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El Reglamento de la Ley para promover
la inversion mexicana y regular la inversién extranjera

Rail MEDINA MORA*
L.- La politica mexicana de inversiones extranjeras.

El 16 de mayo dc 1989 se publicod en el Diario Oficial de la Federacion el
Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inver-
sidén Extranjera.

De inmediato hubo conciencia, nacional e internacionalmente, de un cambio
mayor, de apertura hacia la inversion extranjera, en la politica del gobierno
mexicano, fijada por el nuevo presidente. Aunque se manifestaron dudas porque
se trataba de un reglamento y no de una reforma a la ley.

La publicacion del reglamento, ademds de interesar en cuanto al sentido y
alcance dc la apertara, revive cuestiones ya planteadas y suscita otras tanto de
técnica juridica como de constitncionalidad y legalidad de sus disposiciones.

Para orientar la reflexion, conviene hacer referencia a la politica de inversio-
nes extranjeras en México:

En la economia internacional la situacién de los paises industriales o desarro-
Nados y la de los paises en vias de desarrollo, como México, es desigual. Baste,
como muestra, sefalar que en el problema contemporineo de la deuda externa,
convertido en problema politico internacional por su magnitud y porque se¢ ha
hecho imposible resolverlo por el camino del pago, los paises industriales son los
acreedores y los paises en proceso de desarrollo o marginales, son los dendores.
Esto muestra tanto el orden econdmico internacional como la designaldad entre
los paises. Es logico que unos y otros tengan bienes diferentes que proteger en
sus relaciones econdmicas internacionales y que tengan politicas también dife-
rentes en materia de comercio exterior, de inversiones extranjeras vy de transfe-
rencia de tecnologia. Hay tensiones objetivas que, eventualmente, se desenvuel-
ven en conflictos. Es mision de la politica internacional, tanto de los paises
involucrados como de las organizaciones internacionales, conciliar estas diferen-
cias.

México requiere de una politica de inversiones extranjeras y de unalegislacion
que permita su instrumentacidn, para mantener ¢l dominio de su propio desa-
rrollo y orientar la inversion extranjera a los fines del modelo gque desea, a
estimular la inversion mexicana, que serd el secreto del desarrollo y de la
superacion de los problemas econdmicos presentes, a complementarla y estimu-
larla y no a sustituirla; a abrir nuevos campos a la actividad econdmica, a aplicar

iMe referiré a ella como Ley de Inversiones Extranjeras.
Vicepresidente de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados
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y transferir tecnologia adecuada para la modernizacidn conveniente de su eco-
nomia. En consecuencia, la politica de inversiones extranjeras debe ser necesa-
riamente selectiva,

En cambio, los paises industriales, cuyas empresas privadas tienen capacidad
de ahorro y de acumulacion para generar los capitales que pueden invertirse, no
tienen una politica de inversiones extranjeras sino una de inversiones en el
extranjero, Es facil percibir cudles son sus objetivos: lograr que ¢l proceso de
acumulacién que la actividad econdmica genera, siga fluyendo hacia ellos. Para
ello proporcionaréan instrumentos politicos y juridicos que propicien la maxima
apertura de los paises en que ha de realizarse la inversién, de manera que las
decisiones relativas queden bajo el dominio de los inversionistas, sin restricciones
o con las menores posibles, que aseguren el abastecimiento de las materias
primas que necesiten, que consigan la reduccion de sus costos de produccion
para hacer mas compelitivas a sus empresas, mediante ¢l empleo de mano de
obra y dc otros insumos de menor costo, que aseguren mercados para sus
productos y que les permitan intervenir activamente en ¢l sector de los servicios
cuya importancia crece en cualquier economia a la par que el desarrollo; y dentro
de este sector, dominar la actividad que ha tenido sorprendente desarrollo en los
altimos tiempos, al grado de cambiar la fisonomia del mundo econémico: el de
la economia simbolo: ¢l mundo de las finanzas, de la inversion y de las transfe-
rencias con instrumentos monetarios y tipos de cambio, cuyos volumen y veloci-
dad se han extendido y multiplicado gracias a la tecnologia moderna de comuni-
cacion y de computacion.

La Ley de Inversiones Extranjeras de 1973 es el instrumento juridico para
definir y aplicar la politica mexicana.

Las caracteristicas distintivas de la Ley de 1973,

1.- L.a primera caracteristica es que atribuyo la competencia para regularla a
la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, que cred como érgano vincu-
lado con la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, en vez de ala Secretaria
de Relaciones Exteriores, que antes la ejercia. Como esta ultima tiene compe-
lencia constitucional para otorgar permisos para la adquisicién por extranjeros
de bienes raices y concesiones de explotacion de minas y aguas y, sobre todo,
para celebrar con ellos el convenio de renuncia a la proteccién diplomdtica
conocido como “Clausula Calvo”, hubo un terreno de convergencia y de conflicto
potencial en la actuacion de ambas secretarias.

2.- Existia antes el sector nacionalizado de la economia asi como los campos
de mexicanizacion y de mayoria calificada. La exigencia de mayoria mexicana en
el capital de las empresas se daba solamente en unas cuantas dreas de la actividad
econbémica.

La principal novedad que introdujo la ley fue ampliar el campo de la regula-
cién de la inversion extranjera a todos los sectores de la economia, mediante la

2 V. Rail Medina Mora-Competencia de las Secretarias de Fstado en Materia de Inversiones
Extranjeras. EL. FORO. 8a. época. Tomo 1, nimero 3.
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adopcion de la regla general, que constituye su caracteristica distintiva, de
prevenir mayoria mexicana de al menos €l 51% en el capital y en la administracion
de las empresas, cuando no haya disposicion legal expresa que restrinja ia
inversidn o exija mayoria mexicana calificada,

Larcgla general admitio la posibilidad de que, en casos especificos y mediante
autorizacion, lainversion extranjera pudiera ser mayor y llegar, inclusive, al 100%
del capital.

La aplicacion de estas normas fue encomendada a la Comision Nacional de
Inversiones Extranjeras, creada por la ley como 6rgano de la administracion
publica, de composicion intersecretarial. En el ejercicio de sus funciones la ley
le otorgd, con amplitud, facultades discrecionales y le senalé los criterios confor-
me a los que debia resolver. La comision actia mediante resoluciones generales
y resoluciones cspecificas y tiene un secretario ejecutivo, nombrado por el
presidente de la Republica.

La ley contiene los elementos permanentes de la politica. Las resoluciones
generales expresan en forma complementaria la politica mexicana ante las con-
diciones que prevalecen, inclusive las presiones de la negociacion internacional.
Hay, pues, regulacién general que comprende a toda la actividad econémica,
pero también flexibilidad. La politica de inversiones extranjeras puede asf cam-
biarse conforme a las necesidades del tiempo, sin necesidad de reformar la ley.

La situacion en 1973, cuando se promulgd la ey, era muy diferente a la actual.
Entonces, una parte de la inversion extranjera nueva s¢ orientaba a la compra de
empresas manufactureras.

Dicha inversidn habia tenido una evolucién histérica interesante: desde la
efectuada en petrdleo y mineria, en la generacién y distribucién de energia
eléctrica y en vias de comunicacidn, el manejo del comercio internacional de
diversas mercaderias, la produccion de materias primas industriales, la industria
del acero y la industria quimica, hasta Hegar a la industria manufacturera, Se dio
este fenomeno que legd a ser alarmante. Esta, en principio, no era la buena
inversidén: no adicionaba sino sustituia, creaba relativamenie pocos empleos y
desplazaba capital mexicano que en buena parte no se desltinaba a nuevas
inversiones. La promulgacidn de la ley, aparte de sus fines de regulacidn, puso
fin a esta tendencia

Los cambios en la situacién economica,

A fines de 1988 habia ya en la rcalidad econdmica mexicana condiciones
nuevas que permitian prever un cambio en la politica de inversiones extranjeras.
Podrian resumirse asi:

1.- México sufria una larga crisis econdémica con inflacitn y estancamiento. El
auge petrolero habia roto el cquilibrio anterior ¢ hizo al pais dependiente de este
producto en el comercio exterior. Como siempre, hubo el deterioro de los
precios, fo que precipilé la crisis. La politica de desarrollo acelerado, iniciada
desdc antes pero estimulada por el auge petrolero, nos dejo una deuda externa
imposible de pagar.
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2.- A fines de 1988 s¢ hacian ya presentes las consecuencias de la decision de
adherirse al GATT y del cambio consiguiente en la politica de comercio exterior
y de desarrollo industrial, ya no con mercado protegido sino en intercambio
internacional, de manera que los productos mexicanos compitan ¢n calidad y
precio con los de otros paises. Esto ba requerido un cambio en la visién, en el
plantcamiento de los objetivos y en los métodos y estrategias de las empresas
mexicanas v, sobre todo, del intercambio internacional. Exportar implica impor-
tar, invertir implica intercambio de capitales y de servicios, flujo de tecnologia,
division del trabajo a nivel internacional, participacién e integracion en los
mercados mundiales que se influyen reciprocamente cada vez con mayor inten-
sidad.

El sector desarrollado de la economia mexicana requiere modernizarse,
tecnologia actualizada, converiir su planta y equipos para ajustarlos a las nuevas
exigencias. El sector marginal merece su incorporacién al mercado nacional
mediante un formidable esfuerzo de educacién y de inversiones de infraestruc-
tura. Se plantea la cuestién de como hacer que la inversion extranjera colabore
en gstos propositos.

3.- El desarrollo cientifico y tecnoldgico ha generado la multiplicacién de las
relaciones econdmicas entre los paises, cada vez mds interdependientes, y por lo
mismo ha apresurado la tendencia a la globalizacion de la economia mundial. No
solo hay mayor flujo internacional de mercaderias, sino de servicios, de capitales,
de tecnologia. La inversion extranjera adquiere nuevas dimensiones.

4.- En el desarrollo econdémico general, el sector servicios se desenvuelve con
mayor rapidez, lo que se manifiesta en las relaciones econdmicas internacionales.
En su evolucién, los objetivos del GATT se orientan a la liberalizacion de los
mercados internacionales de servicios. Este es ¢l tema de la presente Ronda
Uruguay de negociaciones dentro del convenio general. Es también objeto de la
presion de los paises desarrollados en sus negociaciones internacionales. Buscan
la apertura total a la inversién extranjera, libertad para sus instituciones finan-
cicras, la maxima ¢ indiscutida proteccidn a los privilegios industriales, contenido
de la llamada propiedad intelectual: patentes, marcas, experiencia técnica.

5.- Incide también en la politica de inverstones extranjeras el esfuerzo por
superar el grave problema de la deuda externa de México que absorbe para su
servicio excesivos recursos nacionales y que es cansa principal del estancamiento
econémico. El servicio de la deuda ha impedido que el gobterno invierta en obras
de infraestructura necesarias que estimulen la inversién, el verdadero remedio
conira la inflacién: el que permita mejorar el nivel de vida y la capacidad de
ahorro del pueblo, lo que dara solidez al mercado interno y, a su vez, estimulo
para la inversién, La negociacion de la deuda, ¢n la etapa recién concluida, abrié
una puerta a la esperanza, si bien no dejo satisfechos a todos. Politica y econd-
micamente la negociacion de la deuda tiene relacion directa con la politica de
inversiones extranjeras.

6.- Tiene también efecto la accidén que se propone controlar la inflacidn, asi
como la que instrumenta la decision de volver al crecimiento econdmico: ambas
requieren que se reanude en serio la inversion.

7.- Finalmente, actiian la presion diplomatica y el peso del poder politico v
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econdmico de los Estados Unidos.

Todos estos faclotes influyen en la evolucitn de la politica mexicana en la
maieria. La primera resolucion general fue la que autorizd la inversion exiranjera
hasta del 100% en las empresas maquiladoras de exportacion. Los subsecuentes
regularon la inversién. Ya en la Reagrupacién de las Resoluciones (Generalgs,
publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 1984, se adviertentanto el cambio
en la situacion econémica como la experiencia adquirida por la comision. La
tendencia hacia la apertura y la simplificacion de procedimientos es mas marcada
en la nueva resolucion general (que lamaré sistematica) publicada el 28 de
febrero de 1988, que sustituyo a las anteriores.

11.- Las tendencias en el nuevo reglamento.

1.- Expresa la aceleracion de latendencia de apertura a la inversion extranjera
y a la simplificacion de procedimientos. Algunas disposiciones podrian conside-
rarse como reformatorias del marco juridico, lo que excede a los fines de un
reglamento.

2.~ Reduce el campo de aplicacién de las facultades discrecionales de la
comisién.

3.- Tiende a comprender en su totalidad la materia de inversiones extranjeras.
La competencia constitucional y legal que en ella tienen dos secretarias de
Estado: la de Comercio y Fomento Industrial en todos los aspectos y la de
Relaciones Exteriores por lo que hace a la inversion en la propiedad territorial
e inmueble, da lugar a dos probleméticas diferentes y, eventnalmente, a conflic-
tos. El reglamento lo comprende todo.

No ¢s s0lo reglamento de la Ley de Inversiones Extranjeras, También lo es de
la Ley Organica de la fraccion [ del articulo 27 constitucional, y expresamente
abroga el reglamento de esa ley publicado el 29 de agosto de 1926.

De ahi la diversidad de su contemido: comprende materias propias de las
resoluciones generales, a las que abroga; otras que son propias de un reglamento,
como la relativa al registro y a los tramites; oira mas que amplian las clausulas
de extranjeria prevista en la Ley Organica de la fraccion I del articulo 27 de la
Constitucién y en su reglamento, y finalmente modifica practicas burocraticas en
cuanto al contenido y necesidad de permisos de la Secrctaria de Relaciones
Exteriores, que no se fundaban en ley.

4.- Amplifica la posicion de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,
como la entidad dei sector centralizado que tiene lu competencia en materia de
inversiones cxtranjeras, en detrimento de las facultades de la Comision Nacional
y con olvido de la intervencién de otras Secretarias que la ley previene. Lo
consigue mediante el refuerzo del régimen de autorizaciones que, conforme al
reglamento, maneja esa secretaria.

5.- Expresa, segln puede inferirse, la transaccion entre las dos secretarfas de
Estado y la intervencion de una voiuntad politica reformadora del presidente de
Ia Repiblica, cvidentemente interesado en dar soluci6n ripida al cambio desea-
do.
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I1L La relacion entre el reglamento y las resoluciones generales de la
comisién.

La primera cuestiéon que surge al considerar el reglamento es por gué se
utiliz6 este medio para instrumentar ¢l cambio ¢n la politica y no el que la misma
ley previene: las resoluciones generales de la comisién. Conviene analizar la
relacion entre reglamento y resolucidn general.

Ef reglamento

El reglamento tiene jerarquia superior a las resoluciones generales. El arti-
culo 12, fraccion VI de la ley, que funda las resoluciones generales, atribuye a la
comisién “establecer los criterios y requisilos para la aplicacion de las disposi-
ciones legales y reglamentarias sobre inversiones extranjeras.”

Pero, ison de la misma naturaleza y sélo de difercnte jerarquia? El reglamen-
to asi lo entiende, ya que abroga la resolucidén general sistematica.

El reglamento es formalmente un acto administrativo y materialmente una
norma de derecho. Se expide en gjercicio de una facultad que el articulo 89,
fraccion I de [a Constitucién atribuye al presidente de la Repdblica:

“Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Uniédn,
proveyendo en la esfera adminisirativa a su exacta observancia.”

Segin Tena Ramirez,> todas las constituciones que precedieron a la de 57
consignaron expresamente la facultad del jefe del Ejecutivo para expedir regla-
mentos. Esta Gltima suprimid la formula. Pero, puesto que los reglamentos
necesitan existir y que la Constitucion los propone, los intérpretes han hallado
en la fraccion I del 89 su dnico fundamento posible. La facultad reglamentaria,
afiade,” ¢s creacion de la jurisprudencia que la justifica “al grado de que ya nadie
la discute”.

En cambio, para Gabino Fralga,5 la facultad reglamentaria debe fundarse en
la Constitucion y se funda en la fraccion I del articulo 89. En lo que coincide la
doctrina es en que ¢l reglamento que formalmente es un acto administrativo,
desde el punte de vista material es un acto legislativo que crea, modifica o
extingue situaciones juridicas generales.”

La jurisprudencia de la Suprema Corte (Tesis 404, Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion, 1985, Segunda Sala, p. 709), dice que “El reglamento
se distingue de la ley por dos caracteristicas: s6lo puede emanar del presidente
y es una norma subalterna que tiene su medida y justificacién en la ley. Pero aun
en su cardcter abstracto se separa por las finalidades del reglamento. Este
determina los medios que deberan emplearse para la aplicacidn de la ley a los
casos concretos”. Concluye Tena que el reglamento se circunscribe a la zona de
¢jecucidn.

3 Derecho Constitucional, 19a. edicién, Editorial Porria. México, 1987, No. 147, pp. 458 y sigs.
4 Op. cit., p. 461.
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Sea 0 no creacion jurisprudencial, en realidad parcce que tanto la facultad
reglamentaria como sus limites derivan iogicamente del texto de la fraccidn I del
articulo 89 constitucional.

Proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes es
ejecutarlas, lo que compete al Poder Ejecutivo. La observancia dc la ley no obliga
s6lo a la administracién pablica sino a los gobernadus. Por eso la manera basica
de proveer a su observancia es por un medio general y abstracto, es decir,
materialmente, por medio de una norma de dereche: la reglamentaria,

Puesto que provee a la observancia de las leyes, la facultad reglamentaria les
estd subordinada. De las preguntas clasicas por las que se analiza un hecho o una
institucién —qué, quién, déade, cudndo, como—, todas competen a la ley, El
reglamento estd en la zona del cémo. El como puede referirse a las otras
preguntas pero solo a las contestadas ya por la ley. El reglamento desenvuelve
sus disposiciones: no puede ir mds alli, ni extenderlas a otras hipoiesis, ni
contradecirlas, sino indicar los medios para su observancia. No es instrumento
para llenar lagunas ni para reformar la ley.

Por otro lado, este proveer se realiza en “la esfera administrativa”; iqué
quiere decir esto? A mi juicio quicre decir que la facultad reglameniaria se
realiza precisamente en la esfera de las atribuciones del poder administrativo o
gjecutivo. Este poder actia por faculiades explicitas o implicitas que se precisan
¢n la ley o de ella derivan: y es en esta zona donde pueden y deben expedirse
reglamentos que provean a la exacta observancia de aquella y que son obligato-
rios para 1odos. Pero aqui también estan los limites de la facultad reglamentaria.
No existe para expedir reglamentos fuera de la esfera administrativa. Por ejemplo
del Codigo de Comercio, salvo del Registro Piblico del Comercio y de los actos
mercantifes registrables, pues organizarlo y llevarlo son atribuciones del Poder
Ejecurtivo. E ignalmente en todas las dreas en que, por ley, este poder interviene.

Otra caracteristica del reglamento que Tena menciona® es que constituye una
excepcitn al principio de division de poderes. La excepcion se establecid por la
Constitucion en favor exclusivamente del presidente de la Repiblica, nunca de
los secretarios de Estado ni de ningiln otro érgano dependiente del Ejecutivo.
Una ¢jecutoria de la Suprema Corte de Justicia recoge estas ideas’ y ahade que
“ni siquiera la misma ley puede delegar en nadie la facultad reglamentaria que
corresponde al presidente, pues en tal caso la ley usurpara el lugar de la
Constitucion al ampliar la excepcion a casos no senalados ¢n aquella.”

El Reglamento de la Ley de Inversiones Extranjeras se enfrenta a dos cues-
tionamicntos por cuanto a su contenido:

1.- En relacién con la ley, ya que no puede ir mas alld ni en contra de ella, m
desenvolver principios que no se contienen en sus disposiciones.

2.- En relacion con las resoluciones generales que dicte la Comision Nacional
segin lo que previene la ley.

El primer aspecto, e! de la legalidad, lo comentaré al entrar al analisis de sus

80p. cit., p. 462

163



LEGISLACION

principales disposiciones. Para abordar €l segundo, analizaré€ la naturaleza de las
resoluciones generales.

Las Resoluciones Generales.

La primera cuestién en relacién con ellas es su constitucionalidad. Puede
plantearse de la siguiente manera: la resolucion general contiene disposiciones
de cardcter general semejantes en su expresion a normas juridicas. Ahora bien:

a) La facultad de elaborar las leyes es exclusiva del Congreso de la Umén,
con dos tinicas excepciones expresamente previstas en la Conslitucion, que tiene
el Ejecutivo: conforme al articulo 131, para crear, reformar y suprimir los
aranceles al comercio exterior, y al aruculo 29, en los casos de suspension de las
garantias constitucionalgs.

b) La facultad reglamentaria, también normativa, compete al presidente de
la Repuablica y su naturaleza quedd ya analizada.

Ser4 inconstitucional el acto administrativo consistente en disposiciones de
caracter general si éstas son auténticas normas y que, sin estar dictadas por el
presidente, invaden la esfera de la facultad reglamentaria, cuando no, inclusive,
reforman disposiciones de la ley misma. Esto es cierto, aun cuando las disposi-
ciones de caracter general que deba dictar una secretaria de Estado o cualquier
otra dependencia del Ejecutivo estén previstas en ley.

Cuando se publicé la Ley de Inversiones Extranjeras, llegd a considerarse que
la facultad de la comision para establecer los criterios y requisitos para la
aplicacién de las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia, era
anticonstitucional “a pesar de que los criterios y requisitos emitidos no excedan
ni contradigan las disposiciones de la ley”,” porque se trata del ejercicio de la
facullad reglamentaria.

Las facultades que la ley atribuye a la comisién y con base en las que ha
expedido sus resoluciones generales son las contenidas en los articulos 12y 13:
el articulo 12 enumera las atribuciones. Sus fracciones I aI'V inclusive se refieren
a las resoluciones sobre los casos de inversion extranjera. Las fracciones V, VII
y VIII le atribuyen funciones administrativas, que no son elementos para ¢l tema.

La atribucidn original es la que le otorga la fraccion VI, en la que basicamente
se fundan las resoluciones generales, pues consiste en:

“VI.- Establecer los criterios y requisitos para la aplicacion de las disposicio-
nes legales y reglamentarias sobre inversiones extranjeras.”

El articulo 13 fija los criterios que la comisién debe seguir en el ejercicio de
sus facultades discrecionales.

Los actos administrativos contenidos en las resoluciones generales son de
diversa naturaleza pero tienen una caracteristica comin: no se trata de actos

8 Gémez Palacio, Ignacio, “Inversion Extranjera Directa” Editorial Pornia, S.A, México, 1985.
p. 178
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especificos de resolucion referentes a casos concretos, sino de disposiciones
generales aplicables a todos los similares.

Dichos actos son tanto reglados como discrecionales. Debido a la amplitud
con que se dan en la ley facultades discrecionales, las resoluciones generales
contienen las politicas que la administracioén aplicara en ¢l ejercicio de sus
facultades para resolver los casos concretos.

El criterio general con el que la comision debe resolver, en uso de sus
facultades discrecionales, es que la inversion extranjera que se acepte sea, a su
juicio, conveniente para la economia del pais y que sea complementaria, es decir,
que no desplace a la nacional. Como las facultades discrecionales estan someti-
das siempre a la garantia de legalidad v son cosa muy distinta a lo arbitrario,
deben no solo estar previstas expresamente por la ley sino ejercitarse en el sentido
del mejor cumplimiento del fin de la ley y fundarse debidamente. Los requisitos
que tales facultades deben cumplir estin analizados en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia y en la doctrina. Pero es criticable el exceso de
discrecionalidad que afecta a la seguridad de las relactones juridicas.

Dentro de las clasificaciones de los actos administrativos que hace don
Gabino Fraga, se encuentra el criterio de su radio de accidn, por el que se
clasifican ¢n actos internos y actos externos “segiin que solo produzcan sus
efectos en el seno de la organizacidn administrativa o trascicndan fuera de ella” 10

Por cjemplo, son actos internos las circulares ya que por su medio las autori-
dades superiores ilustran a las inferiores en la aplicacién o en la interpretacion
de la ley. No obligan, en cambio, a los particulares, Estos pueden aprovecharlas
y conocer los criterios de la autoridad, pero pueden oponerse si les perjudican.
Entre los actos externos se encuentran los “tendientes a ordenar y controlar la
accion de los particulares”. Puede afirmarse que las resoluciones generales son
tanto aclos internos como cXternos, ya que se emiten precisamente para fomentar
Ia inversion nacional y regular la inversion extranjera.

Volvamos a nuestro punto de partida: (puede la comisién emitir criterios y
fijar requisitos de aplicacién de las normas aplicables, que sean obligatorios no
s6lo para los 6rganos y agentes del gobierno, sino también para los particulares?

Los criterios generales que la resolucion contiene pueden clasificarse dentro
de los que la doctrina francesa, tan rica cn materia administrativa, llama “direc-
tivas administrativas”, con que el superior instruye al inferior en como debe
actuar para resolver las cuestiones que se le encomiendan.

Pero la directiva administrativa ha rebasado este conceplo en la elaboracion,
por la doctrina, de 1a jurisprudencia del Consejo de Estudo a partir de la decision
Credit Foncier de France, (1970) que las analizé en funcidon de las facultades
discrecionales que la ley otorga a la administracion. La directiva “constituye un
acto emitido por una autoridad administrativa y esta destinado a establecer una
linca de conducta tanto en el ejercicio de su propio poder discrecional como en

°.. Raul Medina Mora, “Competencia de las Secretanas de Estada”, loc. cit.

OFruga, (Gabino. Derecho Administrativo. Vigésima edicion. Editorial Porrua, $.A. México, No.
186

165



LEGISLACION

. .. . . . i
¢l ejercicio del que ticne un drgano que le es subordinadoe.’

Con independencia de la evolucién que haya podidg Lener en la vida juridica
francesa, este concepto de la directiva administrativa'® queda el analisis de los
dos pasos cn ¢l ejercicio de las facultades discrecionales por parte de la autoridad
administrativa que, a mi juicio, explica la naturaleza y ¢l alcance de las resolucio-
nes generales v de las resoluciones especificas que la Ley de Inversiones Exiran-
jeras establecc como facultades atribuidas a la comisidn.

Lo que es interesante para entender nuestro derecho es que la directiva es
asi un procedimiento por el cual la awtoridad hmita su propio poder diserecional,
ya que de hecho escoge una o varias y elimina las demas opciones que licne para
resolver. Su naturaleza es, pues, preparatoria de las resoluciones especificas que
habran de dictarse en los casos concretos. Estos pueden favorceer pero también
pueden perjudicar a los particulares, quienes ticnen ¢l derecho de aprovechar
los actos administrativos y de oponerse a su gjecucion siles perjudican. No puede
atirmarse que tales directivas sean obligatorias para los particulares en el mismo
sentido en que lo son las leyes o los reglamentos independientemente de que
contra ellos pueden oponerse mediante el juicio de amparo si como tales violan
garantias individuales o invaden esferas que no les corresponden en un estado
federal. La directiva no impone conductas obligatorias, sino que establece con-
diciones y requisitos e indica el sentido en que habran de resolverse los casos
especiticos. Con esle criterio, podemos resolver que las resoluciones generales
son medios validos que en cjercicio de sus facullades discrecionales puede dictar
la comisién, con base ¢n la ley y en el reglamento. Estas resoluciones tienen
caracter de generalidad pues se aplicardn a todos los negocios que se sitlien
deatro de la misma hipdtesis. Se dan a conocer a los interesados mediante su
publicacion en ¢l Diario Oficial de la Federacion para que se enteren y estén cn
la posibilidad de¢ cumplir con los requisitos ¥ condiciones gue la resolucién
general sefala o bien de oponerse a ellas por las vias legales aplas.

No se trata, pues, de medidas reglamentarias para proveer a la exacta obser-
vancia de la ley sino de actos administrativos generales en gjercicio de atribucio-
nes para resolver solicitudes. Se aplica la ley por cuanto en fos casos de facultades
discrecionales se requicre al menos de dos actos: lanormay el acto administrativo
por el que la autoridad decide dentro de las varias posibilidades que la ley le
permite. Nada impide que la autoridad indigue de antemano, mediante una
resolucion general, cémo resolverd las solicitudes concretas. Por ejemplo, la ley
permite que la comision autorice en algunos casos hasta el 1004 de inversion
extranjera. Por medio de una resolucion general la comision resolvié que en los
casos de la industria maquiladora de exportacion —que reina los requisitos
previstos — se autorice automaticamente hasta dicho 100%.

En conclusién, las resoluciones generales y ¢l reglamento no son material-

L Pavtopoulos, Procopios. La Directive en Droir Administradif. Librairie Générale de Droit
Jurisprudence. Paris, 1978.

“ MOKLL. Daniel. Recherches sur les Pravques Adininisiratives Pararéglemeniaires. Libratrie
Générale de Drolr ex de Jurisprudence. Paris, 1984. pp. 81 sigs. y 377 y sigs.
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mente de la misma naturaleza, aunque de diferente jerarquia, como si lo son ¢l
reglamenio y la ley. La consecuencia es que el reglamento no puede abrogar ni
derogar las resoluciones expedidas en aplicacion de la ley, s6lo aquellas que se
hubicran dictado ¢n aplicacion de normas reglamentarias.

Otra cucslién es que sila comision es una entidad del secior piblico estatal
y, en consccuencia, esla sujela a la autoridad directa del presidente de la
Repablica, ino puede acaso éste tomar las decisiones que la ley encomienda a la
comision?

El presidente, en ejercicio de su autoridad, puede ordenar a los micmbros de
la comisién y a esta misma que resuelvan como €l Ies indica (Io que sera valido
siempre que la decisidén sea conforme a la ley). Pero serd la comision la que
resuclva y no el presidente y menos en ejercicio de su facultad reglamentaria. El
presidente esta vinculado por la ley en su actvacion y éste precisamente es cl
camino que la ley scnala.

En conclusién: el reglamento provee a la observancia de la ley. Pero no es el
instrumento para el ¢jercicio de las facultades discrecionales por medio de las
cuales se adapta la politica ¢n esta materia a las nuevas realidades y necesidades,
sin necesidad de reformar la ley. Tales facultades son atribuidas por ella a la
autoridad administrativa, en ¢l caso, la Comisién Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras, sin que esto afecte, como dije antes, la autoridad del presidente de la
Repiblica.

No obstante, el reglamento, en su exposicion de motivos, se considera a si
mismo como el medio adecuado para instrumentar ¢l cambio en la politica de
inversiones extranjeras. En acto, a mi parecer sin precedente, el peniltimo
parrafo de su exposicidn de motivos invoca como fundamento de esta concepcion
ala exposicién de motivos de la ley misma que no es parie de ésta mes obligatoria,
ni siquicra oficialmente publicada sino sdlo explicativa de la intencion del auior
de la iniclativa de ley:

“Que la [.ey para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversién - Extranjera
establece la base de un régimen juridico subsidiario y seflala, en la exposicion de motivos
de su iniciativa, que la regutacion de las inversiones extranjeras ticne, por necesidad, un
cardcter evolutiva y que puede ser precisado por la via reglamentaria”

La concepcidn de que el régimen de la Ley de Inversiones Extranjeras €s un

13 Ignacio (Gomez Palacio protesta por la expresion “régimen juridico subsidiario”, que, dice, no
es de {dcil comprension y afade que “el diccionario de la Lengua Espaiiola senala que por “subsidia-
rio” debe entenderse “lo que se da 0 s¢ manda en socorro o subsidio de otro”, Concluye que el socorro
osubsidio se refiere a aspectos relacionados con la economia del pais. “Ley de Inversiones Extranjeras
y su Reglamento Comentados”, Bditorial Themis 1989, p. 144-145.

En realidad, “subsidiario” y “subsidiareidad” son términos usados principalmente por ta doctrina
social catdlica. Implican la obligacién del superior de apoyar a sus inferiores en su accion y en su
desarrollo, por lo que no debe actuar en sustitucién de cllos. En cuanto a la intervencién del Estado
en la economia, ¢sta sc debe realirar subsidiariamente, ¢s decir, ¢n ausencia de una iniciativa o de
una intervencion de los grupos sociales.
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“régimen juridico subsidiario” no ¢s correcta. Las disposiciones no se aplican
subsidiaria ni supletoriamente. S¢ aplican ya sca imperativamente, ya sea como
regla general. Probablemente la exposicidon de motivos guiso referirse a este
hecho. Una regla general puede ser validamente modificada por una disposicion
especial pero no es subsidiaria sino que requiere, en el sistema de la Ley, de una
autorizacién expresa que permita o aplicar la regla general.

Por lo dems la cita es incorrecta, pues lo que dice la exposicidén de motivos
de la ley es otra cosa:

“Se considera que la norma general debe ser la de que la inversion extranjera no
participe en mds de un 49% en ¢l capital de las empresas establecidas en México; pero
las condiciones cambiantes de la economia y las necesidades dei pais pueden hacer
modificar este porcentaje en ciertas dreas geograticas o de actividad econémica. La
Comision General de Inversiones Extranjeras, organismo del mds alto nivel, quedard
facuitada para resolver sobre estos casos de excepcion, fijando reglas generales o
examinando casos concretos cnando £stos justifiquen un tratamiento especial”,

Y afade en otro parrafo:

“L.a regultacidn de las inversiones extranjeras tiene, por necesidad, un cardcter evolutivo.
Un mejor conecimiento de la estructura y comportamiento del capital fordneo, estudios
mds profundos sobre su participacion en las distintas dreas de la actividad econdmica,
permitirdn, por los procedimienios previsios en esia ley, expedir las disposiciones com-
plementarias que se consideren convenientes.”

Los procedimientos previstos en la ley son las rescluciones generales de la
comision. La concepcion del reglamento ¢s una parte de su contenido, de que
sustituye a las resoluciones en la adecuacién de la politica de inversiones extran-
jeras por la determinacidn de los miltiples casos en que no se aplica la regla
general, no tiene, pues, fundamento,

IV.- Los actos juridicos por los que se realiza la inversion.

Es necesario, para analizar ¢l nuevo reglamento, considerar los actos furidicos
por los que extranjeros invierten. Tales actos revisten, de acuerdo con la ley,
(articulo 2, iltimo parrafo) tres formas generales y cada una de ellas tiene, a su
vez, diversas modalidades:

1. La que se realice en el capital de las empresas.

Tiene las siguientes modalidades: 1) la inversion nueva en el capital de
empresas mexicanas al constituirse éstas, 2) la adquisicién, por cualquier titulo,
de capital de empresas mexicanas ya establecidas o el incremento de su partici-
pacién en dicho capital, 3) la suscripcion de aumentos de capital de las empresas
en que participa o en que participard por tal causa.

2. La que se realice en la adquisicion de los bienes a que la ley se refiere:
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Son sus modalidades: 1) la adquisicién de bienes muebles ¢ inmuebles, dentro
de las hmitaciones legales para la adquisicién de inmuebles por parte de extran-
jeros; 2) la adquisicién o el arrendamiento (que la ley equipara a la adquisicién)
de activos fijos o de los activos esenciales para la explotacion de empresas.

3. La que se efectiie en las operaciones que la ley menciona:

1) la inversién en nuevos establecimientos de las empresas en que interviene,
2) la participacion de la inversion ya existente en México en nuevos campos de
actividad econdémica o en nuevas lineas de productos, y 3) los actos por los que
la administracién de una empresa recae en inversionistas extranjeros o por los
que éstos tengan la facultad de determinar el manejo de la empresa.

Junto a estas formas de inversion debemos considerar la realizada en toda
clase de empresas antes de la vigencia de la ley y a la que ésta no toca pero que,
en los aspectos relativos a su relocalizacion, a la expansion de sus actividades y
a su diversificacidn, queda sujeta a sus disposiciones.

V. El contenido innovador del reglamento en la apertura a la inversion
extranjera.

1.- El cambio en la regla general.

La innovacién mds importante es en la regla general de mayoria mexicana,
prevista en el articulo 50. de la ley.

La Comisién Nacional de Inversiones Exiranjeras podré resolver sobre el
aumento o ia disminucién del porcentaje de inversién extranjera, cnando a su
juicio sea conveniente para la economia del pais.

El reglamento dispone en el parrafo introductorio de su articulo 50. que:

“Para tos efectos de lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 5o. de la ley, (la regia general)
los inversionistas extranjeros podrdn participar en cualquier proporcion en el capital
social de empresas, en el acto de su constitucion, para realizar aquellas actividades no
incluidas en la “clasificacion” sin que para tal efecto requieran autorizacion de la
Secretaria.”

A continuacién, el articulo enumera las condiciones que deben cumplir los
inversionistas extranjeros que deseen acogerse a esta liber{ad de inversion hasta
del 100% en el capital de las sociedades que se coastituyan.

La ¢lasificacion, que define la fraccién VIII del articulo 10. del reglamento,
es la elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica,
y es parte del reglamento.

El reglamento modifica el régimen general de la ley pues éste se aplica sélo
a las actividades comprendidas en la clasificacién.

El reglamento dice que no se necesita autorizacion. Si en cambio hubiera
autorizado en forma general a los inversionistas extranjeros para realizar dichas
inversiones seria similar a lo resuelto por la comisién en forma general en materia
de empresas maguiladoras de exportacion. Nada impediria que una resolucién
general tuviera el mismo contenido.
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2.- La inversion libre en las empresas de exportacion.

Complemento de la apertura es la disposicion del articulo 60., que incorpora
al régimen de inversion libre de que disfrutan las empresas maquiladoras a otras
actividades industriales y comerciales para exportacion, de conformidad con las
disposiciones administrativas que establezcan reglas especiales para su opera-
cién. Habra que esperar a que estas reglas especiales se publiquen, pero es de
suponerse que serdn similares a las que rigen a las maquiladoras, es decir, con
aulorizaciones especificas, aprobacién de programas y cumplimiento de condi-
ciones que las hagan efectivamente generadoras de divisas para la balanza de
pagos. La necesidad de un articulo especifico, es porgue estas actividades de
exportacién podrén tener por materia, como es el caso de muchas maquiladoras,
actividades comprendidas dentro de la clasificacion.

3.- Elevacion del porcentaje de inversion libre en empresas constituidas.

Otra manifestacién de la nueva politica es lo dispuesto en el articulo 70., que
modifica lo preceptuado por el articulo 80. de la ley. Este requiere la autorizacion
de la secretaria que corresponda para que inversionistas extranjeros adquieran
mas del 25% del capital o mas del 49% de los activos fijos de una empresa, y
equipara a la adquisicién de activos el arrendamiento de una empresa o de los
activos esenciales para su explotacion. El reglamento amplia la regia general,
aplicable a [a inversion en empresas ya establecidas, a que s6lo requiera autori-
zacibn la inversidén que exceda del 49% del capital de las mismas. En la ley se
trataba de evitar justamente la venta de empresas mexicanas establecidas al
capital extranjero y solo fomentar o autorizar la inversién nueva, por lo que,
adquirir més del 25% requeriria de autorizacion. En el régimen de la ley nada
impediria que una resolucion general autorizase esta libertad ampliada de inver-
sion extranjera en empresas establecidas.

4.- El criterio para computar la inversion extranjera.

La comisién, ¢n sus resoluciones generales, habfa sostenido el criterio de que
para computar la inversion extranjera en una empresa determinada, si entre sus
accionistas habia otra con inversién extranjera en cualquier proporcion, ésta
deberfa ahadirse proporcionalmente al total, aur cuando la empresa accionista,
por tener inversion extranjera minoritaria, no se consideraba por el articulo 1o,
de la ley como inversionista extranjero. Con este criterio pretendia manejarse la
llamada piramidacion de sociedades, que era licita, salvo en el caso de sociedades
propietarias de bienes raices en la zona prohibida pues, en este caso, la restric-
cidn no se refiere a los inversionistas extranjeros sino simplemente a los extran-
jeros. El criterio, a mi juicio ilegal, ha sido cancelado pues el reglamento no lo
menciona. $6lo el articulo 11, cuando habla del computo de la inversién extran-
jera en fideicomisos, toma en cuenta todas las adquisiciones hechas por “inver-
sionistas extranjeros”, ya sea por operaciones directas o mediante fideicomisos.

5.- Inversién extranjera en nuevos establecimientos, nuevos campos y nuevos

productos.
Elreglamento (art. 11, fraccion XVI) conserva la definicién de establecimien-
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to contenida en la Resolucion General Sistemética. Pero elimina ¢l segundo
parrafo de la misma que consideraba también nuevo todo establecimiento abierto
y en operacidn en el que los inversionistas extranjeros pretendan realizar activi-
dades distintas a las quc efectivamente realicen en el mismo, aun cuando las
realicen en otros establecimientos. Esta adicion era restrictiva y tenia, evidente-
mente, un propdsito de control. Su eliminacién es congruente con la apertura.

La nota distintiva del establecimiento en el reglamento es el local en que se
realizan las actividades en vez de la unidad técnica, lo que antes daba lugar a una
clasificacion excesiva y prolija de los establecimientos. El reglamento simplifica
esta clasificacion limitandola a establecimientos industriales, comerciales v de
prestacion de servicios. Todos los demds que enumeraba la seccidn 1X no eran
sino unidadcs técnicamente integradas en la actividad de éstos.

El reglamento, en su articulo 28, senala los casos en que no se requiere la
aulorizacion de la secretaria para abrir y operar nuevos establecimicntos y las
condiciones que deben cumplir y que respondan a los propésitos de aumento de
la inversidn y de equilibrio en la balanza de pagos.

Con respecto a la relocalizacion de establecimientos, el reglamento elimina
¢l requisito de la autorizacidn, siempre que la misma no se lleve a cabo dentro o
hacia las zonas de mayor concentracidn comercial o industrial definidas por
disposiciones administrativas. En esta materia, el articulo 29 realiza una simpli-
ficacién notoria frente al régimen anterior, pues senala los casos en que no se
requerird autorizacion de la secretaria, con los mismos criterios antes dichos, por
lo gue todos los demés si estan sujetos a este requisito. Puesto que éste no estd
condicionado en el reglamento se aplica la ley conforme a las facultades discre-
cionales atribuidas a la comision.

En lo gue respecta a nuevos campos de actividad econdmica y nuevas lineas
de productos, que el reglamento define en las fracciones X1V y XV de su articulo
lo., también previene en su articulo 29 que no se necesitard autorizacidn para
ampliar la inversién si los inversionistas se comprometen a cumplir las condicio-
nes que senala en su fraccion I, que tienden a la inversion nueva en activos fijos
conrecursos de los inversionistas, resultado de equilibrio en el saldo de labalanza
en divisas, descentralizacion de la inversidon industrial hacia zonas de menor
concentracion, tecnologias adecuadas, generacidén de empleos y capacitacion de
los trabajadores.

También se cxime de la necesidad de la autorizacion a las sociedades expor-
tadoras a que se refiere al articulo 60. y en los casos de fusion de socicdades.

6.- La Inversion temporal de sociedades financieras internacionales para el
desarrolio.

No la computa para los efectos del porcentaje de inversién. El reglamento
emplea la formula poco feliz de que no se considerard inversidn extranjera. No
se modifica el régimen anterior.

7.- La inversion extranjera mediante fideicomisos.

El reglamento no tiene en materia de fideicomisos la misma apertura que
hacia la mversion realizada directamente, sino que ¢jerce sobre ellos mayor
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control. Por ejemplo, requiere siempre de autorizacién y no otorga libertad de
inversion en las empresas que emprenden actividades que estan fuera de la
clasificaci6n sino s6lo en cuanto a la adquisicion de los derechos de voto o
pecuniarios que rebasen el 49% del capital.

Con el mismo criterio dispone el articulo 10 que requerirdn autorizacién los
actos de inversitn extranjera posteriores a la constitucién del fideicomiso si para
ello no hubiese sido necesario obienerla.

7.1.- En acciones, activos fijos y empresas.

Aparte de la regulacién de los fideicomisos sobre inmuebles en la zona
prohibida, la ley sélo se refirié en general a los fideicomisos en su articulo 23,
fraccion III, que dispuso que deberdn inscribirse en el Registro de Inversiones
Extranjeras.

I11.- Los Fideicomisos en gue participen extranjeros y cuyo objeto sean los
actos regulados por esta ley.

La Resolucidén General Sistemdtica requeria de resolucién previa para la
constitucién de fideicomisos cuyos fines sean tener el uso y la explotacion de los
bienes o derechos, por ejemplo la mayoria de las acciones de una sociedad, para
cuya adquisicién, manejo y explotacién por otros actos juridicos diferentes al
fideicomiso la ley requiere dichas resclucion y autorizacion.

No se trata de actos administrativos de cardcter general que vengan a llenar
lagunas ni omisiones de la ley. El fideicomiso es un acto instrumental para lograr
un fin licito, que implica un desdoblamiento de la propiedad, aun cuando en
muchos casos no tenga fines traslativos de dominio. Si el fin licito de un fideico-
miso, que otorga derechos a fideicomisarios extranjeros, es uno de los que la ley
regula, cuando se ejecutan o celebran otros actos juridicos en beneficio de
inversionistas extranjeros, no tiene por qué excluirse del régimen de la ley a tales
fideicomisos. Por medio de fideicomisos se da a inversionistas extranjeros la
posibilidad de ejercitar derechos corporativos y econémicos derivados de accio-
nes o partes sociales que se fideicomiten, de usar y aprovechar inmuebles o
disponer de ellos y obtener las ganancias de capital, de ordenar que se suscriban
aumentos de capital, de ordenar que se enajenen o que sc incorporen al fideico-
miso activos esenciales para la explotacién de una empresa u otros fines similares
que en relacion con extranjeros la ley regula. En consecuencia, aun cuando la ley
no haga referencia expresa a esta clase de fideicomisos, pueden considerarse
incluidos en la fraccion IIf de su articulo 12. Esta interpretacion e¢s, ademds,
congruente con la tradicién juridica mexicana, ya que el régimen anterior a la ley,
el del decreto de junio de 1944, expresamente los reglamentaba.

La ley no elabor6 acerca de la regulacion de estos fideicomisos, que sin duda
estdn comprendidos en ella conforme a 1a disposicién de su articulo 23. Esta es
materia propia de un reglamento, pues desenvuelve un precepto en que el
fideicomiso para los fines indicados debe tener régimen similar al que previene
la ley para la inversion en las empresas o en los bienes.

La razén por la que sf s¢ hace referencia expresa a los fideicomisos sobre
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inmuebles para fines turisticos o industriales en bencficio de extranjeros en la
zona de reserva, significa precisamente que, dada la prohibicion constitucional,
tales fideicomisos no podrian otorgarse sin una norma valida que los autorice
expresamente, en que se precise que no se otorga a los fideicomisarios el dominio
directo sobre los bienes.

7.2.- Sobre acciones de sociedades propietarias de inmuebles en zona restringi-
da.

El reglamento tiene una novedad que es al menos muy discuuble y que
consiste en que, segin lo dispone su articulo 12:

“La secretaria podrd autorizar a inversionistas extranjeros y a sociedades sin “cldusula
de exclusion de extranjeros” para que adquieran derechos de fideicomisarto en fideico-
misos de acciones representativas del capital social de sociedades con “cldusula de
exclusion de extranjeros”, que tengan en propiedad inmuebles ubicados en la zona
restringida, siempre que las sociedades con “cldusula de exclusion de extranjeros” de
que se trate realicen nuevas inversiones productivas para la realizacion de actividades
industriales y turisticas, y se cumplan en lo conducente las dispusiciones del capitulo T
de este titulo.”

Puesto que los inversionistas extranjeros pueden participar en fideicomisos
sobre dichos bienes, autorizados por la ley, el propésito de esta disposicion
reglamentaria es dar mas facilidades a la inversion extranjera.

Aparte de que se aplican por mayoria de razon las objecioncs hechas a los
fideicomisos sobre inmuchles en esta zona, la auntorizacion de éslos no esti
prevista en ley y el reglamento no puede sustituirse a la ley misma, sino sélo
desarrollar la aplicacion de sus disposiciones, Ademas, deberia entenderse que
al igual que en los tideicomisos sobre inmuebles, el fideicomisario extranjero no
podria tener acceso al dominio de dichos bienes que tiene la sociedad, por lo que
las acciones fideicometidas tendrian caracteristicas diferentes a las demds accio-
nes de la sociedad en cuestion.

Ademas de lo anterior, hay dos innovaciones del reglamento para permitir
inversion extranjera mediante fideicomisos: la inversion llamada neutra y la
inversion exiranjera temporal,

7.3.- En la inversion neutra.

Asi llamada porque las acciones serie “N” que son su objeto no se compulan
para determinar el monto y proporcion de la inversion extranjera. Los inversio-
nistas adquicren certificados de participacion ordinarios emitidos por institucio-
nes fiduciarias con base en fideicomisos cuyo objeto sca precisamente las dichas
acciones serie “N”. Ordinarios quiere decir que no son amortizables y que sélo
incorporan derechos pecuniarios derivados de las acciones. Es decir, los dere-
chos sociales no se pueden ejercer por los adquirientes de los certificados, sino
por el fiduciario, quien tiene la obligacion, conforme a derecho, de ejercerlos en
defensa y beneficio del fondo fiduciario.

Los certificados se adquieren direclamente por los inversionistas en cl mer-
cado bursatil mexicano, o por entidades financieras del cxlerior, por cucnta

173



LEGISLACION

propia o ajena, las que a su vez emiten nuevos titulos valor que los representen
para colocarlos en mercados bursitiles extranjeros. Mediante autorizacion espe-
cial, los titulos de valor extranjeros pucden ser convertidos en acciones de ia serie
“N”. El reglamento no es claro. $6lo se explicaria la convertibilidad si se tratara
de acciones sin derecho a voto. De otra suerte no tiene sentido que un inversio-
nista extranjero tenedor de titulos emitidos por una cntidad financiera del
exterior pueda hacer la conversion que a otro inversionista también extranjero
pero cuyos titulos son emitidos por un fiduciario mexicano, no se le permita. El
reglamento previenc la posibilidad de que instituciones financieras del exterior
adquicran, con caracteristicas similares, acciones serie “A” o mexicanas y que la
Secretaria de Hactenda y la Comision Nacional de Valores podran, mediante
rcglas generales, establecer otros mecanismos de inversion similares.

Estos mecanismos podrdn ser aptos para caplar iaversion extranjera, pero no
pueden scr establecidos por un reglamento en virtud de que no hay precepto legal
de cuya observancia se trate.

7.4.- En inversion extranjera temporal.

También mediante fideicomisos (art. 23) y previa resolucion de la comision,
el regiamento dispone que puede autorizarsc la inversion temporal en cualquier
proporcién de acciones de sociedades que realicen actividades en las indnstrias
de lransportes aéreos y maritimos nacionales, distribucién de gas, mineria,
petroquimica secundaria, componentes automotrices y otras que senale en regla-
mentos ¢l Ejecutivo federal. El objetivo es el rescate de sociedades que se
encuentren en desequilibrio financiero extremo, con deuda externa excesivaosin
ventas obien que requieran inversion para aumentar su produccion o para
modernizar su planta.

El interés que tiene esta disposicion es que se trata del inico caso en el
reglamento en que se modifica, no la regla general, sino disposiciones especificas
de los articulos 4 y 5 de la ley que previenen mayoria calificada mexicana. Este
es un terreno que solo la ley y no un reglamento puede prever. Ni siquiera
conforme ala Ley de Inversiones Extranjeras tendria la comision facultad alguna
para dictar resoluciones.

8.- Constitucion de sociedades y modificacion de sus estatuios.

8.1 Este es uno de los titulos més intercsantes del reglamento. Interesa no
porquc reforme preceptos legales o reglamentarios, sino porque elimina practi-
cas viciosas de control en los permisos que otorgaba la Secretaria de Relaciones
Exteriores, ariginadas cuando le competia la regulacion de las inversiones ex-
tranjeras, antes de la ley de 1973.14

Se requiere permiso para constituir sociedades segiin el articulo 17 de la ley,
pero solo, a) para el efecto del control de las denominaciones y razones sociales,
conforme al articulo 88 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que no
permite que se dupliquen. Fue la costumbre y no la ley la que dio competencia a

M He tratado con amplitud este punto en el articulo sobre “ La competencia de las Secretarias
de Estado”, oif.
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csla secretaria, lo que ha resvltado muy practico, ¥ b) para convenir en las
clausulas de extranjeria que deben insertarse cn los estatutos sociales.

En cuanto a la modilicacion de estatutos sociales, solo ¢s necesario el permiso
para modificar la cldusula de extranjeria que esté pactada o para cambiar la
denominacidn o razén social.

El mismo titulo previene que en las sociedades en que haya inversion extran-
jera, las acciones se dividiran en dos series: la seric “A” o mexicana y la serie “B”
o de libre suscripcién, aparte de la serie “N” 0 neutra, cuando proceda. Aunque
es discutible que un reglamento pueda imponer esta obligacion, la misma coin-
cide con uny practica comoda seguida por lo que podria pensarse que cs la
mayoria de las sociedades,

8.2.- Este titulo se significa también por las modificaciones que conticne al
texto de la cldusula de renuncia a la proteccion diplomatica, o Clausula Calvo,
asi como a la clausula de exclusidn de extranjeros.

El texto de la Clansula Calvo (art. 31) contienc adiciones al texto literal
contenido ¢n la [raccién I del articalo 27 constitucional y cn su ley orgénica y
coincide con la costumbre seguida en la practica administrativa como corolario
de aquellos preceptos. Las frases anadidas son las siguicntes: ‘“sf como (respec-
to) de los bienes, derechos, concesiones, participdciones o intereses de que sean
fitulares tales sociedades, o bien de los derechos y obligaciones que deriven de los
contratos en que scan parte las propias sociedudes con autoridades mexicanas”.

ILa cldusuta de exclusion de extranjeros, que fue introducida convenientemen-
te por el Reglumento de la Ley Organica mencionada, abrogado por el gue
comentamos, licne un nuevo texto (art. 30) que contiene la adicidén de que las
sociedades que adopien esta cliusula “no admitirdn directa ni indirectamente
COmo socioy o accionistas a inversionistas extranjeros y sociedades sin cldusula de
exclusion de extranjeros, ni tampoco reconocerdn en absoluro derechos de socios y
dccionistas u los mismos inversionistas y sociedades.”

Con ¢l nuevo texio, se elimina ¢l problema de la piramidacion de socicdadces
hecha para eludir disposiciones imperativas.

Dcebo senalar lo que considero como un gazapo del texto: habla de inversio-
nistas extranjeros y no simplemente de extranjeros. Asi una sociedad que tenga
esta cliusula pucde tener entre sus accionistas a un extranjero residente en
México que no dependa de centros de decisidon del exterior, el que no es
considerado como inversionista extranjero. Conforme al reglamento, esta socie-
dad puedc adquirir inmuebles en la zona restringida, lo que va contra el articulo
27 y la Ley Orgdnica de su fraccién L

9.- La adquisicion y el arrendaniiento de inmuebles.

También aqui ¢l reglamento corrige practicas viciosas en la expedicion de los
permisos de la Secretaria de Relactones Exteriores. Segin ¢l articulo 36 no se
requiere permiso para la adquisicion de inmuebles por sociedades fucra de la
zona prohibida. Sus socios 0 accionistas han aceptado ¢l convenio de la cliusula
Calvo, incorporada cn los estatulos sociales. Solo se¢ necesitara para que las
personas lisicas o morales extranjeras adquieran dercchos de fideicomisario en
fideicomisos cuyo patrimonio sean ticrras, aguas y sus accesiones ubicadas fuera
de la zona restringida, cuando se otorgucn a los fideicomisarios derechos reales
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sobre dichos bienes,

Las sociedades con clansula de exclusion de extranjeros tampoco necesitan
permiso para adquirir inmuebies en la zona restringida.

No tiene caso analizar silos fideicomisos pueden otorgar a los fideicomisarios
derechos reales sobre bienes en su patrimonio fiduciario. Baste considerar que
los fines del fideicomiso pueden comprender derechos sobre inmuebies que se
equiparan a derechos reales que el fiduciario ejercita,

Por dltimo, el articulo 37 del reglamento contiene una disposicién que, a mi
juicio, se opone a lo dispuesto por la Ley Organica de la fraccién I, pues dice que
no se necesita permiso para que personas fisicas 0 morales extranjeras y socie-
dades sin clausula de exclusion de extranjeros arrienden bicnes inmuebles fuera
de la zona restringida por un plazo mayor de 10 afios.

La posicién de la Secretarfa de Relaciones en cuanto al arrendamiento de
inmuebles en que intervengan extranjeros fue tradicionalmente de que no podia
exceder de 10 afos, pues un plazo mayor equiparaba el negocio a la transmisién
del dominio. Una disposicién del famoso decreto de junio de 1944 durante la
suspension de garantias, que rigid la materia de inversiones exiranjeras, asi lo
dispuso para los efectos de ciertas disposiciones constitucionales pero hizo la
salvedad de lo que dispusieran las leyes. La Ley Organica de la fraccién 1 del
articulo 27 constitucional dispuso que para los arrendamientos a plazo mayor de
10 afios se requeria ¢l permiso de la Secretaria de Relaciones. No obstante, por
mucho tiempo, el Juridico de la secretaria se neg6 a otorgar tales permisos, salvo
contadas excepciones, y después de la publicacion de la Ley de Inversiones
Extranjeras fue su politica orientar a que se celebraran, en vez de arrendamien-
tos, contratos de fideicomiso. Inclusive, de seguro por influencia de la misma
secretaria, la Ley de Inversiones Extranjeras al tratar de los fideicomisos para
fines turisticos o industriales en zona prohibida, disponte en su articulo 20 que el
fiduciario conservara sicmpre la propiedad de los inmuebles y que tendra la
facultad de arrendarlos por plazos no superiores a 10 afios, Habitualmente no se
usa el arrendamiento cuando se trata de estos fideicomisos ya que el fideicomiso
mismo puede tener como fin ¢l uso y goce de inmuebles por parte de los
fideicomisarios que, sin tener derechos de aprovechamiento ni, en consecuencia,
ganancias de capital por la enajenacién de los inmuebles, pueden asi usar los
inmuebles fideicomitidos por un plazo hasta de 30 anos. El reglamento (articulo
37) dispone que no se requicre permiso para que las personas fisicas y morales
extranjeras y las sociedades sin cldusula de exclusidn de extranjeros arrienden
bienes inmuebles ubicados fuera de la zona restringida por un término mayor de
10 afios. A mi juicio, este precepto ¢s iiegal pues se opone a la Ley Organica
mencionada. Por otro lado, y ¢ contrario sensu, quiere decir que en la zona
restringida si s¢ pueden celebrar tales arrendamientos, siempre que cuenten con
¢l permiso de la secretaria, como lo dispone la ley. Por supuesto, el plazo de los
arrendamientos debera ajustarse a las limilaciones de los cédigos civiles que
previenen plazos maximos de 10 afos para lines de habitacién, de 15 anos con
fines comerciales y de 20 si los fines son industriales. Estas imitaciones derivan
de la aversion del sistema juridico mexicano, por razones histéoricas, a los contra-
tos de largo plazo y a las “perpetuidades”.
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VL.- El Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

El titulo octavo constituye un avance en la simplificacion del régimen, por mas
que pueda discutirse su adecuacién a la ley. Elimina las secciones IVy V, la
primera relativa al registro de las acciones propiedad de inversionistas extranje-
ros. St se tiene ya el de las personas fisicas o morales, el de las sociedades
mexicanas con inversion extranjera y el de los fideicomisos relativos a los actos
regulados por la ley, la de las acciones resulta innecesaria. Asi, ha podido también
simplificarse al maximo la dificil reglamentacion del registro de las acciones
cotizadas en bolsa en que hay inversion extranjera, que ya la Resolucion General
Sistemadtica habia intentado con base en el interés del inversionista en bolsa, que
no ¢s de ejercer los derechos corporativos. Tampoco la seccidn V tiene sentido
pues no siendo piblico el registro el de las resoluciones no tiene fin publicitario
ni el de sancionar actos de inversion.

Innovacién de interés es la distincion entre los inversionistas: los que asumen
responsabilidades empresariales se inscriben en la seccién I, los demis, que
invierten minoritariamente en acciongs, excepto quienes lo hacen mediante
fideicomisos, en la seccién H, a través de la inscripcion de as sociedades y de la
informacién que sobre sus accionistas deben propercionar. Son empresarios: los
que adquieran o arrienden mas del 49% de los activos fijos de una empresa,
quicnes establezcan, abran u operen una empresa, sucursal o agencia, lo que
comprende los casos de inversidn mayoritaria en las acciones de una sociedad
asi como aquellos en que la administracién de una empresa recaiga en inversio-
nistas extranjeros o en que tengan la facultad de determinar su manejo.

Asimismo, la informacién contribuye al mancjo del problema de controlar el
cumplimiento de las condiciones para autorizar la inversidén extranjera o para
que la misma se realice sin necesidad de autorizacion, previstas en los articulos
5, 28 v 29. Se reduce de esta manera el campo de las facultades discrecionales,
que era uno de los objetivos del reglamento. Otro consistia en la expedicion de
los tramites, que realiza a través de los plazos que da para resolver y de la
institucion de la positiva ficta.

ViL.- “Todo ef poder” a la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,

El reglamento esta construido sobre la teoria de que la competencia adminis-
trativa en materia de inversiones extranjeras la tiene la Secrelaria de Comercio
y Fomento Industrial y evidentemente reforma lo que ta Ley de Inversiones
Extranjeras dispone al respecto. Esta ley atribuye la competencia a la Comision
Nagcional de Inversiones Extranjeras por cuanto a la expedicion de resoluciones
generales y especificas, mediante las que ejercita las facultades que el articulo 12
de la ley Ie atribuye, en sus incisos I a I'V, inclusive, y VI.

Segiin el articulo 15 del mismo ordenamiento, las resoluciones que dicte la
comisi6n se turnaran a las secretarias y departamentos de Estado que correspon-
da, quienes emitiran las autorizaciones que procedan con apego a las resoluciones
citadas. Pero el reglamento s6lo hace referencia a dos secretarias: la de Comercio
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y Fomenlo Industrial que es la “secretaria” por antonomasia, segin las definicio-
nes del articulo 1o., yla de Relaciones Exieriores, cuya competencia constitucio-
nal no pucde ignorarse.

El reglamento, en miltiples preceptos, ignora las resoluciones de la comisién
y habla exclusivamente de las autorizaciones de la secretaria como si fueran actos
administrativos auténomos s6lo vinculados a la ley. Finalmente, las facultadés
que por. delegacion de la comisién tenia el secretario ejecutivo, han sido las
facultades cuya competencia se atribuia al secretario ejecutivo, son ahora, con
algunas excepciones, de la secretaria,

A tal grado parecia evidente esta desviacion del régimen reglamentario con
respecto a la ley y a las facultades de la comision que apenas un mes después de
publicado cl reglamento, el 21 de junio de 1989 el Diario Oficial de la Federacién
publico la Resolucidon General No. 1, “que establece un procedimiento expedito
para que la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras emita resoluciones
especificas”.

Estaresolucion cumple dos funciones: favorecer la expedicidn que su nombre
indica y vincular conforme a lo previsto en la ley e incluso en el Reglamento
Interior de la secretaria sus autorizaciones y las de la Secretaria de Relaciones
Exteriores a resoluciones especificas de la comisién. De paso, debe notarse que
la Resolucidon General de que se trata viene a ser una reglamentacion del
reglamento.

Para tratar de entender esta concepcion del reglamento aventuro una hipéte-
sis: la reforma al articulo 34 de la Ley Orgénica de la Administracién Piblica,
que enumera la competencia de la Secretaria de Fomento y Comercio Industrial
es posterior a la Ley de Inversiones Extranjeras. En su Fraccién XI1I dispone que
le compete normar y registrar la propiedad industrial y mercantil, asi como
regulary orientar la inversion extranjera y la transferencia de tecnologia. Es posible
pensar que por ser el precepto de la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal posterior a la Ley de Inversiones Extranjeras esta ley atribuye las
facultades de regulacién a la secretaria y no a la comision.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta gue la Ley Orgdnica no atribuye facul-
tades al poder ejecutivo sino Gnicamente distribuye las competencias entre los
secretarios de Estado y departamentos.

El fundamento de la Ley Orgénica es el articulo 90 constitucional que dice
claramente que:

“L.a administracién piblica federal serd centralizada y paraestatal conforme a la Ley
Orgdnica que expida el Congreso, que distribuird los negocios del orden administrativo
de la Federacion que estaran a cargo de las secretarfas de Estado y departamentos
administrativos y definir4 las bases generales de creacion de las entidades paraestataleé
y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion.”.

Las atribuciones del Poder Ejecutivo se precisan en la Constitucion, en las
leves expedidas por el Congreso de la Union diferentes a la Ley Orgénica y en
los tratados internacionales aprobados por el Senado de la Repiiblica. En materia
de inversiones extranjeras, las atribuciones del Ejecutivo, aparte de la Constitu-
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cién se precisan en la Ley Nacional de Inversiones Extranjeras. Dicha ley creé la
Comision Nacional y definio sus facultades, por lo gque no pueden ser descono-
cidas ni por un reglamento ni por la secretaria. La competencia de esta dltima
vincula en forma estrecha a la Comisién Nacional y a la propia secretaria como
se actualiza mediante la designacién de un alto funcionario, ¢l subsccretario,
como secretario ejecutivo de la comisidn, por la creacidn del puesto auxiliar de
secretario Lécnico, probablemente el mismo director general de inversiones
Extranjeras y, mediante la intervencion de la secretaria para otorgar las autori-
zaciones que previene la ley basadas en las resoluciones generales y especificas
de la comision. Esto es lo que ha reconectdo la Resolucion Geaeral No. 1 va
reformada -

VEHI.- Interés prictico de analizar los aspectos de ilegalidad y las faltas de
" técnica juridica en el reglamento

Esta cuestion estd vinculada con otra que reviste singular importancia en la
practica administrativa mexicana y en la defensa de la legalidad, nacleo del
estado de Derecho: si el presidente puede delegar su facultad reglamentaria,
inclusive si la ley misma que se trala de reglamentar asi lo previenc. Es el caso
de las reglas generales que dictan secretarios de Estado y aun funcionarios de
mEnoT calegoria y que se usan cada vez con mayor amplitud, especialmente en
materia fiscal. Existen aparte las practicas viciosas por las que la ley es reformada
por un reglamento, por reglas generales y aun por circulares.

He mencionado en este articulo como ¢l reglamento en la gran variedad de
su contenido, ticne numerosos acicrtos y diversas fallas, tanto porque en varios
preceplos reforma a la ley como porque en su regulacion de la inversion extran-
jera, cspecialmente por cuanto a las variaciones en la regla general de mayoria
mexicana que la ley autoriza, invade las facultades que la misma ley atribuye a la
Comision Nacional y que se ejercen mediante las resoluciones generales y
especificas.

El articulo 28 de la ley declara nulos y que, en consecuencia, no podrdn
hacerse valer ante ninguna autoridad, los actos que se cfectiien en contravencion
a sus disposiciones. Este precepto se aplica sin duda a los actos juridicos de
inversion y no a los actos administrativos. Pero €stos estdn siempre sujetos al
principio y a la garantia de legalidad de modo que cualguier persona que tenga
interés juridico podra impugnarlos.

Parcee claro que serda muy dificit que se compruebe dicho interds, mixime
que, en materia de regulacién que da facilidades a la inversion y permite que no
se apliquen la regla general o las reglas que son corolario de la misma, como la
relativa a la inversion libre en ¢mpresas constituidas, los preceptos del reglamen-
to en su contenido, novan en contra de preceptos prohibitivos o de orden piblico,
pues la fey permite que s¢ autorice la inversion extranjera hasta por cl cien por
cienlo del capital, cuando ast convenga a la economia del pais.

Podria validamente preguntarse qué sentido tiene este largo analisis del
reglamento en relacion con la ley y con la Comision Nactonal y sus resoluciones,
Mencionaré lo que me motivé a hacerlo: el aumento y multiplicacion de las
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actividades del Poder Ejecutivo en ejercicio de sus atribuciones, qie se manifies-
tan en actos administrativos diversos y cada vez més nUMErosos, conforme a las
necesidades modernas y a las especificas de México en su situacion presente, ha
dado lugar a diversas précticas que, en principio, parccen exorbitantes al régimen
legal. Como abogados y cindadanos nos interesa en primer lugar el progreso en
la aplicaci6n real de un régimen de legalidad. No es posible pedir que el
presidente de la Repiblica, en e]ercwlo de su facultad reglamentaria, firme todos
los actos que tengan la apariencia de generadores de normas juridicas, a los que
Duguit llamé “actos regla”. Ni es tolerable que mediante un reglamento se
reforme la ley. Debe realizarse un considerable esfuerzo para analizar en pro-
fundidad todas estas practicas administrativas, algunas de ellas, inclusive, previs-
tas en ley. Me refiero al nso o al abuso de las eirculares, sean o no miscelaneas,
para reformar preceplos legales o reglamentarios, a las circulares que expiden
6rganos como la Comisién Nacional de Valores, a las reglas generales que la ley
autoriza a expedir secretarias de Estado y aun a funcionarios inferiores, a los
acuerdos y decretos de estos Gltimos que contienen disposiciones de cardcter
general y a otros actos similares. En este articulo aporto una modesta contribu-
cidén al estudio de este vasto problema.
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