalecimiento del marco para la inversion extranjera directa a
través de acuerdos de inversion y de la participaciéon en foros interna-
cionales.'? Esta “linea estratégica” (3.1) se extiende a su vez en tres
ambitos que el PCEPI denomina “lineas de accion”,!® consistentes
en: /) Crear un marco propicio para la inversion extranjera directa
(IED) mediante la administraciéon de tratados de libre comercio (los
TLC) firmados por México; 2) Ampliar la red de acuerdos interna-
cionales en materia de inversiéon, a través de los acuerdos para la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones (los APPRI); y
3) Participar activamente en los foros internacionales en materia de
comercio e inversion extranjera.

Para los efectos de nuestro estudio, nos interesa examinar la linea
de accion a que alude el inciso (c), es decir, a las acciones a realizar
en lo que respecta a los foros multilaterales en materia de inversion.
El PCEPI hace referencia a la Organizacion para la Cooperaciéon y
Desarrollo Econémico (OCDE), a la Organizaciéon Mundial del Co-
mercio (OMC), al Mecanismo de Cooperaciéon Econémica Asia Paci-
fico (APEC) y a los organismos de protecciéon a la inversion. Por lo

12 Linea estratégica 3.1, incluida en el objetivo 3 del capitulo 6.4 del decreto.

13 Lineas de accion ntms. 3.1.1, 3.1.2 y 3.1.3, respectivamente. La otra “linca estratégica™
(nim. 3.2) contiene también dos ambitos: @) Desarrollar esquemas y campafias de promocioén in-
ternacional para atraer mayores flujos de inversién; y 5) Elaborar un mapa de localizacién
industrial que facilite las decisiones al inversionista.
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que corresponde a los primeros tres foros, el PCEPI destaca la im-
portancia de que México contintie participando de manera activa en
aquellos; en lo que concierne a los organismos de protecciéon a la in-
version, se establece que nuestro pais continuara evaluando su posible
adhesion a la Agencia Multilateral de Garantias a la Inversion
(MIGA, por sus siglas en inglés) y a la operacion de OPIC en
México.

MIGA fue creado por el Banco Mundial en 1988!* para brindar a
la comunidad inversionista un esquema de caracter multilateral, en-
caminado a garantizar sus inversiones contra riesgos no-comerciales
dentro de los territorios de los estados miembros y, mas concreta-
mente, en aquellos en vias de desarrollo.’

Por su parte, OPIC es una agencia del gobierno de EUA, indepen-
diente y financieramente auténoma, cuyo objetivo principal consiste
en incentivar los flujos de inversion privada estadounidense hacia
otros paises (esencialmente aquellos en vias de desarrollo), apoyando
a los inversionistas estadounidenses a través de dos programas princi-
pales: /) La emisiéon de seguros para las inversiones contra ciertos
riesgos politicos o no comerciales; y 2) El otorgamiento de financia-
mientos directos y avales o garantias para los proyectos de inversion.
El PCEPI indica que para que OPIC opere en un pais determinado,
el gobierno de EUA debe suscribir previamente un convenio inter-
nacional con el pais interesado, con el fin de que éste altimo reco-
nozca las operaciones de dicha agencia en su territorio. En este senti-
do, el PCEPI inform6 que los gobiernos de México y EUA habian
firmado, con fecha 9 de junio de 2003, un acuerdo que permitiria a
OPIC ofrecer su gama total de servicios de apoyo a proyectos de in-
versién en el sector privado en México, principalmente en las areas
de educacion, infraestructura estatal y municipal y medio ambiente.

El PCEPI estima que la participacion de México en estos dos or-
ganismos (MIGA Y OPIC) “podria ayudar a reforzar el clima de cer-

tidumbre para los capitales extranjeros y servir como un incentivo

14 El MIGA en realidad comenz6 a operar en 1985, cuando el Banco Mundial abri6 la con-
vencion para la firma de los gobiernos miembros de esa institucion.

15 Los riesgos no-comerciales a cubrirse por la garantia de MIGA son: la libre transferencia
de moneda y divisas; la expropiacion dictada por el gobierno anfitrion; riesgos de guerra o dis-
turbios civiles; rescision unilateral por parte del gobierno huésped, sin acceso a los tribunales pa-
ra combatirla.



ACUERDO MEXICO-EUA PARA FOMENTO DE LA INVERSION 897

adicional para atraer mayores flujos de inversiéon productiva a nues-
tro pais”.

Como puede apreciarse, los autores del PCEPI apuntan la conve-
niencia de fortalecer el marco legal para la IED a través de acuerdos
de inversién y de la participaciéon de México en foros internacionales
en materia de comercio e inversion extranjera. En esta Gltima “linea
de accion” (3.1.3), se le ha dado prioridad a un tratado bilateral (el
AFI, ya en vigor) vis d vis un convenio multilateral, el MIGA. Sera de
interés comentar la conveniencia de la opciéon tomada vy, a la luz de las
circunstancias actuales, evaluar la conveniencia de adherirnos a otros
instrumentos internacionales en materia de inversion.

IV. NUEVAS TENDENCIAS EN POLITICA
DE INVERSION EXTRANJERA

Como efecto de la creciente interdependencia comercial y de la
globalizacién econdémica, bajo el impulso dirigido hacia la obtencién
de mejores niveles de vida y bienestar econémico en los paises en
vias de desarrollo, el enfoque politico-juridico hacia la recepcion de
la inversién extranjera, incluyendo la transferencia de tecnologia, ha
tenido un cambio notable. La actitud defensiva y de recelo que en es-
ta materia perme6 durante los setenta, se ha modificado drasticamen-
te durante la Gltima década. La insuficiencia del ahorro interno para
mejorar la infraestructura productiva ha propiciado la busqueda de
capitales y tecnologias del exterior que complementen los recursos
domésticos. En esta demanda ha surgido la competencia. En efecto,
la gran mayoria de los paises tratan ahora de promover, alentar y
otorgar protecciéon al inversionista extranjero, con el fin de crear un
mejor clima de inversion y de aumentar los montos de captaciéon de
recursos foraneos productivos.

En este contexto, los paises en desarrollo han evaluado la conve-
niencia de negociar acuerdos, a nivel bilateral o multilateral, con pai-
ses que tienen un mayor grado de industrializacién, tendentes a la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones. Asimismo, di-
chos paises han reformado su legislaciéon interna con un espiritu de
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mayor apertura al capital y tecnologia externos.'® Se han re-examina-
do los antiguos tratados de amistad, comercio y navegacion, para en-
cuadrarlos en un marco multilateral o bilateral mas acorde a las nue-
vas circunstancias.

En lo que se refiere a los esfuerzos para regular y fomentar la in-
version extranjera dentro de un marco multilateral, debe hacerse una
somera alusién a las negociaciones, que atn no fructifican, para la
adopcion de un Acuerdo Multilateral sobre Inversiones (MAIL por sus
siglas en inglés), impulsado en un primer intento, en 1995, por la
OCDE. Diferencias de diversa indole propiciaron una ruptura en las
negociaciones del MAI vy, desde ese entonces, el proyecto se ha trata-
do de impulsar (todavia sin éxito) bajo los auspicios de la OMC.

Ante la ausencia de un instrumento verdaderamente universal, la
promocioén y proteccion de la inversion extranjera se ha enmarcado
en un contexto bilateral. Dentro de este ultimo marco existen dos
vertientes: /) La de incluir la normatividad atinente en los TLC, o
2) La de celebrar los APPRI:!

a) En lo que se refiere a la primera vertiente, México ha celebrado
a la fecha once tratados de libre comercio'® que abarcan una
amplia area geografica. En la mayoria de dichos tratados se in-

16 En México, la nueva Ley de Inversién Extranjera consagra, en su articulo 4, el principio
de “apertura sectorial”, en virtud del cual el inversionista extranjero puede participar libremente
en cualquier actividad econémica, salvo las restricciones expresamente sefialadas en la ley (ac-
tualmente, casi el 97% de las actividades econémicas, segin el Sistema de Clasificacion Indus-
trial de América del Norte, estan abiertas a la participacién foranea). La antigua Ley para Pro-
mover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1973 operaba precisamente
de forma inversa. Paralelamente, tratados como el TLCAN prohiben la imposiciéon de requisitos de
desempefio (performance requirements), y garantizan la libre repatriacién de capital y ganancias.

17" En algunos de los APPRI celebrados por México, se hacen excepciones al “Trato de na-
ci6on mas favorecida” para no hacer extensivos sus beneficios, cuando el tratamiento o preferen-
cia a los inversionistas esté contemplado en otros instrumentos ya existentes y que crean zonas
de libre comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, acuerdos sobre mercados laborales,
acuerdos sobre asuntos tributarios u otros acuerdos. Vease, por ejemplo, articulo 4 del Acuerdo
Bilateral México-Finlandia para la Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones, concluido
el 22 de febrero de 1999.

18" Con Estados Unidos de América y Canadé (1993); con las reptblicas de Colombia y Vene-
zuela (1995); con Bolivia (1995); con Costa Rica (1995); con Nicaragua (1998); con Chile (1999);
con la Comunidad Europea, (2000); con Israel (2000), aunque este tratado no incluye capitulo
de inversion; con las reptblicas de El Salvador, Guatemala y Honduras (2001); con la Asocia-
cion Europea de Libre Comercio (2001); y el altimo, con la Republica Oriental del Uruguay
(2004). Las fechas estan referidas al afio en que se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el decreto promulgatorio.
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cluyé un capitulo de inversiéon que contiene disciplinas sustanti-
vas de trato a los inversionistas y a sus inversiones, con el fin de
brindar una proteccién al capital foraneo que a la vez se tra-
duzca en una mayor fuerza de atraccién de capital externo. Los
capitulos de inversion referidos, siguiendo la pauta del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), disponen
que el inversionista extranjero y sus inversiones (que bien podria
ser una empresa de la otra parte, un nacional, una empresa pri-
vada o sus sucursales, o una sociedad constituida conforme a las
leyes de México), que lleve a cabo actividades econémicas en el
pais receptor, gozara basicamente de tres categorias de trato:
1) Trato nacional;'® 2) Trato de la nacién mas favorecida,?® y
3) Trato minimo conforme al derecho internacional.?! Asimis-
mo, se establecen otras disciplinas clave, tales como la ausencia
de requisitos de desempeno, libertad de transferencias, condicio-
nes para llevar a cabo una expropiacion, libertad para nombrar
altos ejecutivos y consejos de administracion, y mecanismos de
solucion de controversias, tanto entre Estados como entre un
Estado y un inversionista del otro Estado?? (los denominados ar-
bitrajes mixtos).

b) Por lo que se refiere a la segunda vertiente, cabe sefialar que
nuestro pais ha celebrado a la fecha dieciocho de los APPRI.?

19 Cada una de las partes otorgara a los inversionistas (y sus inversiones) de otra parte un tra-
to no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversio-
nistas.

20 Cada una de las partes otorgara a los inversionistas (y sus inversiones) de otra parte un tra-
to no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra parte o de un pais que no sea parte.

21 Cada una de las partes otorgard a los inversionistas (y sus inversiones) de otra parte, trato
acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y se-
guridad plena. En el contexto del TLCAN, la Comisién de Libre Comercio adopté una impor-
tantisima interpretacion, en el sentido de que se entendera de que los términos “trato justo y
equitativo” y “proteccién y seguridad plenas” no implican ni van mas alla del nivel minimo de
trato a extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario (interpretacion realizada en
julio de 2001).

22 Casi todos los TLC celebrados por México y otras naciones contienen una seccién dedica-
da a la solucién de controversias, que sigue la pauta del capitulo XI, B), del TLCAN. Como ex-
cepcién, los acuerdos suscritos con la Unién Europea y EFTA, no contienen disciplinas de trato
y medios de soluciéon de controversias, sino que mas bien hacen referencia a instrumentos ema-
nados de la OCDE en materia de movimientos de capital.

23 Con el Reino de Espafia (1997); la Confederacion Suiza (1995), Republica Argentina
(1998); Paises Bajos (2000); Austria (2001); Alemania (2001); Unién Econémica Belga-Luxem-
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Aunque existen diferencias entre estos instrumentos, que obede-
cen a las circunstancias particulares de cada negociacion, la es-
tructura es basicamente la misma, y se asemeja a la contenida
en los TLC. La diferencia esencial es que bajo los APPRI, las
inversiones se admiten segun las leyes del Estado receptor
(post-establecimiento), mientras que en los TLC las partes con-
solidan su régimen legal existente, establecen excepciones a tra-
vés de listas negativas contenidas en anexos, y adquieren obliga-
ciones de standstill.>*

V. OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA
DE INVERSION EXTRANJERA: MIGA Y CIADI

Como anteriormente se apuntd,”> MIGA fue creado bajo los auspi-
cios del Banco Mundial (BM) y, aunque es una institucién autébnoma
y financieramente independiente, conserva lazos institucionales con el
BM. Si bien es cierto que los paises miembros de este Gltimo no tie-
nen obligacién de suscribir las acciones del capital social del MIGA,?
un dato interesante es que, hasta el 30 de abril de 2004, 163 paises
habian suscrito el capital social de MIGA; de ellos, 21 son paises
“exportadores de capital” y 142 son naciones en vias de desarrollo.?’
Consideramos que independientemente del AFI ya suscrito, podria
ser conveniente que nuestro pais también fuera miembro del MIGA,
del que son Estados parte el 85% de todos los paises del orbe. Recor-

burguesa (2003); Francia (2000); Finlandia (2000); Uruguay (2002); Portugal (2000); Dinamarca
(2000); Italia (2003); Suecia (2001); Corea del Sur (2002); Grecia (2002); Cuba (2002) y Republi-
ca Checa (2004). Las fechas estan referidas al afio en que se publicé el decreto promulgatorio en
el Diario Oficial de la Federacion, salvo el caso de Suiza en que la fecha se refiere al decreto aproba-
torio por el Senado.

24 Es decir, que no pueden adoptar en el futuro medidas mas restrictivas a la inversiéon que
las existentes a la fecha de entrada en vigor del tratado.

25 Veéase apartado III y notas al pie 8 y 9 supra.

26 MIGA tiene un capital social equivalente a un billon (mil millones) de derechos especiales
de giro. De conformidad con el apéndice A de la convenciéon que la cred en 1985, existen dos
categorias de paises miembros. En la categoria uno estan las naciones econémicamente mas de-
sarrolladas (actualmente 21) y en la dos los paises menos desarrollados (actualmente 142). Méxi-
co esta en la segunda categoria con derecho a suscribir 1,192 acciones del capital social de
MIGA.

27 Véase Scoreboard del Institute for Transnational Arbitration (abril de 2004), News and Notes,
vol. 18, ntim. 2, primavera de 2004, pp. 17, 18, 19 y 20.
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demos que México es el octavo exportador del mundo?® y el mas im-
portante pais con acceso preferencial a los mercados de América del
Norte, Europa Occidental y Latinoamérica.?

Los objetivos del MIGA son muy semejantes a los de OPIC, con
la diferencia de que la primera opera bajo un marco multilateral.
MIGA realiza actividades complementarias en la promociéon del flujo
de inversiones y se involucra en proyectos y programas concretos en
todos los sectores econdomicos. Cabe sefialar que OPIC supera am-
pliamente a MIGA en términos de apoyos a la inversion (y por ende
en los efectos de beneficio econdmico para el pais receptor); por esto,
pensamos que fue acertado que el gobierno de México le haya otor-
gado prioridad al AFI antes de adherir al MIGA. No obstante, una
vez aprobado aquél, parece ser que el paso natural a seguir debiera
ser la adhesion a la agencia multilateral.

México tampoco es parte de la otra convenciéon en materia de in-
version auspiciada por el BM, misma que crea el Centro Internacio-
nal para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI —o
ICSID, por sus siglas en inglés—).3° El objetivo del CIADI es pro-
porcionar mecanismos para la conciliacion y el arbitraje de las con-
troversias que pudieran surgir entre los Estados receptores de la in-
version y los nacionales de otros Estados parte que realizan la misma.
Este instrumento viene a constituir una alternativa eficaz al litigio in-
terno y a las reclamaciones de caracter diplomatico por parte del
Estado que considera que los derechos de sus nacionales en el extran-
jero han sido vulnerados. Desde la perspectiva de un abogado inter-
nacional, el CIADI es un proceso que sirve para despolitizar una
disputa al poner énfasis en sus origenes comerciales y desanimar el
uso de esquemas que involucren litigios entre dos Estados. El GIADI
es visto por un gran numero de expertos como un mecanismo de so-
lucién de controversias que propicia la promociéon a la inversion, y
algunos autores han llegado al punto de catalogarlo (tal vez exagera-

28 Estadistica 2002 de la OMC, y considerando a la Unién Europea como un bloque. Véase
también Diario Oficial de la Federacion del 14 de abril de 2004, p. 32.

29 Diario Oficial de la Federacién del 14 de abril de 2004, p. 34

30" Suscrita en Washington, D. C., el 18 de marzo de 1965. Entr6 en vigor el 14 de octubre
de 1966.
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damente) como “un avance considerable en el desarrollo progresivo
del derecho internacional” (Sutherland).

Cabe mencionar que el CIADI, por si, no lleva a cabo arbitrajes.
Los “paneles” se integran por personas que designan los Estados con-
tratantes y el presidente del Banco Mundial. Para las diferencias que
surgen entre partes, fuera del ambito de la convenciéon (Estados re-
ceptores que no forman parte de ella o de inversionistas nacionales
de otro Estado que tampoco lo ha ratificado), el CIADI ha estableci-
do el Mecanismo Complementario para Administrar los Procedimien-
tos de Conciliacion, Arbitraje e Investigacion de Hechos (fact-finding).
Este cuerpo permite la solucion de controversias que se suscitan entre
inversionistas estadounidenses y el gobierno de México.

A mayor abundamiento, la adhesion de México al CIADI no cons-
tituiria per se un consentimiento expreso para someter al arbitraje la
disputa que se pudiera originar, en virtud de que se requiere el con-
sentimiento del Estado receptor y del inversionista. Este debe ser ex-
presado por escrito, con antelacion o posteriormente al surgimiento
de la desavenencia. Dicho consentimiento puede evidenciarse a través de
legislacion interna o mediante convenio internacional, a nivel bilate-
ral o multilateral.?! Sin perjuicio de que México ain no forme parte
del CIADI, cabe senalar que el pais ha consentido en someterse a su
jurisdiccién en numerosos instrumentos.3?

El CIADI o ICSID cuenta, hasta abril de 2004, con 140 ratifica-
ciones,* incluyendo un amplio espectro tanto de paises econémica-
mente desarrollados como de naciones en vias de desarrollo. Cree-
mos, como en el caso del MIGA, que a la luz de las nuevas
corrientes de promociéon y proteccion a las inversiones del exterior,
debe de ponderarse la conveniencia de suscribir dicho convenio. La
adhesion al CIADI por parte de México no implicaria nada nuevo
bajo el sol, pues los arbitrajes mixtos han sido utilizado desde épocas
remotas, ni tampoco implicaria un mayor riesgo respecto de las posi-
bilidades de que enfrentemos tal tipo de mecanismos (México ha sus-
crito los TLC o los APPRI, que incluyen al arbitraje como medio de

31 Articulo 25 (1) de la convencion.
32 Por ¢jemplo, véase articulo 1120.1 (a) y (b) del TLCAN; muchos de los APPRI contienen
disposiciones similares.

33 Scoreboard, cit., nota 27, pp. 17-20.
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solucion de controversias, con las principales naciones del mundo que
representan practicamente la totalidad de las inversiones registradas
en México).

El analisis deberia, en todo caso, enfocarse a dos tipos de conside-
raciones: una de politica, en el sentido de hasta qué punto la adhe-
sion al CIADI implicaria una mejora del clima de inversion en el
pais y de atraccion de inversiones; y otra técnica, en el sentido de si,
desde la perspectiva estrictamente litigiosa, tal adhesion podria impli-
car un mejor marco para el manejo y defensa de los casos de arbitra-
je mixto en que México se vea involucrado.

VI. :QuE Es OPIC? Sus ANTECEDENTES, MANDATO
Y ACTIVIDADES

OPIC es una institucién de desarrollo dependiente del gobierno de
EUA, financieramente autosuficiente,?* cuya funcién principal consis-
te en el otorgamiento de garantias a los inversionistas estadouniden-
ses contra posibles pérdidas ocasionadas por riesgos de caracter
no-comercial en los paises extranjeros en donde realizan su inver-
si6on.*> De la misma manera, OPIC otorga financiamientos y apoyos
a la inversion, a proyectos que involucren una participaciéon estadou-
nidense sustancial y que prometan beneficios al desarrollo social y
econémico del pais receptor.

OPIC fue constituida mediante la Foreign Assistance Act de
1961,%6 aunque el tipo de apoyo brindado data desde la época del
Plan Marshall.’” Su mandato estatutario se enfoca a estimular la in-
version privada estadounidense en aquellos paises y areas de menor
desarrollo econémico con los que se mantengan relaciones amistosas.

3% OPIC cobra tarifas comerciales por sus servicios. De hecho, OPIC ha generado ganancias
en cada ano de operacion —175 millones de doélares en 2002— y mantiene reservas de 4 mil
millones de dolares.

35 Véase apartado III infra y Decreto Promulgatorio del Acuerdo para el Fomento a la Inver-
sion celebrado entre los gobiernos de México y de los Estados Unidos de América el 9 de junio
de 2003; igualmente el decreto que aprueba el PCEPI, publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion del 14 de abril de 2004.

36 La constitucién y organizacion de OPIC puede consultarse en 22 USC 2191 et seq. (1985).

37 Programa econémico implementado por EUA, para reconstruir Europa Occidental después
de la Segunda Guerra Mundial.
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En virtud de que el nimero de paises, para los cuales los programas
de OPIC estan disponibles,®® ha ido aumentando (en la actualidad lo
estan para mas de 150 paises y territorios), las reglas se han ido ajus-
tando a la nueva realidad politica-econémica, con el fin de hacer
mas dinamico el funcionamiento de la citada agencia.

Los programas de OPIC estan disponibles para nuevas inversiones
en materia ambiental, privatizaciones, expansion y modernizaciéon de
plantas existentes. Existe también apoyo para adquisiciones, si el in-
versionista aporta capital adicional para modernizar o expandir los
activos o instalaciones.?® Al analizar los impactos del proyecto en el
pais receptor, OPIC apoya tnicamente aquellos que no sean suscepti-
bles de dafar la economia estadounidense, o que tengan un efecto
negativo en el empleo: por ejemplo, OPIC no apoyaria la mudanza
de plantas que implique la sustituciéon de una planta estadounidense
por una extranjera, con relaciéon al mismo mercado (runaway plants), o
proyectos sujetos a requisitos de desempeno que hicieran nugatorio
cualquier beneficio potencial para EUA en materia de comercio exte-
rior (por ejemplo, en virtud de las compras que dicha empresa haga
a empresas establecidas en EUA). Todos los miembros de la OPIC
son nombrados por el presidente y ratificados por el Senado. El Con-
sejo de Administracion, que se reune cuatro veces al ano, provee la
politica para aquélla y aprueba los proyectos de inversibn mas
importantes.

¢Cudles son los servicios que ofrece OPIC? Basicamente, podemos
identificar dos categorias principales: /) Seguros contra riesgos de ti-
po no comercial, y 2) Financiamiento directo o indirecto, a través de
préstamos o participaciéon de capital, para el primer caso, o a través
de avales o garantias, para el segundo.

38 Como fue comentado con anterioridad, la “cobertura” o “disponibilidad” total de OPIC,
sobre todo para el caso de los seguros, se condiciona a la existencia de un convenio entre EUA y
el pais receptor, en virtud del cual se reconozca la operaciéon de OPIC en ese pais. En México,
antes de la entrada en vigor del AFI, la operacién de OPIC se limitaba tnicamente a financia-
miento de proyectos en los que participaban pequefias empresas o sociedades cooperativas esta-
dounidenses.

39 Factores como los siguientes pueden ser tomados en cuenta: impacto al medio ambiente,
responsabilidad social, apoyo al desarrollo de infraestructura, calidad de bienes producidos, en-
trenamiento y capacitaciéon de personal, transferencia de tecnologia y know-how, generaciéon de
empleos, fomento de la pequefia y mediana empresa; OPIC, Program Handbook.
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Los seguros contra riesgos no comerciales cubren las siguientes ca-
tegorias: /) Inconvertibilidad de moneda, consistente en la pérdida de
capacidad del inversionista para convertir capital, pagos, intereses,
ganancias y otras sumas derivadas de su inversiéon en dolares de los
EUA, o para transferir dolares a su pais de origen;* 2) Expropiacion,
consistente en una pérdida de la inversién, en virtud de una expro-
placién, nacionalizaciéon o confiscacion;*! 3) Violencia politica, consis-
tente en pérdida de activos a consecuencia de guerra, insurreccion,
revoluciéon, motines, terrorismo o sabotaje.*?

Los préstamos directos que otorga OPIC se analizan en funcion de
la viabilidad y perspectivas econémicas del proyecto,*® mas que en el
ofrecimiento y otorgamiento de garantias por parte del acreditado. Es
importante sefialar que OPIC no otorga este tipo de apoyo, cuando
el inversionista puede abastecerse de recursos a través de fuentes co-
merciales ordinarias.

Respecto del financiamiento a través de participacién en capital,
generalmente se pretende que OPIC participe en proporciones armo-
nicas. A su vez, mediante la figura de financiamiento indirecto a tra-
vés de avales, OPIC ayuda al inversionista a conseguir dicho finan-
ciamiento de instituciones financieras privadas. Asimismo, garantiza a
éstas ultimas el pago del crédito.**

El financiamiento de OPIC esta disefiado para complementar las
actividades de los bancos comerciales, de instituciones internacionales
de desarrollo, locales e internacionales, de fondos de inversion y de
otras agencias de EUA como el Export-Import Bank. En algunos ca-

40 Es importante sefalar que la garantia contra inconvertibilidad de moneda no cubre riesgos
contra devaluaciones.

41 Incluye la llamada “creeping expropiation” o expropiaciéon progresiva, es decir, la que se da a
través de actos ilegitimos del Estado, o una serie de éstos, que privan al inversionista de sus de-
rechos fundamentales respecto de una inversién. No obstante, la cobertura excluye pérdidas oca-
sionadas por actos regulatorios o fiscales validos del Estado, o por acciones provocadas por el
propio inversionista.

42 F] inversionista puede seleccionar todos los tipos de riesgos relacionados con la violencia
politica, o excluir los motines. Acciones llevadas a cabo por fines estudiantiles o laborales que-
dan excluidas. Asimismo, existen coberturas unicamente para terrorismo; para el caso de inver-
siones en capital y propiedad, esta cobertura especial incluye proteccién contra el uso de armas
quimicas, biolégicas, radioactivas y de destruccién masiva.

+ OPIC, Program Handbook.

4 Los créditos garantizados por OPIC estan, por ley, protegidos por el gobierno de EUA (“by
the full faith and credit of the United States government”).
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sos, algunos financiamientos de OPIC involucran al menos a un pres-
tamista adicional y, en proyectos de gran envergadura, varias institu-
ciones financieras estan normalmente involucradas. Otros proyectos
mas pequenos pueden ser financiados en su totalidad por OPIC. De
lo anterior, queda claro que OPIC no compite con el sector privado.

VII. BREVE ANALISIS DEL AFI

A continuacién efectuaremos un breve analisis del contenido del
AFI, haciendo énfasis en sus articulos mas importantes: 1 y 2.

1. Articulo 1

El AFT establece en su primer articulo, o mas bien “clarifica”, que
el término “emisor” se refiere a OPIC y no al gobierno de EUA, lo
cual tiene implicaciones juridicas que vale la pena sefialar. Recorde-
mos que de operar la subrogacion, en virtud del pago de algun segu-
ro (con la consiguiente sustitucion de OPIC en lugar del inversionis-
ta), el inversionista no estaria acudiendo a la protecciéon de su
gobierno (en cuyo caso violaria la Clausula Calvo consignada en el
articulo 27 de la Constitucion Politica), sino meramente a una institu-
cién aseguradora que si bien es una institucién de desarrollo depen-
diente del gobierno de EUA, en este caso funge con caracter de ente
privado o comercial (iure gestionis) y no de autoridad o gobierno (wure
umpertt).

El mismo articulo también define la frase “apoyos a la inversion”
que incluye, a saber: /) Cualquier inversiéon en deuda o en participa-
cion en el capital social de empresas; 2) Cualquier garantia a la in-
version; 5) Cualquier seguro, re-aseguro o coaseguro a la inversion®
y 4) Cualquier otra actividad de OPIC permitida por la legislacion
estadounidense, con relaciéon a proyectos a realizarse en el territorio
de México. En el apartado anterior, expusimos y analizamos las ca-
racteristicas y naturaleza de tales actividades.

4 En el caso de coaseguro, el que otorguen el emisor y empresas coaseguradoras comerciales
de conformidad con los convenios que tengan con el emisor para que éste actué por cuenta pro-
pia o por cuenta de las coaseguradoras.
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De conformidad con el primer articulo, OPIC podra otorgar a in-
versionistas idoneos (elegibles) “apoyos a la inversion” con relacion a
proyectos y actividades a realizarse en México; por su parte, los in-
versionistas idoneos podran contratar dichos “apoyos a la inversion”
con OPIC. Esta tltima facultad es elemental, especialmente para el
caso de los seguros.®® Por su parte, el emisor solo podra otorgar
“apoyos a la inversion” respecto de proyectos permitidos por el
TLCAN o por las leyes mexicanas vigentes, lo cual implica que
el AFI no crea ningin tipo o compromiso de liberalizacion adicional
al existente. En este sentido, resulta evidente que OPIC no podria
apoyar proyectos de inversion en sectores restringidos a la participa-
cién foranea, segn se establece en la Constitucion Politica, la Ley de
Inversion Extranjera y los anexos del TLCAN; de la misma manera,
tampoco podria dicho organismo participar en el capital social de
empresas en porcentajes superiores a los topes establecidos para cada
caso.t

¢Quiénes son los inversionistas idoneos segin las leyes de EUA y
las normas operativas de OPIC? Para el caso de seguros: /) Ciudada-
nos estadounidenses; 2) Compaiias u otras personas morales estadou-

46 Recordemos que segtn lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros, se prohibe contratar con empresas extranjeras coberturas de
riesgos en territorio nacional. No obstante, el mismo precepto establece la posibilidad de llevar a
cabo la contrataciéon de seguros con aseguradoras extranjeras, previa autorizacién de la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico, cuando se compruebe que ninguna de las empresas asegura-
doras facultadas para operar en México, pueda o estime conveniente realizar una determinada
operacion de seguro. Queda claro que dada la naturaleza particular de los seguros ofrecidos por
OPIC (que no son del tipo ofertado por las aseguradoras mexicanas), asi como de los “clientes”
con acceso a tales servicios (inversionistas elegibles segin las leyes de EUA), dicha entidad cae
facilmente en tal supuesto. El espiritu de las leyes mexicanas en materia de seguros es respetado
por el AFI, pues OPIC viene a “complementar” y no a “desplazar” el mercado local de seguros.
A la luz de los considerandos anteriores, quien contrate un seguro con OPIC queda exento de la
autorizacion a que se refiere la ley de la materia; de otra manera, los beneficios del AFI podrian
quedar parcialmente anulados. Lo anterior, en virtud de la aplicacién supletoria y armoénica de
un tratado internacional (el AFT).

47 Recordemos que, en términos de la Ley de Inversion Extranjera, existen cuatro categorias
de actividades econémicas: @) Las reservadas al Estado (por ejemplo, petroleo, correos, electrici-
dad); 4) Las reservadas a nacionales mexicanos y/o sociedades mexicanas con clausula de exclu-
sion de extranjeros (por ejemplo, transporte terrestre nacional, radio y television); ¢) Aquéllas su-
jetas a limites maximos de participacién en capital (por ejemplo, sociedades cooperativas al 10%,
aviacion al 25%, cabotaje maritimo al 49%); y d) Actividades que, para la participacion mayori-
taria de capital extranjero, requieren de la previa resolucién favorable de la Comisién Nacional
de Inversiones Extranjeras —CNIE— (por ejemplo, transporte publico ferroviario, servicios le-
gales, perforacion de pozos petroleros, adquisiciéon de empresas mexicanas por medio de activos)
. Véase articulos 5 al 9 de la Ley de Inversion Extranjera.
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nidenses creadas bajo las leyes de EUA, sus estados o territorios, y
que sean propiedad de ciudadanos estadounidenses;*® 3) Compaiiias
extranjeras que sean propiedad, al menos en un 95%, de los inversio-
nistas especificados en los numerales 1) y 2) anteriores, y 4) entidades
extranjeras que sean propiedad 100% de inversion de EUA. Para el
caso de financiamiento, las normas de OPIC exigen que al menos
el 25% de las acciones de la empresa acreditada esté en manos de
inversionistas estadounidenses,* o que al menos éstos tengan un con-
trol o manejo importante sobre dicha empresa. De lo anterior, es evi-
dente que inversionistas mexicanos también podrian resultar benefi-
ciados por los apoyos de OPIC, cuando se trate de empresas mexi-
canas en las que participen, de manera conjunta, tanto mexicanos co-
mo estadounidenses (joint ventures).

2. Articulo 2

El AFI, en su segundo articulo, precisa que en lo relativo a los
apoyos a la inversion otorgados conforme a la legislacion estadouni-
dense, OPIC no estara sujeta a lo dispuesto por las leyes mexicanas
que regulan la operaciéon de instituciones financieras o de seguros. Lo
anterior, redundante en principio, no podria ser de otra manera,
pues una situacion juridica que ocurre en otro pais se rige bajo la ley
de dicho pais, sin perjuicio de que los efectos de dicho acto se rijan
por la ley del lugar donde tengan lugar sus efectos. La redaccion uti-
lizada no presupone, de ninguna manera, la aplicacién extraterrito-
rial de leyes extranjeras en México. Igualmente, por tratarse de una
agencia estadounidense, su constituciéon y operacion se rigen necesa-
riamente por las leyes de EUA. OPIC funciona de manera transfron-
teriza; el AFI no implica el establecimiento de OPIC en México co-
mo institucién de seguros o como filial de otra.

48 En este supuesto, se considera que la compaiia es propiedad de ciudadanos estadouniden-
ses cuando aquellos detenten mas el 50% del capital de dicha compania. Cuando las acciones de
una compania que cotice en bolsa se encuentren dispersas entre el gran publico inversionista, y
estén a nombre de fiduciarios o agentes con domicilio en EUA, entonces se considerara que di-
chas acciones estan detentadas por ciudadanos estadounidenses, a menos que el inversionista
tenga informacién en otro sentido.

49 OPIC, Program Hanbook.
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El mismo precepto establece que el emisor, asi como las activida-
des que lleve a cabo con relaciéon a los “apoyos a la inversion”, esta-
ra exento del pago de impuestos, ya sea que lo graven directamente
o0 que sean pagaderos en primera instancia por otros. Se aclara, sin
embargo, que dicha exencion sélo aplicara en favor de OPIC y no
de las coaseguradoras o de los inversionistas que reciban los “apoyos
a la inversion” (que, a diferencia de OPIC, son entes privados ordi-
narios, que no tienen por qué quedar exentos). Lo anterior es consis-
tente con el Acuerdo para evitar la Doble Imposiciéon celebrado entre
México y EUA, que establece una exencion del pago del impuesto
sobre la renta por los intereses que provenientes de México se pa-
guen a dicha agencia.’® Si bien es cierto que las exenciones fiscales
siempre seran un tema debatible, para el caso que nos ocupa la exen-
cién es entendible, pues va relacionada con programas de financia-
miento a proyectos de desarrollo en México, y sirve como incentivo
para que éstos se otorguen para beneficio del pais.

Por su parte, el inciso c¢) del articulo en comento contempla la fi-
gura de la subrogacién, al disponer que si el emisor, por cuenta pro-
pla o conjuntamente con una coaseguradora, realiza un pago a cual-
quier persona o entidad, o ejercita sus derechos como acreedor o
subrogatario con relacién con cualquier proyecto de inversién, Méxi-
co reconocera la transferencia, adquisiciéon o sucesiéon que correspon-
da. Dicho esquema es compatible con la legislacion doméstica, que
igualmente reconoce los derechos de acreedores financieros. Dicho de
otra manera, si OPIC otorga un crédito a un inversionista, y éste ul-
timo cae en mora o incumplimiento, la agencia podria hacer efectivo
dicho crédito a través de las acciones conducentes para tal efecto, tal
y como lo haria cualquier banco comercial mexicano; de la misma
manera, si OPIC hace efectiva una poéliza de seguro, entonces ten-
dria el pleno derecho de repetir, en su caracter de subrogatario, en
contra de quien haya ocasionado el dano.’!

50" Siempre que se trate de intereses que se causen derivados de un préstamo a plazo no me-
nor de tres afios, concedido, garantizado o asegurado por OPIC.

51 El Codigo Civil federal contempla la figura de subrogacion en sus articulos 2058 y 2059, y
para el caso de los seguros, la Ley sobre el Contrato de Seguro hace lo propio en su articulo
111, que a la letra dispone que “la empresa aseguradora que pague la indemnizacién se subro-
gara hasta en la cantidad pagada, en todos los derechos y acciones contra terceros que por causa
del dafio sufrido correspondan al asegurado”.
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Es cierto que el AFI contempla un espectro muy amplio para la
adquisicion, subrogacién, sucesiéon o causahabiencia de bienes y dere-
chos (“cualesquier cantidad en efectivo, cuentas, créditos, instrumen-
tos u otros activos... cualquier derecho, titulo, reclamacion, privilegio
o derecho de accién existentes que pudieran surgir”), lo cual puede
también incluir derechos de accién en contra del Estado (inclusive a
través de procedimientos de arbitraje, dado que los inversionistas es-
tadounidenses tienen este derecho de conformidad con el capitulo XI
del TLCAN); no obstante, el limite se establece en el inciso d), que
dispone a la letra que, en todo caso, “el emisor no ejercera mayores
derechos que aquellos que tenia la persona o entidad de la que se re-
cibieron”. OPIC no podria, en virtud de dicha disposicion, reclamar
algo que al inversionista original no le correspondiera; por ejemplo,
una accion legal sin fundamento, una accién internacional de protec-
ciéon diplomatica, o simple y sencillamente el cobro de cantidades su-
periores a las adeudadas. Por Gltimo, cabe sefialar que la subrogacion
es una figura cominmente utilizada en los tratados bilaterales de in-
version, con el fin de alentar las actividades realizadas por agencias
de desarrollo que provén apoyos a la inversion en forma de segu-
ros; de hecho, los 18 APPRI suscritos por México contemplan dicho
esquema, aunque ciertamente en términos mas acotados.

Por dltimo, el inciso (e) del articulo 2 dispone que en la medida en
que la legislacion de los Estados Unidos Mexicanos de manera par-
cial o total restrinja la propiedad o transmisién al emisor respecto de
cualquier bien o derecho, “el gobierno de los Estados Unidos Mexi-
canos permitird al emisor realizar los arreglos necesarios para que
transfiera esos activos o derechos a una persona o entidad con capa-
cidad para detentar la propiedad de los mismos de acuerdo con la le-
gislacion de los Estados Unidos Mexicanos”. Pensemos, por ejemplo,
en los bienes inmuebles ubicados dentro de la franja restringida a
que hace referencia el articulo 27 de la Constitucion Politica,>? cuyo
dominio directo no puede ser ejercido por personas fisicas o morales
extranjeras; en este sentido, cualquier subrogaciéon que opere sobre
un derecho de propiedad de un bien inmueble de tales caracteristicas
en favor de OPIC, no podria en realidad hacerse efectivo dadas las

52 100 kilémetros a lo largo de las fronteras, y 50 kilometros de las costas.
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limitaciones legales prevalecientes. Por esto, el AFI permite que, a
través de los mecanismos legales apropiados, OPIC efectte la transfe-
rencia, con el fin de recibir a cambio dinero o cualquier otro bien
que si pueda detentar.

3. Articulos 3, 4 y 5

El articulo 3 consagra el principio del “trato no menos favorable”
a los fondos en moneda mexicana, adquiridos por el emisor (por si
s6lo, o conjuntamente con una coaseguradora) al realizar pagos o
ejercer sus derechos como acreedor en relacién con cualquier “apoyo
a la inversién” para proyectos en México, que aquél trato de tales
fondos hubiesen tenido en manos de la entidad de la cual fueron ob-
tenidos.

Por su parte, el articulo 4, en su inciso (a), se refiere a las posibles
controversias que pudiesen surgir entre ambos gobiernos con relacion
a la interpretaciéon o aplicacion del AFI. Dispone que dichas contro-
versias seran resueltas, de ser posible, a través de negociaciones bila-
terales, o a través de arbitraje, en caso necesario.”® En forma intere-
sante se establece que, cuando se trate de:

Reclamaciones sobre cuestiones de derecho internacional relacionadas
con actividades para las cuales se ha otorgado ‘apoyos a la inversion’,
ninguno de los dos gobiernos podra someter dicha reclamaciéon a los
mecanismos previstos por el mismo articulo, si dicho gobierno tiene el
derecho de presentarla conforme a lo dispuesto en el capitulo XX del
TLCAN.*

53 El tribunal arbitral a que alude el inciso a) de este articulo se establecera en la siguiente
forma: @) Cada gobierno designa a un arbitro; 4) Ambos arbitros designan por mutuo acuerdo al
tercer arbitro (nacional de un tercer Estado), quien seria el presidente del tribunal. Su designa-
cién queda sujeta a la aceptacion de los gobiernos; ¢) Las designaciones de los arbitros de cada
gobierno se efecttia dentro de los tres meses siguientes a la fecha de solicitud de arbitraje, y la
del presidente dentro de los seis meses posteriores a dicha fecha. Si los nombramientos no se ha-
cen dentro de los plazos senalados, cualquiera de los dos gobiernos podra solicitar al secretario
general del CIADI que efectte las(s) designacion(es) necesaria(s). Ambos gobiernos convienen en
aceptarla; a) El tribunal regulard su procedimiento y tomara sus decisiones por mayoria de vo-
tos. Las mismas seran definitivas e inapelables; y 4) Ambos gobiernos cubririan por partes iguales
los gastos y honorarios del tribunal.

5 Disposiciones Institucionales y Procedimientos para la Soluciéon de Controversias, secciones

A, B y C. Véase articulos 2003 a 2020.
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Lo anterior tiene por objeto el evitar la duplicidad de procedi-
mientos que se refleran a una misma medida.

Finalmente, el articulo 5 dispone que la entrada en vigor del AFI
se verificaria en la fecha en que el gobierno de México notificara al
de EUA respecto de la conclusiéon de las formalidades juridicas para
tal efecto, cuestiébn que, como comentamos al inicio, sucedié el pasa-
do 27 de abril de 2004. Aunque el AFI puede ser terminado por
cualquier parte, previo aviso a efectuarse con seis meses de antela-
cién, en caso de darse tal supuesto, sus disposiciones continuarian en
vigor durante veinte anos después de la terminacién, en lo referente
a apoyos otorgados por OPIC durante la vigencia del AFI; lo ante-
rior, con los animos de brindar certidumbre juridica a los inversionis-
tas que, precisamente animados por los beneficios del AFI y OPIC,
realizaron una inversiéon en México.

VIII. REFLEXIONES FINALES

1. La suscripcion del AFI confirma uno de los objetivos del gobier-
no de México en su PCEPI, en el marco del Plan Nacional de Desa-
rrollo 2001-2006; dicho acto materializa la “linea estratégica” orien-
tada a fortalecer el marco legal para obtener mayores flujos de
inversion extranjera directa, a través de acuerdos de inversion y de par-
ticipacion en foros internacionales y, concretamente, a través de or-
ganismos de proteccién a la inversiéon. En la especie, la “linea de ac-
cion” adoptada fue un acuerdo bilateral con el gobierno de EUA
para fomentar la actividad econémica en nuestro pais, a través del
apoyo a la inversiéon privada que, en forma de financiamiento, segu-
ros y garantias, otorga una instituciéon aseguradora dependiente de
aquél gobierno.

2. El AFT es plenamente compatible con las leyes mexicanas; per-
mite apoyos a la inversion sélo “respecto de proyectos autorizados
por las leyes mexicanas y tratados aplicables”, a ser otorgados de ma-
nera transfronteriza por OPIC a inversionistas idoneos; y comple-
menta el espectro de servicios financieros disponibles para proyectos
de inversion en México.

3. El AFI se presenta como un instrumento que seguramente im-
pulsard los flujos productivos de capital hacia México, en sectores
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claves de la economia. En este orden de ideas, México se ha unido a
un grupo de aproximadamente 150 paises, incluyendo dieciocho pai-
ses latinoamericanos que ya habian firmado acuerdos internacionales
para obtener el apoyo de OPIC. El monto total de apoyo a la inver-
sion que OPIC ha brindado a todos estos paises es realmente signifi-
cativo.?

4. El AFI viene a confirmar el nuevo enfoque politico-juridico ha-
cia la recepcion de inversion extranjera, proceso que inicié en Méxi-
co, y en la mayoria de los paises en vias de desarrollo, desde inicios
de los noventa. En este contexto, resulta evidente que deberan eva-
luarse otros instrumentos internacionales en materia de inversion, ta-
les como el MIGA y el CIADI. Asimismo, serd sumamente conve-
niente que México amplie su red de acuerdos bilaterales de inversion
en el mundo, tal y como lo establece el PCEPI, pero también, que
mejore y aproveche los ya existentes.

5. Los esfuerzos para promover la inversion extranjera deben ser
acompanados del diseno e implementaciéon de politicas publicas inte-
grales que se traduzcan en una mejora de la economia, de tal forma
que puedan participar de manera armonica tanto inversionistas ex-
tranjeros como nacionales, politicas que generaran un mejor ambien-
te para los negocios y daran cauce a una mayor creacion de empleos.

5 En su historia, la agencia referida ha otorgado apoyos a la inversién con un monto de 150
mil millones de délares, que han generado aproximadamente 690,000 empleos.



