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 Guía Legal del Inversionista Extranjero en México, es la obra que, en coautoría, realizaron dos especialistas en la materia, la Maestra Lucía Corona Arias y el Dr. Rodolfo Cancino Gómez.

¿Cuál es el objeto de la obra?

La respuesta parece sencilla si sólo se toma en cuenta el título, es necesario leerla y adentrarse en ella para conocer que en forma alguna se limita a ser una guía, sus autores con toda modestia le dieron tal título, título que va mucho más allá de lo que enuncia.

En forma clara, sencilla e incluso amena los autores de la obra la desarrollan en dos partes. La primera está dedicada al análisis normativo, donde con impecable lógica jurídica presentan los elementos necesarios para conocer las posibles situaciones respecto a la inversión extranjera en sus diversas modalidades.

En este orden de ideas los autores parten de la Ley de Nacionalidad.

¿Qué nos dicen al respecto?

Destacan la situación del mexicano que tiene dos nacionalidades, y cuál sería la naturaleza de su inversión.

Difícilmente podría entenderse la inversión extranjera sin determinar con precisión en que consiste, quienes son los sujetos, sus posibilidades, limitaciones y como se llegó a este punto. Para conocerlo fue necesario recurrir a los cambios legales suscitados hasta llegar al momento actual del neoliberalismo.

Es la historia, sin duda, la que llevará al lector a preguntarse ¿Qué ocurrió para que México de vendedor se convirtiera en comprador? La respuesta la encontrará en esta obra.

El estudio sobre la inversión extranjera implica la aplicación de la Ley de Sociedades Mercantiles, los Códigos Civiles Local y Federal, el Código Penal, la Ley de Navegaciones y Comercio Marítimos (LNCM) y la Ley de Puertos. En síntesis, es exhaustivo el estudio de los autores, sobre la Ley de Inversión Extranjera (LIE), debido a que cada disposición es relacionada con la Ley correspondiente a lo que suman los requisitos en cada supuesto normativo.

Puntos de gran importancia son los relativos a la inversión neutra, las acciones «T», los fideicomisos y la franja prohibida de acuerdo con la Constitución, y, regulada como zona restringida en la LIE.

Es importante destacar, que en el estudio que se realiza sobre los contratos se sigue el artículo 1794 del Código Civil Federal (CCF), dispositivo que erróneamente se refiere al consentimiento como requisito de existencia, por lo que fue necesario aclarar que el consentimiento es el efecto de la existencia de los sujetos, por lo tanto, el requisito de existencia de los contratos son los sujetos quienes emiten su consentimiento.

Evidentemente los autores se apegaron al texto legal, lo cual no podría ser de otro modo, sin embargo al analizar el objeto del contrato y determinar consiste en una obligación de dar, hacer o no hacer, destacan que hay una conducta que llevan a efecto personas, con esto implícitamente aclaran que el requisito de existencia radica en que hay personas que dan su consentimiento y son quienes realizan el objeto del contrato.

El análisis de los contratos, es muy valiosa por la descripción de sus elementos, clases y modalidades, como ejemplo de ello son los contratos de llave en mano.

A lo analizado se suma la práctica con la inclusión de los formularios que debe presentar el inversionista, lo que hace aún más valiosa la obra, ya que facilita el trámite administrativo.

En conclusión, se considera que esta obra será de gran utilidad al abogado consultor y al abogado postulante, a los estudiantes e investigadores, y sobre todo a los quienes pretendan invertir en México.

Por todo lo anterior se felicita a los autores de esta obra que sin duda tendrá gran éxito.

María Elena MANSILLA Y MEJíA








  Introducción 







Introducción


 En el artículo 25 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), se consagra el principio de rectoría del estado en materia económica. Señala que para lograr el desarrollo nacional reconoce que sólo puede hacerlo mediante la competitividad, el fomento del crecimiento económico y el empleo y una más justa distribución del ingreso y la riqueza. Es decir, identifica claramente los medios para alcanzar el bienestar, sin embargo en su intento de dar una definición de competitividad en el sentido de que es el conjunto de condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento económico, promoviendo la inversión y la generación de empleo, cambia el sentido, porque en ese cometido, los que antes eran los medios ahora son también los objetivos de una adecuada rectoría económica (la competitividad, y el crecimiento económico). Por tanto, pareciera dar a entender que se trata de una responsabilidad compartida con los demás sectores conjuntamente con la participación de la inversión extranjera y no una tarea exclusiva del Estado para detonar el desarrollo económico. Si bien los sujetos y el objeto del precepto constitucional se confunden, no se debe soslayar que el Estado Mexicano tiene la obligación de garantizar el crecimiento económico, reconociendo la importancia y transcendencia de la inversión extranjera, aún más cuando en dicho artículo se califican a las áreas estratégicas para lograr el verdadero desarrollo nacional en todos sus matices.

Independientemente de cualquier conceptualización e interpretación sobre las políticas de inversión adoptadas en el pasado, es evidente ahora más que nunca en este cambio de gobierno se debe redimensionar este factor de desarrollo económico para fomentar la estabilidad de variables macroeconómicas, la modernización de empresas nacionales y extranjeras, así como la transferencia de tecnología y generación de empleos. De no darse estos objetivos en el corto y mediano plazo, no hay competitividad de las inversiones, de tal manera que una política congruente debe enfocarse más a heredar el know how o el desarrollo tecnológico y no ser simplemente un país maquilador. Una política industrial debe guardar congruencia con la inversión extranjera de tal manera surjan nuevos segmentos productivos que compitan en los mercados externos.

La Organización de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD) (1)  señala que no existe un concepto único, estático, de lo que constituye la inversión extranjera (IE). El concepto ha cambiado a través de los años, debido principalmente a la dinámica del comercio internacional, a la globalización y el nuevo orden jurídico internacional. Se entiende a la IE como el intercambio de capitales, de un país externo hacia México para el establecimiento de empresas en territorio nacional. Tradicionalmente se han distinguido dos categorías de inversión: La inversión directa es cuando la cuota o porcentaje de propiedad adquirida por el inversionista es suficiente para tener el control de la empresa y le concede derechos de administración u otra clase de rentas (derechos corporativos, de control y gestión), mientras que la inversión indirecta simplemente otorga al inversionista un rendimiento o beneficio específico por la tenencia de acciones (portafolios). A este tipo de inversionista sus intereses se centran particularmente en la seguridad de su capital, la probabilidad de que aumente de valor y el rendimiento que obtendrá, según los plazos pactados y evalúa las perspectivas que pueden verse afectadas por la evolución a corto plazo de los mercados financieros.

El objeto de estudio es una guía para informar el camino legal a seguir para realizar inversión extranjera en México, por lo que primeramente se hace una conceptualización de la misma para encontrar una definición que sirva de base para el desarrollo de la obra que nos ocupa, continuar con los requisitos y trámites que se tienen que realizar y bajo qué esquemas puede llevarse a cabo. Además, se especifican los lineamientos sobre quién o quiénes son considerados inversionistas extranjeros. En el Capítulo II se analizan cuestiones de constitución y modificación de sociedades mexicanas en las cuales tiene cabida la inversión extranjera. Se estudia lo concerniente a las denominaciones y razones sociales de las sociedades, y se ahonda en el procedimiento de autorización y modificación de las denominaciones y razones sociales, partiendo del concepto de nacionalidad, abrevando en el tema de las cláusulas de inversión de extranjeros y al régimen al que están sometidos voluntariamente.

El Capítulo III se centra en el estudio de las sociedades extranjeras, las sucursales y las oficinas de representación sin ingresos. Se describen los aspectos jurídicos de cada una de esas figuras de inversión para guiar a quienes están interesados en invertir en el país, señalando los pasos que deben seguir conforme a las leyes y reglamentos mexicanos. En el Capítulo IV, se identifican las restricciones impuestas a la inversión extranjera dependiendo de los ámbitos de la actividad económica a realizar, entre las que se encuentran las actividades reservadas al Estado, las que están reservadas a mexicanos y aquéllas en las que los inversores extranjeros pueden participar y las que están sujetas a una autorización de la Comisión Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE) conforme a porcentajes que posibiliten al inversor extranjero realizar su actividad.

El Capítulo V explica lo relativo a las autorizaciones de la CNIE, sobre la forma en que determina los porcentajes de inversión en las actividades que por mandato legal están reguladas, las cuales son expedidas en el rubro de las participaciones de las sociedades, para proceder a la extranjerización de las sociedades. Dentro del Capítulo VI se expone la inversión neutra y se enfatiza la importancia que representa para el inversionista su utilización. Se ilustran los cálculos de porcentajes de la inversión, incluyendo todo lo relacionado a los derechos corporativos que derivan de la misma, especificando aspectos tales como la autorización de las inversiones neutras y el procedimiento que debe realizarse en las distintas modalidades existentes en este sector.

En el Capítulo VII se aborda la operación y funcionamiento del Registro Nacional de Inversión Extranjera (RNIE) dentro del marco jurídico aplicable, su viabilidad y el nivel de confianza que otorgan a todos los trámites que deben efectuarse ante el mismo, desde cuestiones de actualización de las inversiones, hasta registros con niveles altos de seguridad y certidumbre jurídica a quien invierte en el país. El Capítulo VIII refiere a la adquisición de bienes inmuebles por parte de inversionistas que son por vía directa y a través de la constitución de sociedades; además, también se revisan las formas de adquisición y las restricciones constitucionales y legales que enfrentan los inversores.

En el Capítulo IX se destacan los tipos de contratos en el rubro de creación de empresas y sociedades. Asimismo, se desglosan las normas jurídicas mexicanas que contienen y desarrollan el concepto de empresa, así como también se delinean los elementos que conforman la existencia de contratos en el orden jurídico mexicano, para proseguir con la delimitación de los contratos típicos y atípicos, en los cuales se encontrarán la presencia de propiedad de los inversores extranjeros. Esto sin olvidar que uno de los grandes medios para concretar la inversión extranjera es la contratación internacional.

El Capítulo X se vincula la inversión extranjera con los tratados comerciales internacionales suscritos por el país, tomando en cuenta las garantías que cada tratado deberá contener para otorgar seguridad suficiente a los inversores. Se expone la expropiación directa y las medidas equivalentes a la expropiación, lo cual cobra relevancia en el plano de las inversiones que el Estado receptor debe garantizar para acceder a una indemnización justa en caso de que se diera un acto expropiatorio o la violación de las garantías sobre nivel de desempeño, altos ejecutivos, entre otros. Se enfatiza la importancia de la resolución de los conflictos comerciales a través del arbitraje dentro de los tratados comerciales, así como en los Acuerdos de Protección y Promoción Recíproca de las Inversiones (APPRI´s). El arbitraje en materia de inversión tiene lugar cuando el Estado receptor de la inversión, al hacer uso de sus facultades perjudica o menoscaba la inversión hecha por un extranjero.

En este contexto, el arbitraje en materia de inversión es considerado como un arbitraje mixto al concurrir por una parte un particular inversionista y, por otra, algún órgano del Estado receptor. Es necesario destacar que tanto los conceptos de inversionista e inversión no son regulados por normas de derecho doméstico, sino por lo establecido en los tratados comerciales o en los APPRIS, por lo que también, dichos conceptos varían según el tratado o acuerdo internacional del que se trate.

Por último, en el Capítulo XI se describen los medios de defensa legal que pueden interponer los inversores ante la autoridad competente cuando presumen que existe una violación o infracción a sus derechos, destacándose el recurso de revocación, el juicio de nulidad, el recurso de reclamación y el juicio de amparo. En la LIE se establecen una serie de conductas prohibidas y, por consiguiente, sancionadas por la autoridad, cuyos supuestos se encuentran en su Capítulo Octavo, a reserva que también se pueda incurrir en alguna sanción de otras disposiciones legales (civil, penal, fiscal, etc.). En este sentido, existen sanciones que tienen por efecto revocar o anular actos jurídicos sobre una autorización que haya otorgado al inversionista la Secretaría de Economía (SE) debido a la existencia de un acto contrario a las disposiciones de la LIE. De igual forma, aquellos actos, convenios o pactos estatutarios declarados como nulos por la SE en términos de la LIE, no tendrán efecto jurídico alguno entre las partes que lo hayan celebrado, ni frente a terceros. Otras sanciones son la imposición de multas económicas, las cuales no podrán imponerse si no se oye al posible infractor, así como tomar en cuenta la capacidad económica, el lapso ocurrido entre la fecha en la que la obligación debió ser cumplida y en la que se cumplió o se regularizó, y el importe total de la operación.

En cambio, serán facultades de la Secretaría de Relaciones Exteriores (SRE) la imposición de sanciones por la simulación de actos para permitir el uso o disposición de inmuebles dentro de la zona restringida a extranjeros o sociedades mexicanas sin cláusula de exclusión de extranjeros, así como de las establecidas en los Títulos relativos a la adquisición de bienes inmuebles, explotación de minas y aguas, de los fideicomisos y de las Sociedades de la LIE.





	 (1) 

	Alcance y Definición. Publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados con los acuerdos internacionales nacionales en materia de inversión. Naciones Unidas, pág. 7.
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Capítulo I Definición y modalidades de la inversión extranjera


 1.  ¿Qué es inversión extranjera?

La inversión es un fenómeno económico que por su impacto social es considerado relevante para el derecho, de cuya combinación surge el derecho de la inversión extranjera. El contenido de las normas reguladoras de la inversión varía de país en país y de tiempo en tiempo, sin embargo, la hegemonía del sistema capitalista sumado al creciente número de tratados, nos permite identificar características uniformes en torno al concepto y trato otorgados a la inversión extranjera en los distintos sistemas jurídicos.

La inversión consiste en la utilización de bienes para llevar a cabo empresas con la intención de producir ganancias. La intención no garantiza el resultado, los proyectos de inversión o portafolios de negocios de la empresa pueden ser exitosos o no, generar inclusive pérdidas, por lo que el riesgo es un factor inherente al concepto de inversión, ya sea en una actividad destinada a la producción, intermediación, prestación o transformación de bienes o servicios (1) .

Es bien sabido que la inversión puede ser de dos tipos:


	
a)  La Inversión Extranjera Directa (IED) es aquella que tiene como propósito crear un vínculo duradero con fines económicos y empresariales de largo plazo, por parte de un inversionista extranjero en el país receptor (2) .

	
b)  La Inversión Extranjera Indirecta tiene un carácter especulativo que refiere a la adquisición de acciones bursátiles, los empréstitos en moneda extranjera o a los concedidos por instituciones o empresas del exterior (3) .



Desde el punto de vista económico, la inversión foránea es aquella que realiza un sujeto en una economía diferente a aquella en la que reside. El lugar de residencia del sujeto no se relaciona causalmente con su nacionalidad, más bien es su centro de interés económico predominante. La residencia es un concepto económico, en tanto la nacionalidad es un concepto jurídico.

Independientemente de las consideraciones económicas, la calificación de lo que es «extranjero» corresponde al ámbito del derecho. Cada Estado tiene la potestad soberana de determinar lo que le es nacional y, por exclusión, lo que es extranjero.

En el caso de la inversión se presenta la necesidad de identificar tanto a la nacional como a la extranjera en dos diversos planos. Por un lado, el derecho interno exige la identificación de la inversión extranjera, con el objetivo de crear normas que la regulen; pero en un segundo plano, o sea dentro de la concepción del derecho internacional, la exigencia se centra en determinar cuándo la inversión puede ser calificada como nacional del país parte de un tratado comercial internacional —cuando así sea el caso— para beneficiarse de las garantías que éste otorga.

En la legislación mexicana las inversiones extranjeras existen en función de las características de los sujetos propietarios de los bienes empleados para producir riqueza. El artículo 2.º de LIE (4)  señala que se entiende por «inversión extranjera» la participación de inversionistas extranjeros en cualquier proporción en el capital social de sociedades mexicanas, así como en las actividades y actos contemplados por dicha Ley, y la realizada por sociedades mexicanas con mayoría de capital extranjero. De ahí que la definición legal indica que la inversión es extranjera si es realizada por dos clases de sujetos: inversionistas extranjeros y sociedades mexicanas con mayoría de capital extranjero.

2.  Inversionista extranjero

El artículo 2.º fracción III, define al inversionista extranjero como la persona física o moral de nacionalidad distinta a la mexicana y las entidades extranjeras sin personalidad jurídica. Esta definición nos conduce a la necesidad de conocer quiénes son las personas físicas y morales mexicanas, para que bajo el criterio de exclusión se determine quiénes son las personas distintas a ellas en función de su nacionalidad.

Las personas físicas mexicanas son aquellas que, por nacimiento o por naturalización, poseen las calidades determinadas en el artículo 30 de la CPEUM (5) :


	
•  Mexicanos por nacimiento: I) Quienes nazcan en territorio mexicano, sin importar la nacionalidad de sus padres; II) Quienes nazcan en el extranjero y sean hijos de padre y/o madre mexicanos nacidos en el territorio nacional; III) Quienes nazcan en el extranjero y sean hijos de padre y/o madre mexicanos por naturalización; y, IV) Quienes nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes.

	
•  Mexicanos por naturalización: I) Quienes obtuvieron carta de naturalización otorgada por la Secretaría de Relaciones Exteriores; II) Quienes hayan contraído matrimonio con un mexicano, establezcan su domicilio en territorio nacional y cumplan con los requisitos establecidos en la Ley de Nacionalidad (6)  y su reglamento.



Las personas morales o jurídicas de nacionalidad mexicana según el artículo 8.º de la Ley de Nacionalidad son aquellas que se constituyen conforme a las leyes mexicanas y tienen en el territorio nacional su domicilio legal. La nacionalidad mexicana de las personas jurídicas se obtiene al satisfacer los requisitos de constitución y domicilio, de manera independiente de la nacionalidad de los socios o accionistas que participan en su capital social. Por lo tanto las personas físicas y jurídicas extranjeras son entonces, aquellas que no se ubican en alguno de los supuestos anteriormente enunciados.

La ley considera inversionistas extranjeros a las entidades extranjeras sin personalidad jurídica. El derecho reconoce como titulares de derechos y obligaciones exclusivamente a las personas físicas y a las personas jurídicas o morales. Cada sistema jurídico determina los requisitos, naturaleza y tipos de personas jurídicas a las que reconocerá personalidad jurídica propia. Sin embargo, no toda empresa debe ser constituida, sus propietarios pueden decidir según convenga a sus intereses, organizar a través de diversos instrumentos jurídicos unidades empresariales independientes a ellos, que no tengan personalidad jurídica propia, pero que tengan suficiente autonomía para funcionar en forma similar a las sociedades. En este supuesto encontramos por ejemplo a fideicomisos, trust y sucesiones.

Se considera inversión extranjera la participación de inversionistas extranjeros, en cualquier porcentaje en el capital de sociedades mexicanas. Es decir, una sociedad mexicana tiene inversión extranjera si participa, aunque sea con un porcentaje ínfimo, capital que sea propiedad de un inversionista extranjero. Asimismo, se considera inversión extranjera la participación de inversionistas extranjeros en actividades y actos de carácter empresarial realizados en forma diversa a la participación en una sociedad mexicana.

3.  Sociedad mexicana con mayoría de capital extranjero

La inversión realizada por sociedades mexicanas con mayoría de capital extranjero es inversión extranjera. Una sociedad es mexicana, según lo establece el artículo 8.º de la Ley de Nacionalidad, si se constituye conforme a las leyes mexicanas y tiene su domicilio legal en el territorio nacional, no importa quiénes sean sus socios o accionistas, su nacionalidad, ni el porcentaje con el que éstos participen. Sin embargo, si la sociedad de nacionalidad mexicana tiene mayoría de capital extranjero, es considerada inversión extranjera.

Existe mayoría de capital extranjero cuando la participación es más del 49% del capital de una sociedad, según lo indica el artículo 1, fracción IV del Reglamento de la LIE (7) . Es decir, si el capital extranjero participa en una sociedad mexicana con un porcentaje mayor al 49%, esta sociedad se convierte en inversión extranjera y su participación en otras sociedades será considerada como capital extranjero.

Trataremos de explicar mejor con un ejemplo: Sociedad Mexicana A, tiene como accionistas a dos personas físicas, Persona Física Mexicana con el 50% del capital y Persona Física Extranjera con el 50% restante. Al tener participación de capital extranjero en más del 49%, Sociedad Mexicana A es a su vez inversión extranjera. Si Sociedad Mexicana A decide participar junto con Persona Física Mexicana en otra empresa a la que denominaremos Sociedad Mexicana B, su inversión será contabilizada como inversión extranjera y, si participa en más del 49%, también Sociedad Mexicana B será considerada como inversión extranjera. En este contexto, es necesario mostrar que la estructura accionaria de una sociedad mexicana podría estar integrada exclusivamente por personas jurídicas mexicanas y a su vez, tener inversión extranjera hasta por el 100% de su capital.

La cadena de inversión extranjera que parte de la primera aportación de un inversionista extranjero, no se rompe sino hasta que la participación en las sociedades que utiliza como vehículo es igual o menor al 49% del capital en otra sociedad.

4.  Extranjeros con residencia permanente en México

La regla general es que la participación de personas físicas extranjeras en sociedades mexicanas o en actividades y actos de carácter empresarial sea considerada inversión extranjera, pero si la aportación es realizada por un extranjero con condición de estancia de residente permanente en México, su inversión se equipara a la inversión mexicana, tal como lo establece el artículo 3.º de la LIE que a continuación se transcribe:

«ARTÍCULO 3.º.– Para los efectos de esta Ley se equipará a la inversión mexicana la que efectúen los extranjeros en el país con la condición de estancia de Residente Permanente, salvo aquélla realizada en las actividades contempladas en los Títulos Primero y Segundo de esta Ley».


Derivado de su lectura del artículo 3.º, la equiparación de la inversión a la inversión mexicana, se efectuará siempre que esta no se realice en las actividades económicas reservadas al Estado mexicano, a mexicanos, a sociedades mexicanas con cláusula de exclusión de extranjeros, sobre las que la ley impuso un porcentaje máximo de participación a la inversión extranjera, o bien, respecto de la adquisición de bienes inmuebles y la explotación de minas y aguas.

4.1.  El caso de los mexicanos con doble nacionalidad

Los mexicanos por nacimiento no pueden ser privados de su nacionalidad, lo cual da pauta a que éstos sean también nacionales de otro Estado. Con independencia del lugar de su residencia, los mexicanos que posean o adquieran otra nacionalidad, serán considerados como mexicanos respecto de todos los actos jurídicos que celebren en territorio nacional y también aquellos celebrados fuera de los límites de la jurisdicción nacional mediante los cuales, entre otros, participen en el capital de personas morales mexicanas o entidades constituidas u organizadas conforme al derecho mexicano, cuando ejerzan el control sobre dichas personas o entidades o les otorguen créditos, según lo dicta el artículo 13 de la Ley de Nacionalidad. En consecuencia, la inversión realizada por mexicanos que posean o adquieran otra nacionalidad, jurídicamente siempre deberá ser considerada inversión mexicana.

5.  Inversión extranjera directa e inversión de cartera

La clasificación de la inversión extranjera en directa y de cartera corresponde al ámbito económico más que al jurídico, sin embargo las normas que las regulan a una y a otra, tanto en el ámbito interno como en el internacional, son distintas.

La Definición Marco de Inversión Extranjera Directa de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) es referencia obligatoria para abordar este tema. En la OCDE la inversión extranjera directa se reconoce principalmente por el objetivo y la motivación del inversionista al realizarla. El objetivo del inversionista directo es establecer un interés duradero en una empresa residente en un país distinto al suyo, su motivación es establecer una relación estratégica de largo plazo con dicha empresa para garantizar un grado significativo de influencia en su gestión. Se considera evidencia de que el inversionista posee interés duradero si es propietario de al menos el 10% del poder de voto en la empresa receptora de la inversión (8) .

Los Estados buscan atraer a la inversión extranjera directa, puesto que por su propia naturaleza fomenta vínculos económicos estables y duraderos entre los países; la relación que se establece entre el inversionista directo y la empresa receptora genera habitualmente tanto intercambios de flujos de capital, como transferencias tecnológicas, inherentes al objetivo de maximizar la producción y las ganancias. (9) 

Se considera inversión extranjera directa tanto la primera aportación de capital, como las posteriores que realice el inversionista directo y que afecten o no al capital social de la empresa receptora, e incluso también, la reinversión de utilidades. A diferencia de la inversión extranjera directa, en la inversión extranjera de cartera el inversionista no espera tener influencia o algún grado de control en la dirección de la empresa, su objetivo se centra en obtener ganancias como resultado de la adquisición y venta de acciones y otros valores (10) .

6.  México y la atracción de Inversión Extranjera

La postura jurídica de México ante la inversión extranjera se ha transformado a la par de las creencias culturales en torno a la presencia de elementos extranjeros en el país, así como por las necesidades económicas y las tendencias globales que marcan pautas a seguir para lograr el anhelado progreso nacional. Desde el 5 de febrero de 1917 que fue promulgada la «CPEUM», los tintes nacionalistas afloraron en el sentido de que los extranjeros se obligaban a considerarse como nacionales respecto de los bienes que adquirieran en la República Mexicana y por el que renunciaban a invocar la protección de sus gobiernos, fue denominado «Cláusula Calvo». La obligación de celebrar este convenio fue extendido hacia aquellas sociedades mexicanas que se constituyeran con la posibilidad de aceptar socios extranjeros, según lo dispuso el artículo 2.º del Reglamento de la Ley Orgánica de la Fracción I del Artículo 27 Constitucional, publicado en el Diario Oficial el 29 de marzo de 1926, hasta que finalmente el 18 de marzo de 1938 el Presidente Lázaro Cárdenas expidió el Decreto de Expropiación de la Industria Petrolera que nacionalizó a todas las compañías petroleras, tanto extranjeras como mexicanas.

La política proteccionista, restrictiva de los capitales foráneos, institucionalizada desde 1947, se consolidó el 9 de marzo de 1973 con la publicación en el Diario Oficial de la Federación de la Ley para Promover la Inversión Mexicana y Regular la Inversión Extranjera. El objetivo de la Ley se encontraba implícito en su nombre. Estableció como regla general la participación de 49% inversión extranjera y 51% inversión mexicana. En cualquier caso, si la inversión extranjera pretendía participar en más del 49% se tenía que obtener la autorización de la Comisión Nacional de Inversiones Extranjeras, órgano intersecretarial creado por esta Ley cuya función principal era de vigilancia.

Tras las crisis económicas, principalmente latinoamericanas de la década de los ochentas, en Washington un grupo integrado por funcionarios del Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional y diversos representantes de las más altas capas del gobierno de los Estados Unidos de América, definieron un conjunto de recomendaciones sobre medidas que deberían adoptar los países en crisis para avanzar hacia el desarrollo económico. Estos lineamientos son conocidos como «Consenso de Washington», donde uno de los puntos centrales del «Consenso de Washington» fue el referente al trato que los países subdesarrollados debían dar a la inversión extranjera. Se recomendó la apertura irrestricta a la entrada de la inversión extranjera directa a los Estados, ya que ésta, además de aportar el capital necesario para el desarrollo, era el medio idóneo para la capacitación de la mano de obra y la mejora en la producción de bienes y servicios.

En un abrir y cerrar de ojos, así comenzó la mutación de la política económica mexicana, de un exacerbado nacionalismo y proteccionismo, hacia la liberación y apertura encaminada a la atracción de inversiones extranjeras, tras considerarlas el medio más eficiente para alcanzar el anhelado progreso económico.

El Informe sobre las Inversiones en el Mundo de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) 2016, ubicó a México en el lugar quince dentro del ranking de las principales veinte economías receptoras de inversión extranjera directa en el mundo (11) . Según los resultados de la Encuesta Mundial sobre Perspectivas de Inversión, México ocupó la octava posición dentro de las economías que resultan atractivas para la inversión durante el período 2016-2018 (12) .

De enero a marzo de 2018 México registró 9,502.4 millones de dólares (mdd) por concepto de Inversión Extranjera Directa (IED), monto 19.6% mayor que la cifra preliminar del mismo período de 2017 (7,945.6 mdd). Por sector: las manufacturas fueron, 35.2%; en servicios financieros, 29.8%; En minería, 7.1%; en comercio, 6.9%; y construcción, 6.0%., mientas que los sectores restantes captaron 15.0% (13) .

De enero a diciembre de 2017 México registró 29,695.0 millones de dólares (mdd) por concepto de Inversión Extranjera Directa (IED), 11.1% mayor que la cifra preliminar del mismo período de 2016 (26,738.6 mdd). Los números por sector fueron: en las manufacturas, 45.3%; en transportes, correos y almacenamiento, 10.8%; en el área de la construcción, 10.3%; en el comercio, 9.2%; y en los servicios financieros, 9.0%. En los sectores restantes se captó el 15.4% (14) .

Desde una perspectiva constitucional, la inversión extranjera es considerada por el Estado mexicano como un medio para la generación de empleos y para la incorporación de tecnología en la cadena productiva. La inserción de capitales foráneos aumenta la producción de bienes para el consumo local y el contenido nacional en las exportaciones, es una vía para incrementar la competitividad de México. De tal forma que la estructura normativa se ha revisado y actualizado con la finalidad de disminuir las barreras que impiden o limitan la participación del capital foráneo en sectores económicos considerados como relevantes (15) .

En síntesis la inversión permite aumentar la generación de empleo, incrementar el desarrollo y la captación de divisas, estimular la competencia, incentivar la transferencia de nuevas tecnologías e impulsar las exportaciones (16) .

7.  Modalidades para invertir en México

Una vez que se tome la decisión de invertir en México, se deberá elegir el medio idóneo para la aportación del capital extranjero. En principio resulta necesario indagar sobre la legalidad de la actividad económica en la que se pretenda incursionar para, posteriormente, analizar si la participación del capital foráneo en dicha actividad está sujeta o no a alguna limitación según las disposiciones de la LIE.

El sistema jurídico mexicano reconoce la entrada de la primera inversión hasta el momento en el que se celebra el acto jurídico que formaliza su ingreso. La entrada inicial del capital no se considera como inversión extranjera, sino hasta el momento en el que el derecho la formaliza. En sentido contrario, la celebración del acto jurídico es suficiente para probar que la inversión fue realizada, sin requerir comprobación de la transacción económica real. Las aportaciones de capital realizadas por personas físicas o jurídicas extranjeras para operar en México, son consideradas inversión extranjera una vez que tras obtener los permisos necesarios para su establecimiento y realizar las inscripciones correspondientes, inician la realización habitual de actos de comercio.

En el caso de sociedades mexicanas, la inversión inicial podrá realizarse mediante aportaciones al capital social, ya sea en el momento de la constitución o, posteriormente, tras celebración de Asamblea en la que se acuerde la entrada del capital y del nuevo socio. También puede ingresar por transmisión de acciones u algún otro acto traslativo de la propiedad, cuando implique la sustitución de inversionistas mexicanos a favor de inversionistas extranjeros o sociedades mexicanas con mayoría de capital extranjero. Una vez que el vínculo jurídico fue creado, los flujos derivados de transacciones originadas por deudas entre la sociedad mexicana y aquellas empresas residentes en el exterior que pertenezcan al mismo grupo corporativo, también se consideran inversión extranjera, aunque no afecten el capital social (17) . En todo caso, el sistema jurídico mexicano proporciona al inversor extranjero, los medios idóneos para realizar y dar certidumbre jurídica a sus inversiones. Las modalidades para invertir en México son:

7.1.  Vía Societaria

La forma más común para realizar inversiones en México, es a través de una sociedad mexicana. La inversión puede ingresar en el momento de la constitución o mediante la participación en el capital de sociedades ya existentes.

En México las personas jurídicas de carácter privado, pueden constituirse como de naturaleza civil o mercantil. Las personas jurídicas de carácter privado y de naturaleza civil son la asociación civil y la sociedad civil. Se distinguen en que ninguna de las dos, son lucrativas. La sociedad civil tiene una finalidad preponderantemente económica, a diferencia de la asociación civil, cuya creación atiende más bien a la consecución desinteresada de un objetivo común entre los asociados. Aún más, la asociación civil puede carecer de capital, a diferencia de la sociedad civil. Como la finalidad de toda inversión se encuentra ligada a la intención de producir ganancias, la asociación civil no es un medio coherente para la participación de la inversión extranjera en México.

En este contexto, la sociedad civil de carácter preponderantemente económico, se distingue de la sociedad mercantil en que ésta tiene como propósito la realización de actos de especulación comercial con fines lucrativos. El lucro es definido por el diccionario de la Real Academia Española como la ganancia o provecho que se saca de algo. Los tribunales mexicanos han diferenciado al lucro mercantil de la ganancia civil, en que en el primer caso los sujetos adquieren bienes para realizar con ellos actividades de tráfico comercial con terceros, con la intención de lucrar con ellos (18) .

La Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM) (19)  reconoce siete especies de sociedades mercantiles: sociedad en nombre colectivo, sociedad en comandita simple, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad anónima, sociedad en comandita por acciones, sociedad cooperativa y sociedad por acciones simplificada. El transcurso del tiempo ha dado como resultado que las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada, sean las modalidades más usadas, tanto por capitales mexicanos como por capitales extranjeros. En el año 2016 se incorporó al listado de sociedades mercantiles la sociedad por acciones simplificada que es la primera sociedad unipersonal reconocida por el derecho mexicano. Las sociedades tienen personalidad jurídica propia, independiente de sus socios o accionistas.

Son sociedades mexicanas aquellas que se constituyan conforme a las leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal, su nacionalidad no está relacionada con las características de sus socios o accionistas. Esto es, la inversión extranjera tiene la posibilidad de participar hasta el 100% del capital de una sociedad mexicana, sin tener que invitar a un inversor mexicano a formar parte del negocio.

La definición Marco de Inversión Extranjera Directa señala que cuando un inversionista extranjero controle en más del 50% a la sociedad en la que participa, esta será considerada como una subsidiaria; si el control ejercido se encuentra entre el 10 y el 50%, la sociedad será calificada como asociada (20) .

7.2.  Sucursales

La sucursal es un tipo de cuasisociedad (21)  que es, en su totalidad, propiedad de su inversionista directo. Se trata de una persona jurídica extranjera que decide tener presencia física en un país ajeno al suyo, porque su actividad económica, de producción de bienes, servicios o de comercialización, así lo amerita, pero decide hacerlo sin la participación en una sociedad mexicana. Además, la sucursal, es un establecimiento comercial creado por una empresa o una sociedad, que goza de cierta autonomía con relación a la empresa o sociedad creadora, sin ser jurídicamente distinta a ella. (22) 

El inicio de las operaciones de una sucursal extranjera en México implicará (23)  la entrada del capital foráneo necesario para el establecimiento de oficinas o locales industriales o comerciales, para la adquisición de maquinaria y equipo, así como para la contratación de personal local.

El cumplimiento de las obligaciones fiscales derivadas de sus actividades productivas será en el caso de que a las empresas extranjeras les resulte conveniente tener presencia en México, no para realizar actos de comercio, sino exclusivamente para realizar actividades de captación de clientes, o como punto de contacto entre la empresa extranjera y los clientes mexicanos, por lo que la opción es el establecimiento de una oficina de representación sin ingresos (24) . Es necesario aclarar que la oficina de representación sin ingresos, no es una vía para realizar inversión, puesto que no implica la utilización de capital foráneo, ni pretende llevar a cabo en México actividades productivas para producir ganancias.

7.3.  La inversión mediante contratos

La vía más común para realizar inversiones es constituir a un ente con personalidad jurídica propia para que éste realice actividades empresariales, sin embargo, esta no es la única opción jurídica. Los inversionistas pueden optar por organizar una empresa mediante la creación de una estructura contractual.

Una empresa es «una unidad institucional dedicada a la producción. Una empresa puede ser una sociedad (incluyendo a las cuasisociedades), una institución sin fines de lucro, o una empresa no constituida en sociedad» (25) . En tanto, la Ley Federal del Trabajo en su arábigo 16 indica que se considera como empresa a la unidad económica de producción o distribución de bienes y servicios (26) .

Existen empresas no constituidas en sociedad, pero organizadas conforme al derecho de un Estado, a través de contratos. Para que los contratos sean considerados como inversión, deben ser independientes de las actividades empresariales de las personas que los celebran, por lo que una de sus características será la posibilidad de tener un conjunto de cuentas, un control autónomo de sus ganancias y pérdidas.

Los contratos que involucran la presencia de la propiedad de un inversionista en territorio mexicano pueden ser: concesiones; contratos de construcción y de llave en mano; contratos donde la remuneración depende sustancialmente de la producción, ingresos o ganancias de una empresa; contratos típicos, como el fideicomiso regulado por la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito, la asociación en participación prevista en la LGSM y otros contratos atípicos, como el joint venture en el caso de México.

La LIE no reconoce directamente la vía contractual como una modalidad a través de la cual se realice inversión extranjera, sin embargo, sí regula al contrato de fideicomiso; prohíbe que a través de fideicomiso, la inversión extranjera participe en las actividades económicas reservadas a mexicanos o a sociedades mexicanas con cláusula de exclusión de extranjeros, rebase los porcentajes de participación impuestos a la inversión extranjera en las diversas actividades económicas del artículo 7.º, regula a este contrato cuando su objeto es la utilización y aprovechamiento de bienes inmuebles en zona restringida; reconoce que la inversión neutra puede realizarse a través de fideicomiso, y, finalmente, obliga a los fideicomisos mediante los cuales participe inversión extranjera o inversión neutra a inscribirse y a entregar informes periódicos al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

A diferencia de lo que ocurre con la normatividad nacional, los acuerdos internacionales en materia de inversión suscritos por México han incorporado dentro del concepto de inversión a los contratos, no sólo a los de fideicomiso, puesto que el reconocimiento de que éstos son una vía para la realización de inversiones, asegura que se vean protegidos con las garantías que los Estados parte otorgan.
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