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RESUMEN: En el pre sen te ar tícu lo se plan tea un aná li sis del ré gi men de de re cho in ter na -
cio nal de la in ver sión ex tran je ra en el mar co de los pro ce sos de in te gra ción eco nó mi ca de 
Mé xi co, así como del pa no ra ma de la in ver sión ex tran je ra en el mun do y cómo en ella se
in ser ta Mé xi co. Bajo este con tex to se ana li zan tres ins ti tu cio nes ju rí di cas que Mé xi co ha
adop ta do por me dio de una se rie de tra ta dos in ter na cio na les re la cio na dos con el cli ma de
in ver sión pro duc ti va, di chas ins ti tu cio nes son: el cri te rio de ni vel mí ni mo de tra to a los
in ver sio nis tas ex tran je ros bajo el de re cho in ter na cio nal, la dis ci pli na de li bre trans fe ren -
cia y con ver ti bi li dad y, por úl ti mo, las exen cio nes im po si ti vas a or ga nis mos in ter na cio -
na les fi nan cie ros con per so na li dad ju rí di ca.

ABSTRACT: In this Arti cle, the aut hors analy ze the fo reign in vest ment law re gi me in Me xi -
co in the con text of the eco no mic in te gra tion pro ces ses Me xi co has un der ta ken, and in
the con text of fo reign in vest ment flows worl dwi de. In par ti cu lar the Arti cle ad dres ses
three le gal dis ci pli nes that Me xi co has adop ted through a num ber of in ter na tio nal agree -
ments, na mely, the fo reign in vest ment mi ni mum treat ment stan dard, the dis ci pli ne of free 
trans fers and mo ve ment of ca pi tals, and the tax treat ment to fo reign per sons and in ter na -
tio nal or ga ni za tions.

RÉSUMÉ: Cet ar ti cle est un analy se du ré gi me du droit in ter na tio na le de l’in ves tis se ment
étrang ère aux pro ces sus d’in te gra tion eco no mi que à Me xi que, du pa no ra ma de l’in ves -
tis se ment étrang ère dans le mon de, et de la for me dans la que lle s’in ser te à Me xi que.
Dans ce con tex te, trois ins ti tu tions ju ri di ques sont analy sées même que le Me xi que a
adop té a tra vers de plu sieurs trai tés in ter na tio naux sur l’in ves tis se ment pro duc tif. Cet tes 
ins ti tu tions sont: le critè re de mi ni mum ni veau de trai te ment aux in ves tis seurs étrang ères 
sous le droit in ter na tio na le, la dis ci pli ne de liv re trans fé ren ce et con ver ti bi li té, et en der -
nier lieu, les exo ne ra tions fis ca les aux or ga nis mes fi nan ciè res in ter na tio na les avec per -
so na li té le ga le.

* Pro fe sor in ves ti ga dor de la Di vi sión de Admi nis tra ción Pú bli ca del CIDE. Doc tor en de re cho 
por la Uni ver si dad Na cio nal Au tó no ma de Mé xi co.
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re cho por la Uni ver si dad de Duke (EUA). Los autores de sean agra de cer la va lio sa co la bo ra ción de
Car los Gon zá lez, asis ten te de la Di vi sión de Estu dios Ju rí di cos del CIDE, en la ela bo ra ción del ar -
tícu lo. Sin em bar go, las opi nio nes y erro res son res pon sa bi li dad ex clu si va de los mismos.
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I. INTRODUCCIÓN

La in ver sión ex tran je ra en Mé xi co ha te ni do un cre ci mien to im por tan te
des de la dé ca da de los no ven ta en gran me di da como re sul ta do de la de -
ci sión del Esta do me xi ca no de adop tar una se rie de po lí ti cas es truc tu ra les 
de aper tu ra co mer cial, in te gra ción eco nó mi ca con otras re gio nes del
mun do y po lí ti cas de es ta bi li dad ma croe co nó mi ca. Adi cio nal men te se
han dado pa sos re le van tes que in ci den en el cli ma o am bien te fa vo ra ble
para la in ver sión pro duc ti va, tan to ex tran je ra como na cio nal, ta les como
el de sa rro llo de una po lí ti ca de com pe ten cia, de des re gu la ción y más re -
cien te men te en ma te ria de trans pa ren cia y ac ce so a la in for ma ción, en tre
otras. Como par te de los pro ce sos de in te gra ción eco nó mi ca en los que se 
ha in ser ta do ac ti va men te Mé xi co des de fi na les de los ochen ta se en cuen -
tra la adop ción de cier tas dis ci pli nas y obli ga cio nes en ma te ria de tra to a
la in ver sión ex tran je ra. Así la po lí ti ca de Mé xi co en este sen ti do ha sido
adop tar pro ce sos de in te gra ción co mer cial y de in ver sión con jun ta men te. 
Des de el pun to de vis ta ju rí di co, a tra vés de un nú me ro im por tan te de
tra ta dos in ter na cio na les, Mé xi co ha in cor po ra do a su sis te ma ju rí di co
tan to obli ga cio nes, cri te rios y es tán da res de tra to a la in ver sión ex tran je -
ra, como me ca nis mos para re sol ver con flic tos que se de ri ven de es tas
obli ga cio nes. Uno de los as pec tos me nos ana li za dos de los pro ce sos de
in te gra ción ha sido el del aná li sis pun tual de las dis ci pli nas y cri te rios
de tra to a la in ver sión ex tran je ra y de su re la ción con el cli ma de la in -
ver sión pro duc ti va como po lí ti ca gu ber na men tal. El ob je ti vo cen tral de
este ar tícu lo es ha cer un aná li sis de al gu nas de es tas dis ci pli nas y es bo zar 
unas pri me ras re fle xio nes so bre su uti li dad como mo de los para am pliar
el ám bi to de las po lí ti cas que pro cu ren un me jor am bien te para la in ver -
sión pro duc ti va y el de sa rro llo eco nó mi co.

En este ar tícu lo par ti mos en la sec ción II de un aná li sis de los pro ce -
sos de in te gra ción eco nó mi ca de Mé xi co, del pa pel de los acuer dos en
ma te ria de in ver sión den tro de es tos pro ce sos, así como de la re vi sión su -
ma ria de la si tua ción de la in ver sión ex tran je ra en el mun do y en Mé xi co. 
En la ter ce ra sec ción ha ce mos el aná li sis de cier tas obli ga cio nes in ter na -
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cio na les re le van tes en ma te ria de in ver sión ex tran je ra. En par ti cu lar ana -
li za mos el cri te rio o es tán dar mí ni mo de tra to, las obli ga cio nes de li bre
con ver ti bi li dad y trans fe ren cia, así como las po si bi li da des de exen ción al 
ré gi men fis cal de los ex tran je ros. El aná li sis de es tos as pec tos con clu ye
con una re fle xión ini cial en la sec ción IV so bre la via bi li dad de di se ñar
po lí ti cas de for ta le ci mien to del ré gi men y cli ma de la in ver sión a ni vel
na cio nal. Uti li za mos así esas ins ti tu cio nes ju rí di cas in ter na cio na les para
ge ne rar una pri me ra re fle xión so bre el tipo de re glas, ins ti tu cio nes y pro -
ce sos que pu die ran for ta le cer el ré gi men na cio nal apli ca ble a los ca pi ta -
les pro duc ti vos.

II. LA INVERSIÓN EN EL CONTEXTO DE LOS PROCESOS

DE INTEGRACIÓN ECONÓMICA DE MÉXICO

1. Pro ce sos de in te gra ción eco nó mi ca

Des de la dé ca da de los ochen ta, Mé xi co ini ció un pro ce so de trans -
for ma ción sus tan ti va de su mo de lo de de sa rro llo eco nó mi co. En una sín -
te sis muy apre ta da, se aban do nó —por ago ta mien to— el mo de lo de eco -
no mía ce rra da ba sa da en la sus ti tu ción de im por ta cio nes,1 para ini ciar el
pro ce so de aper tu ra de mer ca dos, li be ra li za ción, des re gu la ción y con trol
del dé fi cit pú bli co.2 Con for me esta ló gi ca se re du je ron las ba rre ras al co -
mer cio (aran ce les y otras me di das no aran ce la rias), se adop ta ron ta sas de
cam bio fle xi bles, se mo di fi có la le gis la ción en ma te ria de in ver sión ex -
tran je ra, se eli mi na ron las res tric cio nes a los flu jos de ca pi tal, se pri va ti -
za ron al gu nas em pre sas pú bli cas y se pri vi le gió el equi li brio ma croe co -
nó mi co como pre mi sa para el cre ci mien to.3 Estas me di das fue ron dise-
ña das en gran me di da para res pon der a los pro ble mas que en fren ta ba la
re gión. El Pre mio No bel de Eco no mía, Jo seph Sti glitz, ha es cri to al res -
pec to:
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1 En este modelo tuvo un papel muy significativo las concepciones de la CEPAL. Conforme a 
la teoría del economista Raúl Prebisch era “necesario fortalecer el sec tor in dus trial con mecanismos
de protección mientras se creaba una estructura productiva fortalecida para competir a nivel
latinoamericano, en mercados que se abrirían por medio de la integración y posteriormente en
mercados internacionales” citado por Vega Cánovas, (1987, 66 ) 

2 Véase, en tre otros, Bazdresch, Bucal et al. 1992; Aspe Armella, 1993. 
3 Para un análisis de los cambios jurídicos véase, en tre otros, Valdez Abascal y Romero Apis,

1994; López Ayllón, 1997; Cossío Díaz, 2001.



En los años ochen ta los go bier nos de di chos paí ses [Amé ri ca La ti na] ha -
bían te ni do a me nu do gran des dé fi cits. Las pér di das en las ine fi cien tes
em pre sas pú bli cas con tri bu ye ron a di chos dé fi cits. Ais la das de la com pe -
ten cia gra cias a me di das pro tec cio nis tas, las em pre sas pri va das ine fi cien -
tes for za ron a los con su mi do res a pa gar pre cios ele va dos. La po lí ti ca mo -
ne ta ria laxa hizo que la in fla ción se des con tro la ra. Los paí ses no pue den
man te ner dé fi cits abul ta dos y el cre ci mien to sos te ni do no es po si ble con
hi pe rin fla ción.4

Es im por tan te des ta car que este pro ce so de cam bio no fue ex clu si vo
de Mé xi co, sino que se ins cri bió den tro de co rrien tes ma yo res de trans -
for ma ción re la cio na das con la “glo ba li za ción” de la eco no mía y una reo -
rien ta ción del pa pel del Esta do que fue co mún, con ma ti ces pro pios en
cada país, a la re gión de Amé ri ca La ti na y en ge ne ral, a otras re gio nes
del mun do como el su res te asiá ti co y Eu ro pa orien tal.5 De este modo,
jun to con el cam bio eco nó mi co se con fi gu ró una tran si ción ha cia un
Esta do la ti noa me ri ca no bajo los pa ra dig mas glo ba les de de mo cra cia,
mer ca do y Esta do de de re cho.6

Una de las con se cuen cias más im por tan tes del cam bio de mo de lo
eco nó mi co lo cons ti tu yó el pro ce so de in te gra ción al sis te ma eco nó mi co
in ter na cio nal y, en par ti cu lar, al del con ti nen te ame ri ca no. En este pro ce -
so Mé xi co de ter mi nó ju gar un pa pel muy ac ti vo que bus ca ba apro ve char
al má xi mo sus ven ta jas com pe ti ti vas y de sa rro llar una es tra te gia que lo
po si cio na ra como un lu gar atrac ti vo para la in ver sión y el comercio
internacional.

Esta es tra te gia, que se ini cia des de fi na les de los no ven tas y se pro -
lon ga has ta los pri me ros años del si glo XXI, tie ne va rios pla nos de de sa -
rro llo.7 El pri me ro se ubi ca en el ám bi to mul ti la te ral, y se con cre ta en el
in gre so de Mé xi co en el en ton ces GATT,8 y pos te rior men te en un pa pel
ac ti vo du ran te las ne go cia cio nes fi na les de la Ron da Uru guay que con du -
je ron a la crea ción de la Orga ni za ción Mun dial del Co mer cio y la ge ne -
ra ción de un au tén ti co sis te ma mul ti la te ral de co mer cio.9 Tam bién en el
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4 Stiglitz 2002, 81
5 Véase, en tre otros, Baer y Bircj, 1992; Grindle, 1996; Kaplan, 1996.
6 Véase Greenberg, 1993; Hag gard y Kaufman, 1995; Przeworsky 1995; Linz y Stepan, 1996.
7 Véase Blanco Mendoza, 1994.
8 Véase Torres, 1991.
9 Sobre el sistema mul ti lat eral de comercio véase, en tre otros, Jack son, 1999; Witker y

Hernández, 2000; OMC, 2003.



pla no mul ti la te ral Mé xi co bus có y ob tu vo su in gre so a la Orga ni za ción
de Coo pe ra ción y De sa rro llo Eco nó mi co (OCDE) y par ti ci pa de manera
activa en otros organismos económicos multilaterales.

Des de el pun to de vis ta re gio nal, un pun to de in fle xión de enor me
im por tan cia lo cons ti tu yó la ne go cia ción y fir ma del Tra ta do de Li bre
Co mer cio de Amé ri ca del Nor te con los Esta dos Uni dos de Amé ri ca y
Ca na dá (en ade lan te TLCAN). Este ins tru men to, apro ba do por el Se na do 
de la Re pú bli ca en 1992, im pli có no sólo el ac ce so pre fe ren cial al mer ca -
do de los Esta dos Uni dos, his tó ri ca men te el so cio co mer cial más im por -
tan te del país, sino tam bién la in clu sión in te gral, por pri me ra vez en un
tra ta do co mer cial, de dis ci pli nas en ma te ria de in ver sión. En otras pa la -
bras, el TLCAN es, a la vez, un tra ta do de li bre co mer cio e in ver sión10

que ase gu ra ba a nues tro país un ac ce so a las fuen tes de in ver sión ne ce sa -
rias para soportar el crecimiento económico que se esperaba lograr.

El mo de lo del TLCAN fue uti li za do pos te rior men te en la es tra te gia
com ple men ta ria del país que, con for me al mar co re gio nal con te ni do en la 
Aso cia ción La ti noa me ri ca na de Inte gra ción (ALADI), ini ció ne go cia cio -
nes con di ver sos paí ses de la re gión para com ple tar nue vos tra ta dos de li -
bre co mer cio e in ver sión. A la fe cha Mé xi co, ha com ple ta do sie te tra ta -
dos de li bre co mer cio e in ver sión: uno con Gua te ma la, Hon du ras y El
Sal va dor,11 uno con Ni ca ra gua,12 uno con Cos ta Rica,13 uno con Chi le,14

uno con Co lom bia y Ve ne zue la,15 uno con Bo li via16 y uno con Uru -
guay,17 así como tres tra ta dos bi la te ra les en ma te ria de in ver sión con
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10 Véase López Ayllón, 1997; Von Wobeser, 2000.
11 Tratado de Li bre Comercio en tre los Estados Unidos Mexicanos y las repúblicas de El Sal -

va dor, Gua te mala y Hon du ras. Publicado en el Diario Oficial de la Federación (en adelante DOF) el 
14 de marzo y 30 de mayo de 2001.

12 Tratado de Li bre Comercio en tre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
Gobierno de la República de Nic a ra gua. Publicado en el DOF el 1 de julio de 1998.

13 Tratado de Li bre Comercio en tre los Estados Unidos Mexicanos y la República de Costa
Rica. Publicado en el DOF el 10 de enero de 1995.

14 Tratado de Li bre Comercio en tre la República de Chile y los Estados Unidos Mexicanos.
Publicado en el DOF el 28 de julio de 1999.

15 Tratado de Li bre Comercio en tre los Estados Unidos Mexicanos, la República de Co lom bia
y la República de Ven e zuela. Publicado en el DOF el 9 de enero de 1995.

16 Tratado de Li bre Comercio en tre los Estados Unidos Mexicanos y la República de Bolivia.
Publicado en el DOF el 11 de enero de 1995.

17 Tratado de Li bre Comercio en tre los Estados Unidos Mexicano y la República Ori en tal del
Uru guay. Publicado en el DOF el 14 de julio de 2004.



Uru guay, Argen ti na y Cuba.18 To dos es tos tra ta dos han sido, en su mo -
men to, apro ba dos por el Se na do de la Re pú bli ca. Si mul tá nea men te, Mé -
xi co ha par ti ci pa do ac ti va men te en otros fo ros de ne go cia ción re gio na les, 
es pe cial men te aque llos re la cio na dos con la ne go cia ción, aún in con clu sa,
del Acuer do de Li bre Co mer cio de las Amé ri cas (ALCA)19 y más re cien -
te men te ha incursionado en el Mercosur, foro en el cual fue re cien te-
men te admitido con el estatus de Estado asociado.

Más allá del mar co re gio nal, Mé xi co bus có am pliar sus ven ta jas
com pa ra ti vas me dian te una es tra te gia que per mi tie ra es ta bi li zar sus re la -
cio nes co mer cia les con otras re gio nes del mun do. Bajo esta óp ti ca Mé xi -
co ha par ti ci pa do en el Me ca nis mo de Coo pe ra ción Eco nó mi ca Asia-Pa -
cí fi co (APEC) des de 1993, cuyo pro pó si to es la crea ción, me dian te el
con cep to del re gio na lis mo abier to, un área de li bre co mer cio para el 2020.
Re cien te men te Mé xi co con clu yó la ne go cia ción de un Tra ta do de Li bre
Co mer cio con Ja pón, mis mo que en tró en vi gor el 1o. de abril del 2005.
Mé xi co es el se gun do país con el que Ja pón fir ma un tra ta do de esta na -
tu ra le za y con ello se abren opor tu ni da des úni cas para que los pro duc tos
me xi ca nos in gre sen en ese atrac ti vo mer ca do. Ante rior men te Mé xi co
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18 La lista de Tratados Bilaterales de Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones
(APRIs) celebrados por México, se compone de los siguientes: Acuerdo en tre los Estados Unidos
Mexicanos y la República de Cuba para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones
(DOF 3 de mayo de 2002); Acuerdo en tre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
Gobierno de la República Ar gen tina para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones
(DOF 20 de agosto de 1998); Acuerdo en tre los Estados Unidos Mexicanos y la Confederación
Suiza para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones (DOF 20 de agosto de 1998);
Acuerdo en tre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno del Reino de Dinamarca
para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones (DOF 30 de noviembre de 2000);
Acuerdo en tre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la República
Francesa para la Promoción y Protección Recíprocas de Inversiones (DOF 30 de noviembre de
2000); Acuerdo Para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones en tre los Estados
Unidos Mexicanos y El Reino de los Países Bajos (DOF 10 de julio de 2000); Acuerdo en tre los
Estados Unidos Mexicanos y la República de Aus tria sobre la Promoción y Protección de las
Inversiones (DOF 23 de marzo de 2001); Acuerdo en tre los Estados Unidos Mexicanos y la
República Fed eral de Alemania sobre Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones (DOF
20 de marzo de 2001); Acuerdo sobre la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones en tre
los Estados Unidos Mexicanos y la República Portuguesa (DOF 8 de enero de 2001); Acuerdo en tre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la República de Finlandia para la
Promoción y Protección Recíproca de Inversiones (DOF 30 de noviembre de 2000); Acuerdo en tre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno del Reino de Suecia para la Promoción
y Protección Recíproca de las Inversiones (DOF 27 de julio de 2001); Acuerdo en tre los Estados
Unidos Mexicanos y el Gobierno del Reino de España para la Promoción y Protección Recíproca de
Inversiones (DOF 19 de marzo de 1997).

19 Para una amplia información sobre este proceso véase la página electrónica
www.ftaa-alca.org



con clu yó un tra ta do de li bre co mer cio con Israel, el cual se en cuen tra en
vi gor des de el 1o. de ju lio del 2000, y uno con la Aso cia ción Eu ro pea de
Li bre Co mer cio (Islan dia, No rue ga, Liech tens tein y Sui za), en vi gor des -
de el 1o. de ju lio del 2001.

Uno de los es fuer zos más im por tan tes de Mé xi co para di ver si fi car el
co mer cio y la in ver sión me dian te un pro ce so de in te gra ción eco nó mi ca
lo cons ti tu yó las ne go cia cio nes con la Unión Eu ro pea que, lue go de un
lar go y com ple jo pro ce so, con clu ye ron con la fir ma del Acuer do de Aso -
cia ción Eco nó mi ca, Con cer ta ción Po lí ti ca y Coo pe ra ción en tre los Esta -
dos Uni dos Me xi ca nos y la Co mu ni dad Eu ro pea y sus Esta dos Miem bros 
(en ade lan te el Acuer do de Aso cia ción, apro ba do por el Se na do de la Re -
pú bli ca el 20 de mar zo de 2000), y pos te rior men te de dos de ci sio nes del
Con se jo Con jun to que con tie nen las re glas es pe cí fi cas en ma te ria de li -
be ra li za ción co mer cial, así como las dis ci pli nas con ve ni das en ma te ria de 
mo vi mien to de ca pi tal y pro pie dad in te lec tual y que en con jun to cons ti -
tu yen lo que se co no ce como el Acuer do de Li bre Co mer cio en tre Mé xi -
co y la Unión Eu ro pea.20

De bi do a la pe cu liar es truc tu ra ju rí di ca de la Unión Eu ro pea,21 la po -
lí ti ca co mer cial en ma te ria de co mer cio de bie nes y los as pec tos que in ci -
den en ellos (por ejem plo sub si dios y nor mas téc ni cas) son com pe ten cia
ex clu si va de la Unión. En cam bio, los as pec tos re la cio na dos con el co -
mer cio de ser vi cios, la in ver sión y la pro pie dad in te lec tual son com pe -
ten cia co mún en tre la Unión y sus Esta dos miem bros. Por ello, en el tex -
to del Acuer do de Aso cia ción, las dis po si cio nes re la cio na das con la
in ver sión se li mi tan a una se rie de com pro mi sos ge né ri cos para es ta ble -
cer con di cio nes atrac ti vas y es ta bles para las in ver sio nes re cí pro cas, en
par ti cu lar me ca nis mos de in for ma ción; apo yos al de sa rro llo de un en tor -
no ju rí di co fa vo ra ble a la in ver sión (par ti cu lar men te me dian te la fir ma
en tre Mé xi co y los Esta dos miem bros de la Unión de acuer dos re cí pro cos 
de pro mo ción y pro tec ción a la in ver sión y de acuer dos des ti na dos a evi -
tar la do ble im po si ción); de sa rro llo de pro ce di mien tos ad mi nis tra ti vos
sim pli fi ca dos y ar mo ni za dos; y el de sa rro llo de me ca nis mos de in ver sión 
con jun ta (véa se ar tícu lo 15 del Acuer do de Aso cia ción). Asi mis mo, des -
ta ca el com pro mi so de Mé xi co y la Unión Europea, establecido en el
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21 Véase McCormick, 1999; Si mon, 2001.



artículo 44.2 del Acuerdo de Asociación, de instar al Banco Europeo de
Inversiones a “continuar sus actividades en México”.

Por su par te, los ar tícu los 28 a 35 de la De ci sión 2/2001 del Con se jo
Con jun to de sa rro llan obli ga cio nes es pe cí fi cas en ma te ria de li be ra li za -
ción de pa gos re la cio na dos con in ver sión; di fi cul ta des por po lí ti cas cam -
bia rias y mo ne ta rias; di fi cul ta des en la ba lan za de pa gos; trans fe ren cias,
fo men to a las in ver sio nes y con fir ma ción de los com pro mi sos in ter na cio -
na les en ma te ria de in ver sión, es pe cial men te los Có di gos de Li be ra li za -
ción y el Instrumento de Trato Nacional de la OCDE.

Aho ra bien, en ma te ria de in ver sio nes y por la ra zón ya ex pli ca da,
jun to con las dis po si cio nes ge ne ra les del Acuer do de Aso cia ción y la De -
ci sión 2/2001 del Con se jo Con jun to, Mé xi co ha ce le bra do 13 acuer dos
bi la te ra les en ma te ria de pro mo ción y pro tec ción de la in ver sión ex tran -
je ra (APRI)22 con di ver sos paí ses miem bros de la Unión (Ale ma nia, Paí -
ses Ba jos, Aus tria, Espa ña, Unión Bel go-Lu xem bur gue sa, Fran cia, Fin -
lan dia, Por tu gal, Ita lia, Di na mar ca, Gre cia, Sue cia y Re pú bli ca Che ca)23

De este modo, y a di fe ren cia del TLCAN que con so li da en un ins tru men -
to úni co las dis ci pli nas en ma te ria de co mer cio e in ver sión, la re gu la ción
ju rí di ca en ma te ria de fo men to y pro tec ción a la in ver sión con los paí ses
de la Unión Eu ro pea se re gu lan tan to por el Acuer do de Aso cia ción
como por los APRI. Adi cio nal men te Mé xi co ha ce le bra do un Apri con
Sui za y otro con Co rea del Sur en Asia. Re cien te men te se concluyeron
negociaciones con Australia e Islandia, y se conducen con Gran Bretaña
e Israel.

2. La in ver sión ex tran je ra di rec ta

La ma yor par te de los flu jos de in ver sión ex tran je ra di rec ta (en ade -
lan te IED) en el mun do se ori gi nan en los paí ses con eco no mías muy de -
sa rro lla das, y con tra lo que pu die ra pen sar se, se di ri gen ge ne ral men te ha -
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22 Los APRI son tratados internacionales en materia de inversión extranjera directa que, sobre
las bases de reciprocidad, son diseñados para el fomento y la protección jurídica de los flujos de cap -
i tal destinados al sec tor productivo. Estos instrumentos se reconocen como un elemento generador
de confianza para los inversionistas extranjeros, ya que permiten el establecimiento de un clima fa -
vor able a la inversión. Actualmente existen más de 2100 APRI firmados en el mundo. Típicamente
un Apri contiene disciplinas en materia de definición de Inversión, promoción y admisión de in-
versiones, ámbito de aplicación, trato de las inversiones, expropiación, transferencias, solución de
controversias inversionista —Estado y Estado— Estado y disposiciones fi na les. Véase Khalil, 1992. 

23 Todos estos APRI han sido aprobados por el Senado de la República. Para una lista
completa de los APRI firmados por México véase su pra nota 18.



cia esos mis mos paí ses, en tre los que po de mos des ta car a Esta dos Uni dos 
de Amé ri ca, Rei no Uni do, Ja pón, Ale ma nia, Fran cia, Ho lan da y Ca na -
dá.24 En las úl ti mas dos dé ca das, el cre ci mien to agre ga do de la IED ha
sido ex traor di na ria men te rá pi do, pero su dis tri bu ción geo grá fi ca muy de -
si gual. Bá si ca men te 10 paí ses con tri bu yen con la ma yor par te de los flu -
jos de IED en el mun do. Sin em bar go, su par ti ci pa ción agre ga da ha dis -
mi nui do del 93% en 1960 a sólo 74% en 2000, en be ne fi cio de otros
paí ses, en su ma yo ría de sa rro lla dos, pero tam bién de nue vos ac to res,
prin ci pal men te los paí ses del su res te asiá ti co, en es pe cial Hong Kong,
Sin ga pur, Tai wán y Chi na. Sólo un país la ti noa me ri ca no, Bra sil, ocu pa
en lu gar sig ni fi ca ti vo como ex por ta dor de flujos de IED. La tabla 1
(véase la siguiente página) sintetiza el estado de los flujos de IED en el
mundo.

En cuan to al des ti no de la IED, ésta se con cen tra tam bién en los paí -
ses de sa rro lla dos. Da tos de la UNCTAD es ti man que en 2000 sólo el
33% de los flu jos de IED te nían como des ti no a los paí ses en de sa rro -
llo.25 De ese por cen ta je, 70.4% se con cen tra ba en diez paí ses, de los cua -
les sólo 3 eran la ti noa me ri ca nos (Bra sil 10%, Mé xi co 4.6 y Argen ti na el
3.7%). Es par ti cu lar men te im por tan te ha cer no tar el cre ci mien to es pec ta -
cu lar del por cen ta je de IED re ci bi da por los paí ses de Asia, que cre ció
del 21% en 1975 a 64% en 2000 (Chi na re ci bió por sí sola el 17.5%).
Así, ante la cre cien te de man da de ca pi tal y la es ca sez re la ti va en el sis te -
ma in ter na cio nal, asis ti mos a una in ten sa com pe ten cia en tre paí ses en de -
sa rro llo por atraer los flu jos de IED. La tabla 2 (véase en página
posterior) muestra esta situación.

La im por tan cia re la ti va de la IED en la eco no mía de los paí ses re cep -
to res va ría de uno a otro. Una ma ne ra de me dir la es com pa rar la con el
PIB del país en cues tión. Una ten den cia ge ne ral en to dos los paí ses es
el in cre men to sig ni fi ca ti vo de su im por tan cia re la ti va en las eco no mías
na cio na les. La ta bla 3 (véa se en pá gi na pró xi ma) mues tra cla ra men te esta 
si tua ción. En el caso par ti cu lar de Mé xi co, para 1999 la IED re pre sen tó
el 16.4% del PIB.
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24 Dick en, 2003, 54-55
25 Esta situación contrasta con la que existía an tes de la II Guerra Mundial en la que el 65% de

la IED se localizaba en países en desarrollo (Dick en 2003, 58).



Ta bla 1. Por cen ta je del to tal mun dial de flu jos de sa li da de IED

País 1960 1975 1985 1990 1995 2000

EUA 47.1 44.0 35.5 25.1 24.3 20.8

Reino Unido 18.3 13.1 14.2 13.4 10.6 15.1

Japón 0.7 5.7 6.2 11.7 8.3 4.7

Alemania 1.2 6.5 8.5 8.6 9.0 7.4

Francia 6.1 3.8 5.2 7.0 7.2 8.3

Holanda 10.3 7.1 6.8 6.0 5.8 5.5

Canadá 3.7 3.7 6.1 4.9 4.1 3.4

Suiza 3.4 8.0 3.5 3.9 4.9 3.9

Italia 1.6 1.2 2.4 3.3 3.8 3.0

Suecia 0.6 1.7 1.5 2.9 2.5 1.9

To tal 93.0 94.8 89.9 86.8 80.5 74.0

FUENTE: Base de da tos de la UNCTAD, World Invest ment Re port, va rios años.



Ta bla 2. Con cen tra ción de la IED en paí ses en de sa rro llo, 2000

País Inversión extranjera directa (millones
de dólares)

% del to tal de países en desarrollo

Hong Kong 369,776 23.7

China 346,694 17.5

Brasil 197,652 10.0

México 91,222 4.6

Singapur 89,250 4.5

Argentina 73,441 3.7

Indonesia 60,638 2.9

Malasia 54,315 2.7

Chile 42,933 2.2

Corea del Sur 42,329 2.1

To tal 1,056,220 70.4

FUENTE: Base de da tos de la UNCTAD, 2001. Ane xo ta bla B3.



Ta bla 3. Por cen ta je de la IED en el PIB en paí ses se lec cio na dos

País 1990 1999

Países desarrollados (promedio) 8.4 14.5

País en desarrollo (promedio) 13.4 28.0

Singapur 76.3 97.5

Malasia 24.1 65.3

Chile 33.2 55.2

China 7.0 30.0

Argentina 6.4 22.2

Brasil 8.0 21.6

Pakistán 4.8 17.2

México 8.5 16.4

India 0.6 3.6

FUENTE: Base de da tos UNCTAD, 2001. Ane xo ta bla B6.



3. Inver sión ex tran je ra di rec ta en Mé xi co

La in ver sión ex tran je ra di rec ta en Mé xi co ha cre ci do de ma ne ra sig -
ni fi ca ti va des de 1985, lue go del ini cio de los cam bios es truc tu ra les y la
fir ma de acuer dos co mer cia les de in te gra ción. A par tir de la de ci sión del
Esta do me xi ca no de aban do nar la po lí ti ca de sus ti tu ción de im por ta cio -
nes por una de aper tu ra co mer cial y fi nan cie ra, la in ver sión ex tran je ra di -
rec ta re ci bió un fuer te im pul so. Este in cen ti vo se re for zó aún más con la
en tra da en vi gor del TLCAN y otros ins tru men tos re la cio na dos, lo que se 
re fle jó en que el flu jo anual pro me dio de in ver sión ex tran je ra as cen die ra
en el pe rio do 1994-2000 a 10,000 mi llo nes de dó la res, com pa ra do con el
flu jo anual pro me dio de úni ca men te 700 mi llo nes de dó la res en el pe rio -
do 1971-1984.26 La tabla 4 (véase página siguiente) muestra claramente
este crecimiento.

Los mis mos da tos, pre sen ta dos grá fi ca men te (véa se grá fi ca en pá gi -
na pos te rior), per mi ten apre ciar con ma yor cla ri dad la im por tan cia cre -
cien te de la IED en el de sa rro llo del país. Debe des ta car se, sin em bar go,
la ten den cia a una dis mi nu ción en los flu jos a par tir de 2002. Sin duda,
las re for mas es truc tu ra les in cre men ta rían sig ni fi ca ti va men te los flu jos en 
los próximos años.

Una mi ra da más de ta lla da al ori gen de los flu jos de in ver sión mues -
tra que es tos pro vie nen prin ci pal men te de los Esta dos Uni dos de Amé ri -
ca (62.3% del to tal acu mu la do 1994-2004).27 Ca na dá apor ta el 3.4% para 
cons ti tuir a Amé ri ca del Nor te como la re gión eco nó mi ca más im por tan te 
para Mé xi co como fuen te de in ver sión ex tran je ra, se gui da por la Unión
Eu ro pea que re pre sen tó el 24%. Des pués de los Esta dos Uni dos, los paí -
ses in di vi dua les con ma yor in ver sión acu mu la da en Mé xi co du ran te el
pe río do 1994-2000 son Espa ña (8.3%), Ho lan da (8.2%), Rei no Uni do
(3.7%) y Ca na dá. Por todo lo an te rior pa re ce ría ne ce sa rio to mar me di das
para al can zar va rios ob je ti vos im por tan tes. Por un lado, di ver si fi car su
ori gen, pero más im por tan te for ta le cer la po si ción com pe ti ti va de Mé xi -
co para in cre men tar los flu jos de IED y con ser var la exis ten te pues to
que, como se ha mos tra do cap ta mos una pro por ción pequeña de los
flujos y estamos en constante competencia con otros Estados y regiones.

INVERSIÓN Y DERECHO INTERNACIONAL 313

26 Véase Kats, 2002, 132.
27 Datos de Secretaría de Economía, Dirección Gen eral de Inversión Extranjera, http://www.

economia.gob.mx/pics/p/p1175/04-JUN.xls (consulta octubre 2004).



Ta bla 4. Inver sión ex tran je ra di rec ta. Flu jos anua les, 1971-2004

Año Inversión
 extranjera directa

Año Inversión
 extranjera directa

1971 168.0 1988 3157.1

1972 189.8 1989 2913.7

1973 287.3 1990 4978.4

1974 362.2 1991 9897.0

1975 295.0 1992 8334.8

1976 299.1 1993 4900.1

1977 327.1 1994 15064.8

1978 383.3 1995 9660.0

1979 810.0 1996 9987.1

1980 1622.6 1997 14230.9

1981 1701.1 1998 12346.2

1982 626.5 1999 13189.7

1983 683.7 2000 16597.7

1984 1442.2 2001 26,843.2

1985 1871 2002 14774.6

1986 2424.2 2003 10783.4

1987 3877.2 2004* 10292.0

FUENTE: Di rec ción Ge ne ral de Inver sión Extran je ra, Se cre ta ría de Eco no mía. Las ci fras pro por cio -
na das no son com pa ra bles con las es ta dís ti cas so bre IED pu bli ca das por la Se cre ta ría de Eco no -
mía res pec to de los años an te rio res a 1994 de bi do a que las me to do lo gías uti li za das no son com -
pa ra bles. Sin em bar go, para efec tos de mos trar las gran des ten den cias pue den ser, con pre cau ción, 
uti li za bles.
* Va lor ene ro-ju nio 2004.
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Gráfica. Flu jos anua les de IED 1979-2004

FUENTE: Elaboración propia, con datos de la Dirección Gen eral de Inversión Extranjera, Secretaría de Economía.



La in ver sión jue ga un pa pel pri mor dial en la ac ti vi dad eco nó mi ca.
Las ne ce si da des de ca pi tal para el de sa rro llo de la in fraes truc tu ra pú bli ca 
y de las em pre sas na cio na les res pec to de los flu jos na cio na les dis po ni -
bles mues tra con toda cla ri dad que re que ri mos de flu jos im por tan tes de
in ver sión ex tran je ra para so por tar el de sa rro llo de la eco no mía na cio nal.
La eva lua ción que la OCDE ha rea li za do so bre el pa pel de la IED en el
de sa rro llo sos te ni do de los paí ses en de sa rro llo como Mé xi co per mi te
eva luar con ob je ti vi dad sus ven ta jas, pero tam bién sus ries gos y la ne ce -
si dad de lo grar un equi li brio ade cua do en tre las ne ce si da des de de sa rro -
llo na cio nal y el am bien te fa vo ra ble para la in ver sión.28

Sin em bar go es ne ce sa rio des ta car que exis te una fuer te com pe ten cia 
en tre las eco no mías en de sa rro llo para atraer ca pi ta les ex ter nos. En otras
pa la bras, sin un en tor no eco nó mi co, so cial y ju rí di co ade cua do para la
IED los ca pi ta les sim ple men te op tan por otros paí ses. Debe sub ra yar se
que esta mis ma afir ma ción apli ca al ca pi tal de ori gen na cio nal. La fra gi -
li dad del cli ma o en tor no na cio nal para la in ver sión in cre men ta la vul ne -
ra bi li dad de Mé xi co en un en tor no al ta men te glo ba li za do y com pe ti ti vo.
Por ello, aun que pue da pa re cer pa ra dó ji co, de la ca pa ci dad que ten ga
Mé xi co para atraer, sos te ner e in cre men tar la in ver sión pri va da de pen-
derá el fortalecimiento de su soberanía y sus tasas de crecimiento.
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28 Los países en desarrollo, las economías emergentes y los países en transición han visto de
manera creciente a la inversión extranjera directa como una fuente de desarrollo económico,
crecimiento del ingreso y del empleo, así como de modernización. Los países han liberalizado sus
regímenes de inversión extranjera directa y establecido otras políticas para atraer inversiones. Los
beneficios globales de la inversión extranjera directa en los países en desarrollo están ampliamente
documentados. Bajo las condiciones adecuadas y un nivel básico de desarrollo, la mayor parte de los 
estudios demuestran que la inversión extranjera directa dispara derramas en tecnología, apoya la
formación de cap i tal humano, contribuye a la integración comercial internacional, ayuda a crear un
entorno competitivo para las empresas y mejora el desarrollo empresarial. Todo lo an te rior
contribuye al mayor crecimiento económico, que es el instrumento más poderoso para aliviar la
pobreza. Más allá de los beneficios económicos, la inversión extranjera directa contribuye a mejorar
el medio ambiente y las condiciones sociales, por ejemplo mediante la transferencia de tecnologías
limpias y políticas corporativas socialmente responsables. Sin em bargo, se reconoce también que
existen preocupaciones sobre potenciales retrocesos, tanto económicos como no económicos, en tre
otros deterioro de la balanza de pagos cuando los beneficios son repatriados (aunque generalmente
compensados por nueva inversión), falta de vínculos positivos con las comunidades lo cales, efectos
potencialmente dañinos para el medio ambiente, especialmente en las industrias extractivas y
pesadas, efectos sociales disruptivos y consecuencias en la competencia de los mercados nacionales.
Más allá, algunos gobiernos de países receptores de inversión perciben una dependencia creciente de 
las empresas operadas internacionalmente como una pérdida de soberanía. Véase OECD. Foreing
Di rect In vest ment for De vel op ment. Maxi mis ing Ben e fits, Mini mis ing Costs, París, OCDE, 2002,
pp. 5 y 6.



III. MÉXICO Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA INVERSIÓN

EXTRANJERA

1. Cri te rios de tra to

Los cri te rios o es tán da res de tra to a la in ver sión ex tran je ra tie nen su
ori gen en el de re cho con sue tu di na rio in ter na cio nal y un de sa rro llo im -
por tan te en el de re cho con ven cio nal in ter na cio nal. Como se se ña ló en la
sec ción in tro duc to ria se ha pro du ci do en los úl ti mos vein te años un cre -
ci mien to im por tan te de los APRI a ni vel glo bal y adop ta dos por Mé xi co.
La ca rac te rís ti ca prin ci pal de es tos acuer dos es que los Esta dos par te se
com pro me ten a otor gar a los in ver sio nis tas ex tran je ros de la(s) otra(s)
par te(s) del acuer do un cier to tipo de tra to que re pre sen ta un es tán dar o
cri te rio para eva luar la ac ti vi dad gu ber na men tal en su re la ción con el in -
ver sio nis ta y su in ver sión. Los cri te rios de tra to más co mu nes en el de re -
cho in ter na cio nal de la in ver sión ex tran je ra son los de tra to na cio nal, tra -
to de na ción más fa vo re ci da y tra to mí ni mo. Aquí nos ocu pa re mos
prin ci pal men te del aná li sis de este úl ti mo cri te rio por ser el más
relevante a la discusión de impacto en políticas nacionales para crear un
clima y régimen favorable a la inversión.

¿Por qué? El prin ci pio de tra to na cio nal con sis te en que el Esta do re -
cep tor de la in ver sión ex tran je ra se com pro me te a brin dar al in ver sio nis ta 
o a su in ver sión el mis mo tra to que brin da o brin da ría a un in ver sio nis ta
na cio nal o a su in ver sión si tua do en cir cuns tan cias si mi la res. Por lo tan to 
este cri te rio se es ta ble ce me dian te la re fe ren cia di rec ta a las me di das, re -
gu la ción y pro ce sos ya exis ten tes en el ré gi men na cio nal. El ob je ti vo de
este cri te rio es evi tar un tra to di fe ren cia do o dis cri mi na to rio en ra zón
de la ca li dad de ex tran je ro del in ver sio nis ta. Sin em bar go, si el ré gi men
na cio nal es hos til a la in ver sión pri va da en ge ne ral, o la de sa lien ta u obs -
ta cu li za por cual quier ra zón, el cri te rio no es útil para el for ta le ci mien to
del ré gi men por ser pre ci sa men te re fe ren cial. El cri te rio se cum ple sim -
ple men te si el tra to dado al in ver sio nis ta ex tran je ro es equi va len te al que
se otor ga ría a un in ver sio nis ta lo cal, aún cuan do en am bos ca sos de sin -
cen ti ve la in ver sión pri va da.

Lo mis mo apli ca al caso del tra to de na ción más fa vo re ci da. Este cri -
te rio igual men te hace un reen vío, pero en este caso no al ré gi men na cio -
nal, sino al de un ter cer Esta do. El es tán dar de na ción más fa vo re ci da
sig ni fi ca que el Esta do par te se com pro me te a ex ten der al in ver sio nis ta
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de la otra par te del acuer do el mis mo tra to que ob ser va con un in ver sio -
nis ta de un Esta do no par te del acuer do, si este úl ti mo tra to es más fa vo -
ra ble que el otor ga do bajo el acuer do res pec ti vo al in ver sio nis ta del Esta -
do par te. Nue va men te po dría dar se el caso de que ni el tra to otor ga do a
ni vel na cio nal, ni el tra to más fa vo ra ble ex ten di do a un ter cer Esta do re -
pre sen ta ran con di cio nes ade cua das para el desarrollo de las actividades
de la inversión.

La res pues ta his tó ri ca, a tra vés del de re cho in ter na cio nal, ante la po -
si ble li mi ta ción del tra to otor ga do a ni vel na cio nal lo cons ti tu ye el ni vel
mí ni mo de tra to. Este cri te rio es en rea li dad una apli ca ción de re cien te
apa ri ción, a la ma te ria de in ver sión ex tran je ra, de las obli ga cio nes con -
sue tu di na rias in ter na cio na les en ma te ria de obli ga cio nes ge ne ra les de tra -
to a los ex tran je ros. El ni vel mí ni mo de tra to pro po ne un cri te rio au tó no -
mo al tra to na cio nal o al tra to otor ga do a un ter cer Esta do. El ni vel
mí ni mo de tra to es el es tán dar ne ce sa rio para ca li fi car a cier ta ac ti vi dad
gu ber na men tal, a la luz de las cir cuns tan cias re le van tes, como pro pia de
un go bier no de es ta do de de re cho en su re la ción con la in ver sión o el in -
ver sio nis ta ex tran je ro. El con te ni do del ni vel mí ni mo de tra to co rres pon -
de más cer ca na men te con lo que en el de re cho an glo sa jón cons ti tu ye la
no ción sus tan ti va de de bi do pro ce so. Por lo tan to este es tán dar tie ne que
ver en cier ta for ma con prin ci pios de racionalidad, equidad, objetividad,
imparcialidad y de relación razonable entre fines gubernamentales y
medios escogidos.

Las prin ci pa les crí ti cas que se han ver ti do en con tra del cri te rio mí ni -
mo de tra to co rres pon den a ca li fi ca ti vos de va gue dad, dis cre cio na li dad e
in de fi ni ción. De fi ni ti va men te el cri te rio no con vi ve fá cil men te con cier -
tas no cio nes for ma lis tas y de la tra di ción co di fi ca da del sis te ma ju rí di co
me xi ca no y de otros que per te ne cen a la tra di ción con ti nen tal. El pro pó -
si to de este ar tícu lo no es to mar par ti do en ese de ba te y la crí ti ca o de fen -
sa del es tán dar ex ce den los al can ces del mis mo. Nues tro pro pó si to es
más mo des to: ana li zar el cri te rio, y la ex pe rien cia de su apli ca ción a con -
tro ver sias in ter na cio na les, y es bo zar al gu nas re fle xio nes so bre su po si ble 
uti li dad en la ge ne ra ción de un am bien te gu ber na men tal más pro pi cio a
la in ver sión pro duc ti va. El cri te rio es par te ya del sis te ma ju rí di co me xi -
ca no a tra vés de la di ver si dad de tra ta dos en ma te ria de inversión. La
pregunta es qué se puede aprender de su aplicación en cuanto a la
relación entre gobierno y capital privado.
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El ni vel mí ni mo de tra to en ma te ria de in ver sión se ha ex pre sa do a
su vez a tra vés de dos es tán da res di fe ren cia dos. Por un lado el que se co -
no ce como el cri te rio de tra to jus to y equi ta ti vo y por otro, el que se
conoce como el cri te rio de pro tec ción y se gu ri da des ple nas. Por ejem plo, 
el ar tícu lo 1105 del TLCAN, pre cur sor para Mé xi co de la obli ga ción, ar -
ti cu la es tos cri te rios de la si guien te ma ne ra: “Cada una de las Par tes otor -
ga rá a las in ver sio nes de los in ver sio nis tas de otra Par te, tra to acor de con 
el de re cho in ter na cio nal, in clui do tra to jus to y equi ta ti vo, así como
protección y seguridad plenas”.

Los Acuer dos de Pro tec ción Re cí pro ca de Inver sio nes (APRI) apro -
ba dos por el Se na do de la Re pú bli ca y vi gen tes para Mé xi co con tie nen
ge ne ral men te una cláu su la si mi lar.29 El al can ce de es tos cri te rios ha sido
mo ti vo de dis cu sión ju ris pru den cial en el de re cho in ter na cio nal. Ana li za -
mos es tos dos cri te rios en orden.

2. Tra to jus to y equi ta ti vo y pro tec ción y se gu ri da des ple nas

El es tán dar de tra to jus to y equi ta ti vo apli ca do a la in ver sión ex tran -
je ra en cuen tra su pri me ra ex pre sión con ven cio nal en la Car ta de la Ha ba -
na de 1948, en el pri mer in ten to por es ta ble cer una or ga ni za ción in ter na -
cio nal del co mer cio.30 En la di ver si dad de los APRI que la in cor po ran
des de la dé ca da de los años cin cuen ta se han uti li za do in ter cam bia ble -
men te las pa la bras en in glés “fair” y “just”, y al gu nos tra ta dos uti li zan
úni ca men te la ex pre sión “tra to equi ta ti vo”. En al gu nos tra ta dos se ha ex -
pre sa do como una recomendación y no como obligación.

Si bien en este ar tícu lo par ti mos de la pre mi sa de que el es tán dar
“tra to jus to y equi ta ti vo y pro tec ción y se gu ri da des ple nas” es una ma ni -
fes ta ción del ni vel mí ni mo de tra to bajo el de re cho in ter na cio nal, se ha
avan za do otra in ter pre ta ción di ver gen te. En par ti cu lar otros au to res han
sos te ni do que el es tán dar es un cri te rio úni ca men te con ven cio nal, in de -
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29 Véase por ejemplo el artículo 4 del Apri celebrado con Suiza, el párrafo 2 del artículo
tercero del Apri celebrado con Ar gen tina o el párrafo 3 del artículo 4 del Apri celebrado con Francia. 
Véase su pra nota 18.

30 Posteriormente fue introducida en el Borrador de Convención Abs-Shawcros de 1960 y en
el Borrador de Convención de Protección de la Propiedad en el Extranjero de la OECD de 1967.
Véase Fair and Eq ui ta ble Treat ment, UNCTAD/ITE/IIT/11 (Vol. III), UNCTAD Se ries on is sues in
in ter na tional in vest ment agree ments (United Na tions, 1999), pp. 10, 11, 14-16. Sin em bargo es en
los Apri, especialmente en aquellos negociados por los EUA a partir de la década de 1960 que el
estándar empieza a cobrar fuerza como obligación internacional convencional.  



pen dien te del ni vel mí ni mo de tra to.31 En otras pa la bras que debe en ten -
der se con for me a su sig ni fi ca do or di na rio. Esta in ter pre ta ción pre sen ta el 
pro ble ma de que el sig ni fi ca do del cri te rio es in clu si ve aún más vago
toda vez que la no ción de jus to y equi ta ti vo que da al ar bi trio de una con -
si de ra ción úni ca men te sub je ti va, ade más de que im pli ca un rom pi mien to
con la ju ris pru den cia in ter na cio nal y pre ten de que la uti li za ción y re pe ti -
ción de esta fra se está más an cla da en una de ci sión de equi dad, con for me 
al sig ni fi ca do que le da el ar tícu lo 38 del Esta tu to de la Cor te Inter na cio -
nal de Justicia, que a un criterio jurídico (el cual por supuesto puede
tener un contenido de equidad en su expresión jurídica).

En el con tex to del TLCAN la dis cu sión de si el cri te rio re fle ja ba la
ins ti tu ción del tra to mí ni mo con for me al de re cho con sue tu di na rio o re -
pre sen ta ba un es tán dar con ven cio nal adi cio nal e in de pen dien te del de re -
cho con sue tu di na rio in ter na cio nal se ha pre sen ta do en di ver sos ca sos.32

La con tro ver sia para pro pó si to del TLCAN fue re suel ta por la Co mi sión
de Li bre Co mer cio en su in ter pre ta ción de ju lio de 2001, con te ni da en el
do cu men to “Nota in ter pre ta ti va de la Co mi sión de Li bre Co mer cio del
TLCAN (31 de ju lio de 2001)”.33 De acuer do con las acla ra cio nes emi ti -
das por los tres mi nis tros de co mer cio, la frac ción 1 del ar tícu lo 1105 “no 
exi ge un ni vel de tra to adi cio nal o su pe rior al ni vel mí ni mo de tra to a ex -
tran je ros que es ti pu la el de re cho ‘con sue tu di na rio’ in ter na cio nal”.34 A
ello tam bién se re fie re la de cla ra ción que es ta ble ce: “El he cho de que se
de ter mi ne que hubo una in frac ción de otra cláu su la del TLCAN o de otro 
acuer do in ter na cio nal no im pli ca que se haya in frin gi do la frac ción 1 del
ar tícu lo 1105”. El pro pó si to de la co mi sión, quien po see la fa cul tad de
in ter pre tar las dis po si cio nes del ca pí tu lo XI en for ma vin cu lan te para los
tri bu na les ar bi tra les que se cons ti tu yen bajo el ca pí tu lo, es con fir mar que 
las partes del tratado pretendieron que el nivel de trato contenido en el
1105 es aquel desarrollado en el derecho consuetudinario internacional.

¿Cuál es en ton ces el con te ni do de este cri te rio? Uno de los pre ce den -
tes más re le van tes en ma te ria de in ver sión es sin duda el caso con cer -
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31 Véase, por ejemplo, Mann, F. A., “Brit ish Trea ties for the Pro mo tion and Pro tec tion of In -
vest ments”, Fur ther Stud ies in In ter na tional Law, Ox ford Clar en don Press, 1990.

32 Véase los casos de Methanex, S. D. Myers y Metalclad presentados ante tribunales arbitrales 
al amparo del TLCAN, especialmente en cuanto a los alegatos de los demandantes. 

33 Veáse la nota, disponible en http://www.economia-snci.gob.mx/sic%5Fphp/ls23al.php?s=
18&p=1&l=1.

34 Idem.



nien te a ELSI ante la Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia en tre los Esta dos
Uni dos e Ita lia.35 Esta dos Uni dos re cla mó a Ita lia ha ber vio la do sus obli -
ga cio nes bajo el Tra ta do de Amis tad, Co mer cio y Na ve ga ción (en ade -
lan te FCNT, por sus si glas en in glés) de 1948. Una de las obli ga cio nes
re cla ma das era la con te ni da en el ar tícu lo I del Tra ta do Su ple to rio del
FCNT. Si bien el ar tícu lo I del Tra ta do Su ple to rio del FCNT no in cluía
las pa la bras “tra to jus to y equi ta ti vo”, sino más bien prohi bía “me di das
ar bi tra rias o dis cri mi na to rias” la de ci sión de la cor te es re le van te toda
vez que los tra ta dos de amis tad, co mer cio y na ve ga ción cons ti tu yen la
ge ne ra ción de acuer dos in ter na cio na les in me dia ta men te pre de ce so res de
los acuer dos de pro mo ción re cí pro ca de in ver sio nes y la li tis fue di rec ta -
men te re le van te a las obli ga cio nes de tra to que el go bier no de Ita lia de bía 
a los in ver sio nis tas es ta dou ni den ses en su te rri to rio. El pre su pues to cen -
tral para re la cio nar la de ci sión de la CIJ es que tra to ar bi tra rio y tra to jus -
to son exac ta men te opuestos tratándose de medidas gubernamentales que 
afecten a particulares, en este caso a inversionistas extranjeros bajo el
derecho internacional.

En el caso, la em pre sa ELSI de in ver sión es ta dou ni den se, fue in ter -
ve ni da tem po ral men te por el go bier no mu ni ci pal de Pa ler mo, Ita lia, bajo
la in vo ca ción de cier tas fa cul ta des de ley, toda vez que la em pre sa, al no
ha ber po di do cum plir con sus obli ga cio nes fi nan cie ras, fue su je ta de un
paro la bo ral y de la toma de sus ins ta la cio nes por par te de los tra ba ja do -
res. El go bier no lo cal de Pa ler mo ac tuó con el fin de evi tar un pro ble ma
so cial ma yor en una re gión que de pen día en gran par te de la fuer za la bo -
ral de ELSI. La de ci sión del go bier no de Pa ler mo fue ata ca da ante los tri -
bu na les ita lia nos por ELSI, en don de even tual men te se de ter mi nó que la
re so lu ción de in ter ven ción es ta ba afec ta da de ile ga li dad en el pla no ad -
mi nis tra ti vo. En uno de los pá rra fos más re le van tes de la de ci sión, la CIJ
ex pli ca que la de ter mi na ción de ile ga li dad de la re so lu ción mu ni ci pal
bajo el de re cho lo cal no ne ce sa ria men te im pli ca una vio la ción ju rí di ca en 
el pla no in ter na cio nal. La cor te ex pli ca que equi pa rar ile ga li dad en el de -
re cho na cio nal con ar bi tra rie dad en el pla no in ter na cio nal sim ple men te
des ti tu ye de todo sig ni fi ca do a la obli ga ción in ter na cio nal.36 Más ade lan- 
te la corte señala:
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35 Case Con cern ing Eletronica Sycula S.p.A. (ELSI) (United States of Amer ica v. It aly), I.C.J.
(July 1989).

36 ELSI, párr. 124. 



Arbi tra ri ness is not so much so met hing op po sed to a rule of law, as so met -
hing op po sed to the rule of law. This idea was ex pres sed by the Court in
the Asylum case, when it spo ke of “ar bi trary ac tion” being sub sti tu ted for
“the rule of law” (Asylum Judg ment, IC.J. Re ports 1950, p. 284). It is a
will ful dis re gard of due pro cess of law, an act which shocks or at least sur -
pri ses, a sen se of ju ri di cal pro priety.37

La CIJ hizo un aná li sis muy cui da do so de las ra zo nes y cir cuns tan -
cias bajo las cua les ac tuó el go bier no mu ni ci pal de Pa ler mo para con cluir 
que, en los he chos, in de pen dien te men te de la de ter mi na ción de los tri bu -
na les na cio na les so bre la ca li fi ca ción del acto en el de re cho pú bli co y ad -
mi nis tra ti vo ita lia no, las me di das no se ele va ban a un acto ar bi tra rio
—un tra to in jus to o ine qui ta ti vo— en de re cho in ter na cio nal. Es su ma -
men te im por tan te el aná li sis de los he chos del caso. El go bier no mu ni ci -
pal ha bía ac tua do bajo una in ter pre ta ción ra zo na ble de sus fa cul ta des, las 
ha bía ejer ci do en for ma ade cua da, bajo las cir cuns tan cias, y nada en los
he chos re pre sen ta ba un ac tuar que de ses ti ma ra las no cio nes sus tan ti vas
del de bi do pro ce so y de ape go al es ta do de de re cho. Esta in ter pre ta ción
es ade más res pe tuo sa de la dis tin ción en tre los ór de nes na cio nal e
internacional. El tribunal internacional no es un tribunal de apelación de
las decisiones locales.

En ELSI, la CIJ tam bién ana li zó un ale ga to de vio la ción al cri te rio
de “pro tec ción y se gu ri da des ple nas”. Ese aná li sis de la cor te tam bién es
im por tan te para en ten der el al can ce del tra to mí ni mo a los in ver sio nis tas
en el de re cho in ter na cio nal. So bre ese cri te rio el tra ta do en tre Ita lia y los
Esta dos sí con tem pla ba la fra se “pro tec ción y se gu ri da des ple nas”.38 El
cri te rio se pue de en con trar en los APRI y otros tra ta dos, ya sea en el mis -
mo pá rra fo en el que se es ta ble ce el de tra to jus to y equi ta ti vo, como es
el caso del ar tícu lo 1105 del TLCAN, en ar tícu lo di ver so, o en for ma ex -
clu si va. Las ex pre sio nes “pro tec ción y se gu ri da des ple nas”, “más cons -
tan te pro tec ción y se gu ri dad”, “pro tec ción y se gu ri dad cons tan te” y si mi -
la res, se uti li zan de for ma in ter cam bia ble en el de re cho in ter na cio nal
con ven cio nal, pero de no tan un con te ni do es pe cí fi co con for me a éste.
Este tipo de ex pre sio nes es lo que la Con ven ción de Vie na so bre el De re -
cho de los Tra ta dos, de la cual Mé xi co es par te, de no mi na un tér mi no
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37 ELSI, párr. 128. 
38 Tratado de Amistad, Comercio y Navegación en tre Italia y los Estados Unidos, 1er. párrafo,

artículo V. 



con sen ti do es pe cial. Es de cir el tér mi no descrito tiene un sentido espe-
cial en el derecho internacional y debe interpretarse en ese sentido y no
de forma literal.

La dis po si ción no sig ni fi ca que el Esta do se está obli gan do a ga ran ti -
zar ab so lu ta men te la in ver sión, como se ha in ten ta do ar gu men tar en al -
gu nos ca sos. Esta dis po si ción no cons ti tu ye una obli ga ción fi nan cie ra en
el sen ti do de un aval, ni la pro me sa de asu mir tal obli ga ción fi nan cie ra
en re la ción con los ries gos nor ma les y ex ter nos de todo pro yec to de in -
ver sión. Este es tán dar de tra to con sis te en que el Esta do se com pro me te a 
ac tuar con la de bi da di li gen cia, de con for mi dad y en la ex ten sión de las
fa cul ta des pro pias y or di na rias de un go bier no, en su re la ción con los
inversionistas extranjeros y sus inversiones.

En ELSI la CIJ nue va men te con clu yó que Ita lia no ha bía vio la do su
obli ga ción de pro veer pro tec ción y se gu ri da des ple nas al in ver sio nis ta
es ta dou ni den se. En re fe ren cia a la ocu pa ción de la plan ta por los tra ba ja -
do res de ELSI, la cor te ex pli có que: “La dis po si ción de pro tec ción y se -
gu ri dad cons tan te [ple na] no pue de ser in ter pre ta da como la ex ten sión de 
una ga ran tía en el sen ti do de que la pro pie dad bajo nin gu na cir cuns tan cia 
será ocu pa da o afec ta da”.39

Otros pre ce den tes in ter na cio na les que han ela bo ra do so bre la in ter -
pre ta ción de la dis po si ción en ELSI, ex pli can que con for me a de re cho in -
ter na cio nal la fra se “pro tec ción y se gu ri da des ple nas” o si mi la res, no re -
fle jan una res pon sa bi li dad es tric ta del Esta do en el sen ti do de que se
cons ti tu ya como ase gu ra dor o ga ran te de las in ver sio nes o pro pie da des,
sino que de man da úni ca men te que el Esta do ac túe con la de bi da di li gen -
cia en re la ción con esas in ver sio nes o pro pie da des.40 Esto sig ni fi ca que
para de mos trar que los ac tos del Esta do vio lan una dis po si ción de ese
tipo debe pro bar se que el Esta do, a tra vés de sus ór ga nos de go bier no,
ac tuó en for ma ne gli gen te, cau san do como con se cuen cia daño a la
propiedad o inversión protegida bajo el estándar en el tratado respectivo.

Así, la obli ga ción de pro tec ción y se gu ri dad ple na y cons tan te que
asu me el Esta do me xi ca no sig ni fi ca que en el ejer ci cio gu ber na men tal
or di na rio, con for me al de re cho me xi ca no, de be rán evi tar se ac tos que en
for ma ne gli gen te pon gan en pe li gro o im pi dan la pre ser va ción de la ca -
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39 ELSI, párrafo 108. 
40 Véase, por ejemplo, In the Mat ter of Ar bi tra tion be tween Asian Ag ri cul tural Prod ucts Ltd.

(AAPL) v. Re pub lic of Sri Lanka (Fi nal Award, June 27, 1990) ICSID, Case No. ARB/87/3, re pro -
duced at 30 I.L.M. 577 (en adelante “AAPL”). 



pa ci dad de los pro yec tos de in ver sión para su ins ta la ción y de sa rro llo. En 
sín te sis la obli ga ción no im pli ca com pro mi so al gu no del go bier no me xi -
ca no de ac tuar como fia dor o ga ran te fi nan cie ro úl ti mo de las in ver sio -
nes. En otras pa la bras, si el pro yec to fra ca sa por ma los ma ne jos del in -
ver sio nis ta, mala es tra te gia de ne go cios, por ries gos de in ver sión y
cir cuns tan cias eco nó mi cas o so cia les aje nas a cual quier acto gu ber na -
men tal, el Estado mexicano no tendría ninguna responsabilidad u obli ga- 
ción derivada del estándar.

Otro pre ce den te re le van te es el del caso AAPL v. Sri Lan ka.41 Ahí
un tri bu nal ar bi tral cons ti tui do bajo la Con ven ción del CIADI, de ter mi nó 
que el go bier no de Sri Lan ka vio ló la obli ga ción de pro tec ción y se gu ri -
da des ple nas. Los he chos del caso son los si guien tes. Un gru po in ver sio -
nis ta de Hong Kong cons ti tu yó una em pre sa, AAPL, en Sri Lan ka, para
cul ti var y ex por tar ca ma ro nes. Las ins ta la cio nes se en con tra ban en una
zona en la que ope ra ban las fuer zas re bel des ta mi les. El ejér ci to de Sri
Lan ka or ga ni zó y lle vó a cabo un ope ra ti vo de con train sur gen cia, que
de ri vó en un en fren ta mien to en tre las fuer zas gu ber na men ta les y los re -
bel des ta mi les en la gran ja ca ma ro ne ra, en el que las ins ta la cio nes de la
em pre sa fue ron des trui das y se per die ron vi das del per so nal de la mis ma. 
El tri bu nal re sol vió que el go bier no ac tuó ne gli gen te men te al ig no rar y
de ses ti mar los in ten tos rea li za dos por los di rec ti vos de la em pre sa para
coo pe rar con el go bier no en re la ción con el con flic to con los ta mi les,
quie nes el go bier no pre su mía es ta ban in fil tra dos en la em pre sa. Asi mis -
mo el tri bu nal de ter mi nó que el go bier no ha bía ac tua do ne gli gen te men te
y por lo tan to en vio la ción a su obli ga ción de otor gar pro tec ción y se gu -
ri da des ple nas, al no dar avi so a los di rec ti vos de la em pre sa acer ca de la
rea li za ción del ope ra ti vo mi li tar, lo cual hu bie ra per mi ti do a la em pre sa
mo ver equi po e ins ta la cio nes de li ca das fue ra de la gran ja, y por su pues -
to, hu bie ra evi ta do la pér di da in ne ce sa ria de vi das. El es tán dar de pro tec -
ción y se gu ri da des ple nas tie ne una re la ción cer ca na con el es tán dar de
tra to mí ni mo que en al gún mo men to se co no ció equi vo ca da men te como
res pon sa bi li dad in di rec ta del Esta do en la pro tec ción de ex tran je ros. Este 
cri te rio, del cual exis ten múl ti ples pre ce den tes en el de re cho in ter na cio -
nal, par te del prin ci pio de que el Esta do no es res pon sa ble in ter na cio nal -
men te por ac tos no im pu ta bles a sus ser vi do res pú bli cos, pero sí lo es por
su ne gli gen cia en la pre ven ción o res pues ta a ta les ac tos. Así, por ejem-
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plo, el Esta do no pue de ser res pon sa ble del ho mi ci dio de un ex tran je ro a
ma nos de un par ti cu lar, pero sí pue de ser res pon sa ble si omi te ne gli gen -
te men te in ves ti gar lo y en su caso per se guir el de li to.

3. El cri te rio y las con tro ver sias en el caso de Mé xi co

Des de la adop ción del TLCAN y otros APRI y has ta la fe cha, Mé xi -
co ha de fen di do sie te con tro ver sias ante tri bu na les in ter na cio na les por
re cla ma cio nes de in ver sio nis tas ex tran je ros que han con clui do con un
lau do: Me tal clad,42 Azi nian,43 Was te Ma na ge ment I44 y II,45 Feld man,46

GAMI47 y Tecmed.48 Seis de esas con tro ver sias fue ron pre sen ta das por
in ver sio nis tas es ta dou ni den ses al am pa ro del ca pí tu lo XI del TLCAN.
Úni ca men te el caso Tec med fue pre sen ta do por un in ver sio nis ta es pa ñol
al am pa ro del APRI en tre Mé xi co y ese país. En tres de los sie te ca sos,
Me tal clad, Tec med y Feld man, los tri bu na les ar bi tra les han re suel to que
Mé xi co ha vio la do al gu na dis po si ción de los tra ta dos res pec ti vos. Los
otros cua tro ca sos han sido de se cha dos por los tri bu na les sin en con trar
res pon sa bi li dad para Mé xi co, aun que es re le van te se ña lar que Was te Ma -
na ge ment I y II, fue ron avan za dos por el mis mo in ver sio nis ta de man dan -
te so bre la base de los mis mos he chos.49 En el caso de Me tal clad y Tec -
med los tri bu na les ar bi tra les res pec ti vos de ter mi na ron que Mé xi co vio ló
el cri te rio de tra to jus to y equi ta ti vo.50
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42 Metalclad Cor po ra tion c. Estados Unidos Mexicanos (Laudo, agosto 30, 2000), Caso Núm.
ARB(AF)/97/1. 

43 Rob ert Azinian, Ken neth Davitian y El len Baca c. Estados Unidos Mexicanos (Laudo,
noviembre 1, 1999), Caso Núm. ARB(AF)/97/2.

44 Waste Man age ment Inc. c. los Estados Unidos Mexicanos (Laudo sobre Jurisdicción, junio
2, 2000), Caso Núm. ARB(AF)/98/02. 

45 Waste Man age ment Inc. c. los Estados Unidos Mexicanos (Laudo, abril 30, 2004) Caso
Núm. ARB(AF)/00/03.

46 Marvin Feldman c. los Estados Unidos Mexicanos, (Laudo, diciembre 16, 2002), Caso No.
ARB(AF)/99/1.

47 GAMI In vest ments Inc. c. los Estados Unidos Mexicanos (Laudo, noviembre 15, 2004),
Procedimiento conforme al capítulo XI del TLCAN y el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

48 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Estados Unidos Mexicanos (Laudo, 29 de mayo 
de 2003), Caso No. ARB(AF)/00/2.

49 El caso Waste Man age ment I fue desechado sobre la base de falta de competencia del Tri bu -
nal Ar bi tral toda vez que la empresa demandante no renunció a un procedimiento ar bi tral paralelo en 
curso en el que podía ser beneficiario de un laudo por daños. En Waste Man age ment II, un nuevo
Tri bu nal Ar bi tral entró a re solver la reclamación sustantiva una vez que el inversionista demandante
presentó su demanda de conformidad con lo requisitos de la sección B del capítulo XI.

50 En el caso Feldman la violación fue al criterio de trato nacional bajo el artículo 1102 del
TLCAN.



Me tal clad fue el pri mer lau do con tra rio a una de las par tes del
TLCAN emi ti do bajo el me ca nis mo del ca pí tu lo XI. El tri bu nal en Me -
tal clad de ter mi nó que Mé xi co vio ló la obli ga ción del ni vel mí ni mo de
tra to con te ni da en el ar tícu lo 1105. La em pre sa es ta dou ni den se ha bía ad -
qui ri do a tra vés de una sub si dia ria me xi ca na un si tio en San Luis Po to sí
en el que pre ten dió abrir un con fi na mien to de re si duos pe li gro sos. Uno
de los pun tos cen tra les del li ti gio fue si la em pre sa re que ría un per mi so
mu ni ci pal de cons truc ción, si exis tía el pro ce di mien to para ob te ner lo, y
si en todo caso el ayun ta mien to te nía fa cul ta des para ne gar el per mi so
mu ni ci pal de cons truc ción so bre la base de con si de ra cio nes am bien ta les.
La so cie dad pro pie ta ria del pre dio y pos te rior men te ad qui ri da por Me tal -
clad ha bía so li ci ta do y se le ha bía ne ga do el per mi so en 1991. La so cie -
dad vol vió a so li ci tar el per mi so en no viem bre de 1994, ya siendo pro-
pie dad de Metalclad. El ayuntamiento negó el permiso nuevamente en
diciembre de 1995.

En su de ci sión, el Tri bu nal Arbi tral de ter mi nó que no era cla ro si
Me tal clad re que ría de un per mi so mu ni ci pal de cons truc ción51 pero que,
aún con ce dien do que re que ría de uno, la le gis la ción y pro ce di mien tos
eran tan opa cos que vio la ban las obli ga cio nes a car go de Mé xi co en ma -
te ria de pu bli ci dad de le yes y re gu la cio nes de con for mi dad con el ca pí tu -
lo 18 del TLCAN. Fi nal men te que, en cual quier caso, el ayun ta mien to
ca re cía de fa cul ta des para ne gar el per mi so so bre la base de con si de ra -
cio nes am bien ta les.52 Si bien el tri bu nal no lo re fi rió ex plí ci ta men te, los
pá rra fos 90 y 91 del lau do su gie ren que la de ci sión de las au to ri da des
mu ni ci pa les fue con tra ria al de bi do pro ce so y po lí ti ca men te mo ti va da.
Una pre mi sa im por tan te en la de ci sión del tri bu nal fue su ha llaz go de he -
chos de que la em pre sa es ta dou ni den se ac tuó “pru den te men te y en ple na
ex pec ta ti va de que el per mi so le se ría con ce di do” so bre la base de las se -
gu ri da des otor ga das ver bal men te por au to ri da des federales. Estas
conclusiones constituyeron la base de la determinación de vio lación al
trato mínimo bajo el artículo 1105.

Sin em bar go, la de ci sión en Me tal clad en cuan to a este pun to fue
anu la da por el tri bu nal su pe rior de Co lum bia Bri tá ni ca, sede del ar bi tra -
je. El juez ca na dien se, en el pro ce di mien to de nu li dad del lau do ini cia do
por Mé xi co, re sol vió que el Tri bu nal Arbi tral se ha bía ex ce di do en su ju -
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ris dic ción (com pe ten cia) al en con trar que la vio la ción de una dis po si ción 
del TLCAN (en el ca pí tu lo XVIII), que no se en cuen tra den tro del ca pí -
tu lo XI, po día dar lu gar a una vio la ción de al gu na de las dis po si cio nes
sustantivas del capítulo XI.

En el caso Tecmed, el Tri bu nal Arbi tral de ter mi nó que Mé xi co vio ló
la obli ga ción de “tra to jus to y equi ta ti vo con for me al de re cho in ter na cio -
nal” es ta ble ci da en el ar tícu lo 4(1) del APRI en tre los Esta dos Uni dos
Me xi ca nos y Espa ña.53 Este caso cons ti tu ye el se gun do que se pre sen ta
con tra Mé xi co en re la ción con un in ver sio nis ta ex tran je ro en el área de
con fi na mien to de re si duos pe li gro sos. A di fe ren cia de Me tal clad, aquí el
tri bu nal re sol vió que la vio la ción era atri bui ble al go bier no fe de ral, es pe -
cí fi ca men te a la ac tua ción del Insti tu to Na cio nal de Eco lo gía (INE). En
sín te sis los he chos del caso se re fie ren a la can ce la ción del per mi so de
ope ra ción de un con fi na mien to pro pie dad de la em pre sa es pa ño la, a tra -
vés de una sub si dia ria me xi ca na, que se en con tra ba en las afue ras de la
ciu dad de Her mo si llo, So no ra. El cie rre del confinamiento se produjo en
el contexto de presiones de la sociedad civil en ese Estado.

En su de ter mi na ción, el tri bu nal de fi nió que el tér mi no “tra to jus to y
equi ta ti vo” es “par te cons ti tu ti va y una ex pre sión del prin ci pio de bue na
fe re co no ci do por el de re cho in ter na cio nal”.54 El cri te rio, en pa la bras del
tri bu nal de man da:

De las Par tes Con tra tan tes del Acuer do brin dar un tra ta mien to a la in ver -
sión ex tran je ra que no des vir túe las ex pec ta ti vas bá si cas en ra zón de las
cua les el in ver sor ex tran je ro de ci dió rea li zar su in ver sión. Como par te de
ta les ex pec ta ti vas, aquél cuen ta con que el Esta do re cep tor de la in ver sión 
se con du ci rá de ma ne ra cohe ren te, des pro vis ta de am bi güe da des y trans -
pa ren te en sus re la cio nes con el in ver sor ex tran je ro, de ma ne ra que éste
pue da co no cer de ma ne ra an ti ci pa da, para pla ni fi car sus ac ti vi da des y
ajus tar su con duc ta, no sólo las nor mas o re gla men ta cio nes que re gi rán ta -
les ac ti vi da des, sino tam bién las po lí ti cas per se gui das por tal nor ma ti va y
las prác ti cas o di rec ti vas ad mi nis tra ti vas que les son re le van tes. Un ac cio -
nar del Esta do ajus ta do a ta les cri te rios es, pues, es pe ra ble, tan to en re la -
ción con las pau tas de con duc ta, di rec ti vas o re que ri mien tos im par ti dos, o
de las re so lu cio nes dic ta das de con for mi dad con las mis mas, cuan to con
las ra zo nes y fi na li da des que las sub ya cen. El in ver sor ex tran je ro tam bién
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es pe ra que el Esta do re cep tor ac tua rá de ma ne ra no con tra dic to ria; es
de cir, en tre otras co sas, sin re ver tir de ma ne ra ar bi tra ria de ci sio nes o
apro ba cio nes an te rio res o pree xis ten tes ema na das del Esta do en las que
el in ver sor con fió y basó la asun ción de sus com pro mi sos y la pla ni fi ca -
ción y pues ta en mar cha de su ope ra ción eco nó mi ca y co mer cial [én fa sis
aña di do].55

Más ade lan te, en ese mis mo pá rra fo, y ci tan do el caso Neer de 1926
de la Co mi sión Mix ta de Re cla ma cio nes Mé xi co-Esta dos Uni dos y el
caso ELSI, el tri bu nal se ña la que el cri te rio se vio la cuan do las me di das
atri bui bles al Esta do obli ga do son ar bi tra rias con for me lo re co no ce ría
todo ser hu ma no “ra zo na ble e im par cial” y, aún cuan do no vio len nor -
mas ju rí di cas es pe cí fi cas sean con tra rias a de re cho por que “shocks or at
least sur pri ses a sen se of ju ri di cal pro priety”.56

En el caso es pe cí fi co, en la re so lu ción del tri bu nal, ello su ce dió en el 
mo men to en que la em pre sa ope ra do ra del con fi na mien to ac ce dió a reu -
bi car el mis mo a con di ción de que pu die ra ope rar has ta que el nue vo
con fi na mien to es tu vie se apro ba do en el si tio que de ter mi na ra la au to ri -
dad fe de ral am bien tal, la mis ma nun ca le ad vir tió que la pro pues ta no se -
ría con si de ra da, y en cam bio le no ti fi có la can ce la ción del per mi so, adu -
cien do vio la cio nes a las nor ma ti vi dad am bien tal, sin una opor tu ni dad
ra zo na ble en tiem po y for ma para po der re me diar las mis mas o cum plir
con las ex pec ta ti vas gu ber na men ta les. El tri bu nal de ter mi nó que la clau -
su ra tuvo más bien una mo ti va ción po lí ti ca y no de pre ven ción o pro tec -
ción del me dio amien te, y que se tomó a con se cuen cia de la pre sión so -
cial. Por lo tan to, el tribunal señala que la actuación del Instituto
Nacional de Ecología violentó

La jus ta ex pec ta ti va de la de man dan te [de] que la nor ma ti va me xi ca na que 
re gía aqué lla, y las fa cul ta des de su per vi sión, con trol, pre ven ción y san -
ción que esa nor ma ti va con fie re a las au to ri da des en car ga das de ad mi nis -
trar di cho ré gi men, se rían uti li za das con la fi na li dad de ase gu rar que los
ob je ti vos de pro tec ción am bien tal, de la sa lud hu ma na y del equi li brio
eco ló gi co que la ani ma ban fue sen res pe ta dos.57
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Si ve mos el con jun to de ca sos que han avan za do a un lau do de fi ni ti -
vo de un tri bu nal ar bi tral en con tra de Mé xi co en ma te ria de de re cho in -
ter na cio nal de la in ver sión ex tran je ra, re sal ta que cua tro de ellos (con si -
de ran do a Was te Ma na ge ment I y II como el mis mo caso en los he chos),
se re fie ren a con flic tos en el con tex to de la ma te ria am bien tal y en re la -
ción con la in dus tria de re co lec ción de de se chos. Otro de los de no mi na -
do res co mu nes es la exis ten cia de un con flic to so cio-po lí ti co que sub ya -
ce y es en cier to modo de ter mi nan te del con flic to que da ori gen a la
re cla ma ción. Ello se pre sen ta en to dos los ca sos con ex cep ción del de
Mar vin Feld man que se re fie re a una con tro ver sia de ri va da de una si tua -
ción de de re cho fis cal per so nal del in ver sio nis ta de man dan te y, de su ne -
go cio, bas tan te pe cu liar, por no de cir ex tra ña, y com ple ja.58

Si bien cua tro de los ca sos fue ron de fen di dos exi to sa men te por Mé -
xi co ante los tri bu na les ar bi tra les, el aná li sis con jun to de los he chos de
aque llos que se han avan za do al ar bi tra je re ve lan, en ma yor o me nor me -
di da, fal ta de coor di na ción en tre au to ri da des gu ber na men ta les, fal ta de
pre vi sión y de po lí ti cas ade cua das para el ma ne jo de los con flic tos so cia -
les y po lí ti cos que sub ya cen a las con tro ver sias, in con gruen cia en el ejer -
ci cio de fa cul ta des y atri bu cio nes de los ór ga nos de go bier no, de bi li dad
de las mis mas fa cul ta des y atri bu cio nes gu ber na men ta les para el ma ne jo de
los con flic tos, así como de bi li dad en la co mu ni ca ción cla ra de las po lí ti -
cas y de ci sio nes tan to a in ver sio nis tas, como a otros ac to res in vo lu cra -
dos. Se han es bo za do al gu nas crí ti cas ante las de man das per di das por el
go bier no de Mé xi co, en es pe cial en re la ción con el lau do en Me ta clald
que con de nó a Mé xi co al pago de al re de dor de 15 mi llo nes de dó la res.
Sin em bar go, poco se ha re fle xio na do so bre los con flic tos y la ac tua ción
gu ber na men tal pre via y que dio ori gen a la pre sen ta ción de las re cla ma -
cio nes ante los tri bu na les ar bi tra les. Si bien en la ma te ria am bien tal, tan -
to el caso Me tal clad, como el Tec med han in flui do en la ade cua ción de
po lí ti cas pú bli cas en el área de con fi na mien to de re si duos pe li gro sos, és -
tas to da vía han sido in su fi cien tes para ge ne rar en el país un cre ci mien to
im por tan te en la in dus tria que pue da cum plir con la de man da de es tos
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ser vi cios a ni vel na cio nal. Si echa mos un vis ta zo muy rá pi do al re cien te
con flic to y fra ca so del go bier no fe de ral en el pro yec to del nue vo ae ro -
puer to para la ciu dad de Mé xi co, en con tra mos nue va men te mu chos de
los ras gos de de bi li dad ins ti tu cio nal y de coor di na ción po lí ti ca que sub -
ya cen en mu chas de las con tro ver sias que se han avan za do en con tra de
Mé xi co ante tri bu na les in ter na cio na les. Es cla ro que el nue vo en tor no fe -
de ral, de com pe ten cia po lí ti ca y de par ti ci pa ción so cial en el país exi ge
ma yor ca pa ci dad de coor di na ción, pre vi sión, di se ño e ins tru men ta ción de 
po lí ti cas pú bli cas, que in clu ye ne ce sa ria men te la uti li za ción más efi caz o 
ade cua ción, de los ins tru men tos de po lí ti ca ju rí di ca de la ad mi nis tra ción
pú bli ca en ge ne ral. Po ner el én fa sis en los pro ble mas y con flic tos que se
en fren tan y se bus ca re sol ver, en tre ellos el de ge ne rar un am bien te pro -
pi cio para la ac ti vi dad pro duc ti va y su re la ción con la ac tua ción y fa cul -
ta des de la ad mi nis tra ción gu ber na men tal como un ser vi cio pú bli co que
debe con si de rar y coad yu var a ba lan cear y re sol ver in te re ses mu chas ve -
ces di ver gen tes, debe ser el eje de la re fle xión y no el de los pro ce di-
mien to y nor ma ti vi dad le gal exis ten te en abs trac to.

4. Li bre con ver ti bi li dad y ba lan za de pa gos

Las obli ga cio nes in ter na cio na les so bre in ver sión en ma te ria de li bre
con ver ti bi li dad y mo vi li dad se re fie ren fun da men tal men te a la po si bi li -
dad de con ver tir a cual quier di vi sa fuer te, los in gre sos y ga nan cias de ri -
va das de la in ver sión de los in ver sio nis tas ex tran je ros am pa ra dos por el
tra ta do res pec ti vo y po der trans fe rir los li bre men te a un Esta do ex tran je -
ro, ya sea para cu brir obli ga cio nes, o sim ple men te para re pa triar las ga -
nan cias. Por ejemplo, el artículo 1109 del TLCAN establece:

Cada una de las Par tes per mi ti rá que to das las trans fe ren cias re la cio na das
con la in ver sión de un in ver sio nis ta de otra de las Par tes en te rri to rio de la
Par te, se ha gan li bre men te y sin de mo ra. Di chas trans fe ren cias in clu yen:

(a) ga nan cias, di vi den dos, in te re ses, ga nan cias de ca pi tal, pa gos por re -
ga lías, gas tos por ad mi nis tra ción, asis ten cia téc ni ca y otros car gos, ga nan -
cias en es pe cie y otros mon tos de ri va dos de la in ver sión;

(b) pro duc tos de ri va dos de la ven ta o li qui da ción, to tal o par cial, de la
in ver sión;

(c) pa gos rea li za dos con for me a un con tra to del que sea par te un in ver -
sio nis ta o su in ver sión, in clui dos pa gos efec tua dos con for me a un con ve -
nio de prés ta mo;
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(d) pa gos efec tua dos de con for mi dad con el Artícu lo 1110; y
(e) pa gos que pro ven gan de la apli ca ción de la Sec ción B.
2. En lo re fe ren te a las tran sac cio nes al con ta do (spot) de la di vi sa que

vaya a trans fe rir se, cada una de las Par tes per mi ti rá que las trans fe ren cias
se rea li cen en di vi sa de li bre uso al tipo de cam bio vi gen te en el mer ca do
en la fe cha de la trans fe ren cia.

Esta dis po si ción es equi va len te a las con te ni das en otros ins tru men -
tos in ter na cio na les fir ma dos por Mé xi co y apro ba dos por el Se na do de la 
Re pú bli ca. Entre otros cabe men cio nar el Con ve nio Cons ti tu ti vo de la Cor -
po ra ción Inte ra me ri ca na de Inver sio nes, los Tra ta dos de Li bre Co mer cio
con el Gru po de los Tres, Bo li via, Cos ta Rica, Ni ca ra gua, Chi le y Bo li -
via, así como los ar tícu los apli ca bles de la ma yo ría de los Acuer dos
Recí pro cos de Pro mo ción y Pro tec ción a la Inver sión ce le bra dos por Mé -
xi co.59

Mé xi co adop tó, des de hace casi una dé ca da, un es que ma de li bre
con ver ti bi li dad que eli mi nó res tric cio nes y la in ter ven ción del Esta do en
la fi ja ción del tipo de cam bio. Por otro lado, di ver sas dis po si cio nes de
ins tru men tos in ter na cio na les, que son par te in te gran te del de re cho na cio -
nal, han es ta ble ci do ya la ga ran tía de li bre con ver ti bi li dad. Lo an te rior es 
con gruen te con la po lí ti ca cam bia ria que, de con for mi dad con la le gis la -
ción apli ca ble, co rres pon de al Ban co de Mé xi co y a la Co mi sión de
Cam bios. Las ex cep cio nes in clui das en el ar tícu lo 1109, por ejem plo,
sal va guar dan ade más la apli ca ción de dis po si cio nes que, por ra zo nes de
in te rés pú bli co, pu die ran im pli car li mi ta cio nes en las ope ra cio nes de trans- 
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fe ren cias, ta les como pro tec ción de los de re chos de los acree do res, emi -
sión, co mer cio y ope ra cio nes de va lo res, re por tes de trans fe ren cias de di -
vi sas u otros ins tru men tos mo ne ta rios, y como ga ran tía del cum pli-
mien to de las sen ten cias en pro ce di mien tos ci vi les, ad mi nis tra ti vos y pe -
na les.

Por otro lado, una de las ex cep cio nes más ge ne ra les a la mo vi li dad
de los ca pi ta les es la ex cep ción en ma te ria de ba lan za de pa gos. Esta ex -
cep ción im pli ca lo si guien te:

a) El de re cho so be ra no del Esta do de adop tar me di das res tric ti vas a
la con ver ti bi li dad mo ne ta ria y las trans fe ren cias de pa gos en caso de
afron tar di fi cul ta des fun da men ta les, o ame na zas in mi nen tes, a su ba lan za 
de pa gos;

b) La obli ga ción de:

· Imponer dichas medidas de manera equitativa, no discriminatoria y
por un tiempo limitado que no debe ser más allá de lo necesario
para remediar la situación de la balanza de pagos.

· Informar de las medidas que se tomen y de su even tual eliminación.

· Adoptar dichas medidas de conformidad con otras obligaciones
internacionales contraídas previamente por el Estado.

El aná li sis y va lo ra ción de esta ex cep ción debe ser rea li za do a la luz
de las obli ga cio nes par ti cu la res ad qui ri das por Mé xi co en di ver sos ins -
tru men tos in ter na cio na les. Re sul tan es pe cial men te re le van tes aque llas
dis po si cio nes con te ni das en los ar tícu los XII y XIV del Acuer do Ge ne ral 
so bre Aran ce les Adua ne ros y Co mer cio (GATT); el Enten di mien to re la -
ti vo a las dis po si cio nes del Acuer do Ge ne ral so bre Aran ce les Adua ne ros
y Co mer cio de 1994 en ma te ria de ba lan za de pa gos; el ar tícu lo 2104 del
Tra ta do de Li bre Co mer cio de Amé ri ca del Nor te; los ar tícu los apli ca -
bles del Con ve nio Cons ti tu ti vo del Fon do Mo ne ta rio Inter na cio nal; el ar -
tícu lo 31 de la De ci sión 2/2001 del Con se jo Con jun to Mé xi co-Unión Eu -
ro pea de ri va da del Acuer do de Aso cia ción Eco nó mi ca, Con cer ta ción
Po lí ti ca y Coo pe ra ción en tre los Esta dos Uni dos Me xi ca nos y la Co mu -
ni dad Eu ro pea y sus Esta dos Miem bros y fi nal men te di ver sas dis po si cio -
nes con te ni das en los Acuer dos de Pro mo ción y Pro tec ción Re cí pro ca de 
las Inver sio nes fir ma dos en tre Mé xi co y di ver sos paí ses miem bros de la
Unión Eu ro pea. En esen cia, to das es tas dis po si cio nes re co no cen el de re -
cho del Esta do me xi ca no de im po ner res tric cio nes a la con ver ti bi li dad
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mo ne ta ria y a las trans fe ren cias de pa gos en ca sos de que afron te pro ble -
mas se rios, ac tua les o in mi nen tes, en su ba lan za de pa gos. Sin em bar go
este de re cho so be ra no se debe ejer cer conforme algunas disciplinas que
garantizan que estas medidas restrictivas se aplicaran de manera equi ta-
tiva, no discriminatoria y por un tiempo limitado, suprimiéndolas tan
pronto como sea posible.

Por ejem plo, el ar tícu lo 31 de la De ci sión 2/2001 del Con se jo Con -
jun to Mé xi co-Unión Eu ro pea de ri va da del Acuer do de Aso cia ción Eco -
nó mi ca, Con cer ta ción Po lí ti ca y Coo pe ra ción en tre los Esta dos Uni dos
Me xi ca nos y la Co mu ni dad Eu ro pea y sus Esta dos Miem bros re fle ja ta -
les dis ci pli nas de la si guien te manera:

Artícu lo 31. Di fi cul ta des en la ba lan za de pa gos.
1. Cuan do Mé xi co o uno o más de los Esta dos Miem bros en fren ten di -

fi cul ta des fun da men ta les de ba lan za de pa gos, o una ame na za in mi nen te
de la mis ma, Mé xi co, o la Co mu ni dad o el Esta do Miem bro de que se tra -
te, se gún sea el caso, po drán adop tar me di das res tric ti vas con res pec to a
pa gos, in clu yen do trans fe ren cias de mon tos por con cep tos de li qui da ción
to tal o par cial de in ver sión di rec ta. Ta les me di das de be rán ser equi ta ti vas,
no dis cri mi na to rias, de bue na fe, de du ra ción li mi ta da y no irán más allá
de lo que sea ne ce sa rio para remediar la situación de balanza de pagos.

2. Mé xi co, o la Co mu ni dad o el Esta do Miem bro de que se tra te, se gún
sea el caso, in for ma rá a la otra Par te sin de mo ra y pre sen ta rá, lo más pron -
to po si ble, un ca len da rio para su eli mi na ción. Di chas me di das de be rán ser
to ma das de acuer do con otras obli ga cio nes in ter na cio na les de la Par te de
que se tra te, in clu yen do aque llas al am pa ro del Acuer do de Ma rra kech por 
el que se es ta ble ce la OMC y los Artícu los Cons ti tu ti vos del Fon do Mo ne -
ta rio Inter na cio nal (énfasis añadido).

El caso de la li ber tad del mo vi mien to de los ca pi ta les y de una po lí ti -
ca ma croe co nó mi ca cla ra en cuan to a la li bre con ver ti bi li dad y su con di -
cio na mien to bajo la ex cep ción de la ba lan za de pa gos no es más que un
ejem plo que con tras ta con las re fle xio nes so bre la de bi li dad en as pec tos
mi cro de coor di na ción en tre po de res pú bli cos a las que se hizo alu sión en 
la sec ción an te rior. Estas po lí ti cas, que se sus ten tan en una con sis ten cia
ya tran se xe nal de fi nan zas pú bli cas sa nas y po lí ti cas mo ne ta rias es ta bles
y cla ras, han sido uno de los fac to res que sin duda han con tri bui do po si -
ti va men te a la atrac ción y per ma nen cia de ca pi ta les pro duc ti vos tan to na -
cio na les como ex tran je ros en el país. En gran me di da son re sul ta do de las 
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re for mas es truc tu ra les que die ron ori gen al Ban co de Mé xi co, como un
or ga nis mo pú bli co in de pen dien te de las fa cul ta des del Ejecutivo federal,
y a la profesionalización del sector hacienda del gobierno federal.

5. Régimen fis cal de los inversionistas extranjeros y de organismos
internacionales

El ré gi men fis cal de los in ver sio nis tas ex tran je ros es en prin ci pio el
mis mo apli ca ble a un in ver sio nis ta na cio nal. La ex cep ción la cons ti tu yen 
los tra ta dos bi la te ra les en ma te ria de do ble tri bu ta ción, que a tra vés del
prin ci pio de re ci pro ci dad in ter na cio nal, evi tan que un ex tran je ro pa gue
im pues tos equi va len tes tan to en su lu gar de re si den cia como en el si tio
de su in ver sión. Para efec tos prác ti cos, las dis po si cio nes de es tos tra ta dos 
cons ti tu yen una exen ción im po si ti va den tro del ré gi men fis cal me xi ca no. 
Se jus ti fi can por el he cho de evi tar la do ble tri bu ta ción, pro mo ver así la
in ver sión ex tran je ra, y per mi tir el mis mo de re cho a los na cio na les
inversores o residentes temporales en el Estado parte extranjero.

Re cien te men te se ha cues tio na do si las exen cio nes fis ca les a per so -
nas fí si cas o mo ra les ex tran je ras son cons ti tu cio na les. Por ejem plo, el
Acuer do Mar co de Coo pe ra ción Fi nan cie ra en tre los Esta dos Uni dos
Me xi ca nos y el Ban co Eu ro peo de Inver sio nes, tra ta do fir ma do por Mé -
xi co y en via do al Se na do de la Re pú bli ca para su aná li sis y apro ba ción,
con tie ne un ar tícu lo que es ta ble ce lo si guien te: “Artícu lo 4. El Ban co es -
ta rá exen to de im pues tos fe de ra les di rec tos, en re la ción con los ac ti vos y
ren tas que se uti li cen u ob ten gan por las ac ti vi da des con tem pla das en el
pre sen te Acuer do”.60

En otras pa la bras, el tra ta do pre ten de exen tar del pago de im pues tos
al Ban co Eu ro peo de Inver sio nes en re la ción con los ac ti vos que uti li ce
para rea li zar sus prés ta mos en Mé xi co, así como de los in gre sos que ob -
ten ga de ri va dos de los mis mos. ¿Es in cons ti tu cio nal la exen ción de im -
pues tos a una per so na mo ral ex tran je ra? En par ti cu lar, se ha ex pre sa do
que una dis po si ción de ese tipo vio la ría el ar tícu lo 28 de la Cons ti tu ción
fe de ral. Sostenemos que no es así.

El ar tícu lo 28 cons ti tu cio nal en su par te apli ca ble a la cues tión en
aná li sis es ta ble ce: “En los Esta dos Uni dos Me xi ca nos que dan prohi bi dos 
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los mo no po lios, las prác ti cas mo no pó li cas, los es tan cos y las exen cio nes
de im pues tos en los tér mi nos y con di cio nes que fi jan las le yes. El mis mo 
tra ta mien to se dará a las prohi bi cio nes a tí tu lo de pro tec ción a la indus -
tria”.

Esta dis po si ción cons ti tu cio nal ha sido in ter pre ta da en una di ver si -
dad de de ci sio nes de la Su pre ma Cor te. Es im por tan te des ta car que para
pro pó si tos del su pues to en dis cu sión es cla ro que la cor te ha se ña la do
que di chas exen cio nes de im pues tos sólo pue den rea li zar se me dian te
“nor mas con la je rar quía de la ley for mal y ma te rial”.61 Tan to el Có di go
Fis cal de la Fe de ra ción, como los tra ta dos in ter na cio na les, cons ti tu yen
nor mas con la je rar quía de la ley for mal y ma te rial.

El ar tícu lo 1 del Có di go Fis cal de la Fe de ra ción es ta ble ce lo si guien -
te: “Las per so nas fí si cas y las mo ra les, es tán obli ga das a con tri buir para
los gas tos pú bli cos con for me a las le yes fis ca les res pec ti vas. Las dis po si -
cio nes de este có di go se apli ca rán en su de fec to y sin per jui cio de lo dis -
pues to por los tra ta dos in ter na cio na les de los que Mé xi co sea par te”
[énfasis añadido]. 

El mis mo Có di go Fis cal pre vé así la apli ca bi li dad de los tra ta dos in -
ter na cio na les como ex cep ción a lo es ta ble ci do por las le yes fis ca les en
ma te ria de la obli ga ción ge ne ral de las per so nas fí si cas y mo ra les de con -
tri buir para los gas tos pú bli cos. Por lo tan to el lí mi te cons ti tu cio nal del
ejer ci cio de esta fa cul tad, a tra vés de los tra ta dos in ter na cio na les que
Mé xi co sus cri ba, es que no po drán abar car ex cep cio nes ge ne ra les, y mu -
cho me nos par ti cu la res, ni es ta ble cer tri bu to al gu no que afec ten di rec ta -
men te a las personas físicas y morales mexicanas.

Esto se debe a que cons ti tu cio nal men te la re ser va de ley a fa vor de
que los im pues tos de ban es tar es ta ble ci dos por un acto for mal y ma te rial -
men te le gis la ti vo igual al que le dio ori gen de ri va, no del ar tícu lo 28
cons ti tu cio nal, sino prin ci pal men te del ar tícu lo 31 cons ti tu cio nal que es -
ta ble ce que, en tre las obli ga cio nes de los me xi ca nos, se en cuen tra la si -
guien te: “IV. Con tri buir para los gas tos pú bli cos, así de la Fe de ra ción,
como del Dis tri to Fe de ral o del Esta do y Mu ni ci pio en que re si dan, de la
ma ne ra pro por cio nal y equitativa que dispongan las leyes”.

De esta ma ne ra se re ser va a la ley la crea ción de las con tri bu cio nes.
De con for mi dad con el ar tícu lo 31 y 28 cons ti tu cio na les, tra tán do se de
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exen cio nes de im pues tos apli ca bles a per so nas fí si cas o mo ra les me xi ca -
nas, és tas de be rán siem pre con te ner se en una ley ex pe di da por el mis mo
ór ga no le gis la ti vo fe de ral o es ta tal que es ta ble ció el impuesto.

Sin em bar go cuan do se tra ta de las fa cul ta des de im po ner obli ga cio -
nes de pa gar im pues tos a los ex tran je ros y de sus po si bles exen cio nes,
és tas de ri van no de las obli ga cio nes cons ti tu cio na les del ar tícu lo 31 que
se re fie ren ex pre sa men te a los me xi ca nos, sino de las fa cul ta des le gis la ti -
vas im po si ti vas ge ne ra les de los con gre sos, ya sea a ni vel fe de ral o lo cal. 
Es así como debe en ten der se la dis po si ción del Có di go Fis cal cuan do es -
ta ble ce que este re gu la rá las obli ga cio nes de con tri buir con los gas tos pú -
bli cos, por par te de las per so nas fí si cas y mo ra les, sin per jui cio de lo es -
ta ble ci do por los tra ta dos in ter na cio na les. Por lo tan to, con for me a lo
es ta ble ci do por el mis mo Con gre so Fe de ral a tra vés del Có di go Fis cal,
los tra ta dos in ter na cio na les ten drán pre ce den cia so bre las le yes fis ca les
tra tán do se de las obli ga cio nes de personas físicas y morales extranjeras,
incluidos los organismos internacionales con personalidad jurídica.

Las dis po si cio nes de los tra ta dos in ter na cio na les que exen tan del
pago de im pues tos a cier tas per so nas o cla ses de per so nas se ins cri ben
den tro de esta in ter pre ta ción ar mó ni ca cons ti tu cio nal. Ejem plos lo cons -
ti tu yen como se ha se ña la do los tra ta dos in ter na cio na les en ma te ria de
do ble tri bu ta ción, pero tam bién los tra ta dos so bre pri vi le gios e in mu ni da -
des de or ga ni za cio nes in ter na cio na les de los cua les Mé xi co es par te.62

Por ejem plo la Con ven ción so bre Pre rro ga ti vas e Inmu ni da des de las Na -
cio nes Uni das es ta ble ce en su sec ción 7 que las “Na cio nes Uni das, así
como sus bie nes, in gre sos y otros ha be res, es ta rán exen tas de toda con tri -
bu ción di rec ta”.63 Es por ello tam bién que en este tipo de tra ta dos Mé xi -
co se re ser va la apli ca ción de ese pri vi le gio im po si ti vo, entre otros,
cuando se trate de funcionarios de Naciones Unidas de nacionalidad
mexicana.

En sín te sis, la prohi bi ción cons ti tu cio nal a la exen ción de im pues tos
con te ni da en el ar tícu lo 28 cons ti tu cio nal no es ab so lu ta. Así lo ha es ta -
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ble ci do la Su pre ma Cor te en su ju ris pru den cia y cri te rios de in ter pre ta -
ción. Con for me a una in ter pre ta ción ar mó ni ca de la Cons ti tu ción, las
exen cio nes de im pues tos pue den es tar es ta ble ci das en un acto for mal y
ma te rial men te de la mis ma je rar quía de la ley. En otras pa la bras, lo que
la Cons ti tu ción prohí be ex pre sa men te es que las exen cio nes de im pues -
tos se rea li cen me dian te ac tos de je rar quía in fe rior a la ley, ta les como
los ac tos de ri va dos de la facultad reglamentaria del Ejecutivo federal.

Sin em bar go, los tra ta dos in ter na cio na les son for mal y ma te rial men te 
de je rar quía su pe rior a las le yes fe de ra les y lo ca les.64 No obs tan te lo an -
te rior, un tra ta do in ter na cio nal no po dría cons ti tuir una ex cep ción apli ca -
ble a una per so na o gru po de per so nas fí si cas o mo ra les me xi ca nas, toda
vez que la fa cul tad de es ta ble cer los im pues tos y exen tar de di chos im -
pues tos en el caso par ti cu lar de los me xi ca nos está es tric ta men te re ser va -
da a la ley, por dis po si ción del ar tícu lo 31 cons ti tu cio nal; es de cir, al
mis mo acto for mal y materialmente legislativo que le dio origen.

Ba sa do en lo an te rior, un tra ta do in ter na cio nal que es ta ble ce exen -
cio nes im po si ti vas para per so nas o cla ses de per so nas ex tran je ras es per -
fec ta men te cons ti tu cio nal toda vez que no vio len ta el ar tícu lo 31 cons ti -
tu cio nal y la exen ción de ri va de ac tos de je rar quía igual o su pe rior a la
ley. Esta in ter pre ta ción está con fir ma da por lo dis pues to en el ar tícu lo 1
del Có di go Fis cal de la Fe de ra ción, en el que el Con gre so fe de ral es ta -
ble ció la apli ca ción pre ce den te de los tra ta dos in ter na cio nal en la de ter -
mi na ción de las con tri bu cio nes a los gas tos pú bli cos de per so nas fí si cas
y mo ra les, a la prác ti ca inter na cio nal de la ma te ria por par te de Mé xi co, y 
a los lí mi tes cons ti tu cio na les de este ejer ci cio, des cri tos an te rior men te.
Por ello con si de ra mos que ni el ar tícu lo 6 del acuer do mar co que se ana -
li zó, ni los tra ta dos para evi tar la do ble tri bu ta ción, ni los acuer dos con
cier tos or ga nis mos in ter na cio na les, en los que se exi me de im pues tos al
or ga nis mo mis mo, a su per so nal o a per so nas ex tran je ras, son in cons ti tu -
cio na les y es tán acor de a la prác ti ca in ter na cio nal se gui da por Mé xi co en 
la ma te ria. Por lo an te rior, Mé xi co no ne ce si ta im po ner res tric cio nes a
pro yec tos como el Ban co Eu ro peo de Inver sio nes y si mi la res, que po -
drían pro pi ciar fi nan cia mien to ne ce sa rio para gran des in ver sio nes, que
di fí cil men te son ac ce si bles en el con tex to na cio nal. Tam bién nos lle van a 
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la re fle xión so bre po lí ti cas fis ca les que pue den in cen ti var la in ver sión de
ca pi ta les pro duc ti vos.

IV. CONCLUSIÓN Y COMENTARIOS FINALES

En este ar tícu lo he mos ana li za do la si tua ción del ré gi men de de re cho 
in ter na cio nal de la in ver sión ex tran je ra den tro de los pro ce sos de in te gra -
ción eco nó mi ca de Mé xi co, de la si tua ción de la in ver sión ex tran je ra en
el mun do y en Mé xi co. Bajo ese con tex to ana li za mos tres ins ti tu cio nes
ju rí di cas que Mé xi co ha adop ta do a tra vés de una di ver si dad de tra ta dos
in ter na cio na les que tie nen una re la ción con el cli ma de la in ver sión pro -
duc ti vas; a sa ber, el cri te rio de ni vel mí ni mo de tra to a los in ver sio nis tas
ex tran je ros bajo el de re cho in ter na cio nal, la dis ci pli na de li bre trans fe -
ren cia y con ver ti bi li dad y las exen cio nes im po si ti vas a organismos
internacionales financieros con personalidad jurídica.

El ni vel mí ni mo de tra to re pre sen ta des de la óp ti ca que he mos adop -
ta do asu mir un com pro mi so por más de bi do pro ce so sus tan ti vo y ape go
al Es ta do de de re cho. En su re la ción con los go ber na dos, las au to ri da des
de ben bus car los más al tos es tán da res de ca li dad en cuan to a ser vi cio pú -
bli co. Esto sig ni fi ca ejer cer efi caz y ade cua da men te tan to la fun ción de
to ma dor de de ci sión, de fa ci li ta dor de re so lu ción de con flic tos, como la
fun ción de ad mi nis tra dor. En el ni vel mí ni mo de tra to el én fa sis se en -
cuen tra tam bién en el pro ce so. La toma de de ci sio nes debe to mar se con
par ti ci pa ción de las par tes, con opor tu ni da des para ser es cu cha dos, con la 
me jor in for ma ción dis po ni ble, con ade cua da coor di na ción e in ter cam bio
de la mis ma en tre au to ri da des, y de ben de es tar no sólo bien fun da men ta -
das en el de re cho, sino que los ob je ti vos y he rra mien tas uti li za das de ben
res pon der de manera razonada, “justa y equitativamente”, a los pro ble-
mas que se enfrentan y a los objetivos que se plantean.

La dis ci pli na de li bre trans fe ren cia y con ver ti bi li dad cons ti tu ye un
ejem plo de con tri bu ción im por tan te al cli ma de la in ver sión pro duc ti va.
Su éxi to de pen de no de la ins ti tu ción le gal por sí mis ma, sino del ejer ci -
cio gu ber na men tal ade cua do de la po lí ti ca ma croe co nó mi ca y la ge ne ra -
ción de con fian za so cial. Esto nos ha bla de la im por tan cia de que las po -
lí ti cas gu ber na men ta les sean ra zo na bles, con sis ten tes y pre de ci bles.
Re pli car el mo de lo en el con tex to de la re la ción mi cro en tre au to ri da des
e in ver sio nis tas, no sólo en trá mi tes y ser vi cios, sino en el pro ce so de
toma de de ci sio nes ad mi nis tra ti vas y de go bier no de fi ne una se gun da ge -
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ne ra ción en el de sa rro llo de una po lí ti ca para la in ver sión pro duc ti va y el 
buen go bier no. Este es uno de los as pec tos que in ci de en que la mayor
parte de la inversión global se dirija y permanezca en los países de sa rro-
lla dos.

Por úl ti mo, el ejem plo de la exen ción im po si ti va a per so nas mo ra les
ex tran je ras pre ten de po ner de re lie ve que la Cons ti tu ción no es im pe di -
men to para im pul sar pro yec tos de fi nan cia mien to in ter na cio nal que pue -
den ser de be ne fi cio para el país. En otro sen ti do en fa ti za la re le van cia de 
los in cen ti vos y es que mas fis ca les y fi nan cie ros para el de sa rro llo de la
in ver sión pro duc ti va nacional e internacional.

La ex ten sión y al can ce de este ar tícu lo es bo za úni ca men te una pri -
me ra re fle xión so bre las cues tio nes plan tea das, a re ser va de un aná li sis
más pro fun do y ri gu ro so de los te mas abor da dos. Sin em bar go cabe ha -
cer al gu nos co men ta rios fi na les so bre cier tos ins tru men tos y po lí ti cas
que se han adop ta do re cien te men te, que se pre ten den im pul sar o que pu -
die ran de sa rro llar se en ade lan te en ma te ria del ré gi men de la inversión
productiva en el país.

Con la adop ción de Mé xi co de me ca nis mos para la re so lu ción de
con flic tos en ma te ria de in ver sión ex tran je ra se lan za ron di ver sas crí ti cas 
en el sen ti do de que es tos me ca nis mos pro veían de re chos a los in ver sio -
nis tas ex tran je ros que no exis tían para los in ver sio nis tas na cio na les. Si
bien es im por tan te re sal tar nue va men te que es tos me ca nis mos es tán ba -
sa dos en el prin ci pio de re ci pro ci dad in ter na cio nal, a par tir de las re cien -
tes mo di fi ca cio nes al tex to cons ti tu cio nal en ma te ria de res pon sa bi li dad
pa tri mo nial del Esta do y en par ti cu lar de la en tra da en vi gor de la Ley
Fe de ral de Res pon sa bi li dad Pa tri mo nial del Esta do, el ré gi men de res -
pon sa bi li dad por la ac tua ción irre gu lar de los ór ga nos de go bier no ha de -
ja do de ser una si tua ción ex cep cio nal al ré gi men de in ver sión ex tran je ra.
Esta nue va po lí ti ca de res pon sa bi li dad es ta tal, au na do al de re cho de ac -
ce so a la in for ma ción pú bli ca, po drían cons ti tuir se en las dos apor ta cio -
nes más re le van tes de los úl ti mos años para in ci dir en po lí ti cas de buen
go bier no. El se gui mien to y aná li sis más ri gu ro so de es tas po lí ti cas y de
su ins tru men ta ción, así como su ex ten sión al ám bi to lo cal, es una de las
agendas futuras de la academia nacional, los sectores privados y sociales, 
así como de los impulsores de reformas a nivel gubernamental nacional y 
local.

Nos pa re ce que es im por tan te tam bién en ten der que los con flic tos
pre sen tan una di ver si dad de mo dos de so lu ción. La so lu ción al ter na ti va
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de con tro ver sias es un área to da vía in ci pien te como po lí ti ca pú bli ca y so -
cial en nues tro país. Enten de mos poco so bre la ana to mía de nues tros
con flic tos so cia les y po lí ti cos, los cua les en un por cen ta je me nor de sem -
bo can en con flic tos de cor te le gal-ad mi nis tra ti vo y ju ris dic cio nal. To da -
vía no es cla ra la dis tin ción en tre ór ga nos del sec tor pú bli co que pue den
coad yu var a la so lu ción al ter na ti va de con flic tos y aque llos que de ben
ac tuar como ár bi tros de lo que no pue da so lu cio nar se en el pro ce so. De
he cho a ni vel le gal e ins ti tu cio nal exis ten in cen ti vos ne ga ti vos gu ber na -
men ta les se rios a la so lu ción crea ti va, jus ta y equi ta ti va de con flic tos. El
mis mo ré gi men de res pon sa bi li da des de los ser vi do res pú bli cos, en aras
de un mal en ten di do prin ci pio de es tric ta le ga li dad, se ha cons ti tui do
como una res tric ción a la toma de de ci sio nes pre ven ti vas o re so lu ti vas
más efi ca ces. Si bien en los úl ti mos años han sur gi do di ver sos cen tros de 
so lu ción al ter na ti va de con flic tos, to da vía son mar gi na les y poco acep ta -
dos por los mis mos ór ga nos ju ris dic cio na les. Los jue ces tie nen po cas po -
si bi li da des e in cli na ción a re sol ver la sus tan cia de los con flic tos o a op tar 
por re so lu cio nes más efi ca ces y no ve do sas, su je tos ya sea por una con -
cep ción for ma lis ta y le ga lis ta de su fun ción, o por in cen ti vos y res tric cio -
nes ne ga ti vas o fal ta de in cen ti vos po si ti vos si mi la res a los que en fren tan 
los ser vi do res pú bli cos bajo el ré gi men de res pon sa bi li dad ad mi nis tra ti va 
y pe nal gu ber na men tal. Si bien ins tru men tos le gis la ti vos como las le yes
de me dia ción y ne go cia ción que han sur gi do en otras la ti tu des, o las sa li -
das al ter na ti vas en me dio ju ris dic cio nal pue den con tri buir al de sa rro llo
de este tipo de po lí ti cas, el im pac to de ma yor al can ce se en cuen tra a
nivel del sistema nacional de educación jurídica. La capacidad de crear
soluciones eficaces y duraderas comienza con la capacidad de pensar
crítica y creativamente y de argumentar adecuadamente. Asimismo pasa
por el impulso de una ciudadanía más conciente de sus derechos y
obligaciones.

Estas re fle xio nes es bo zan al gu nas con si de ra cio nes que de for ma di -
rec ta o in di rec ta in ci den en un sis te ma de buen go bier no y por lo tan to en 
la ge ne ra ción de un cli ma más ade cua do para la in ver sión pro duc ti va, in -
de pen dien te men te de su ori gen y mon to. Por úl ti mo con si de ra mos que
una po lí ti ca pú bli ca en ma te ria de in ver sión, de la cual re quie re Mé xi co
ne ce sa ria men te, debe dar un paso más allá del re gis tro na cio nal de in ver -
sio nis tas ex tran je ros, de las le gis la cio nes es pe cí fi cas en ma te ria de aper -
tu ra de sec to res a la in ver sión, de una pro tec ción más efi caz de los de re -
chos de pro pie dad in te lec tual, de la ho mo ge ni za ción de nor ma ti vi dad
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con so cios co mer cia les, de las he rra mien tas de con trol de ca li dad, tan to
sa ni ta ria como de otras nor mas ofi cia les par ti cu la res, de los or ga nis mos
de pro mo ción y atrac ción de gran des ca pi ta les, de in cen ti vos fis ca les y
es que mas fi nan cie ros ade cua dos, de des re gu la ción o re gu la ción ad mi nis -
tra ti va ade cua da, y de la ex ten sión de acuer dos in ter na cio na les de in te -
gra ción eco nó mi ca y de pro tec ción a la in ver sión ex tran je ra y na cio nal.
To das es tas he rra mien tas son ne ce sa rias y en ma yor o me nor gra do han
con tri bui do a me jo rar el cli ma de la in ver sión pro duc ti va en el país. Se
re quie re tam bién se guir avan zan do en po lí ti cas que in cen ti ven el mo de la -
je de prác ti cas de buen go bier no a tra vés de ini cia ti vas de coor di na ción
de los sec to res pú bli cos, de in ter cam bio de in for ma ción y co mu ni ca ción
efi caz, de ma ne jo y re so lu ción de con flic tos, ape ga das a al tos es tán da res
de de bi do pro ce so y de Es ta do de de re cho, me nos le ga lis tas y for ma lis -
tas, de in no va ción, con ob je ti vos cla ros, con es tán da res de me di ción sus -
tan ti va de re sul ta dos, con es que mas de ni ve la ción so cial y de rra ma de
be ne fi cios eco nó mi cos, con gruen tes y con sis ten tes en la medida de la
complejidad de la función de gobierno y la realidad social. La reflexión
es inicial pero el campo es amplio y retador. Ello con el fin de potenciar
lo ya avanzado y mejorar la calidad de vida por lo menos en la extensión
de la inversión productiva para el desarrollo.
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