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Resumen

En este documento se analizan los regimenes de la inversion
extranjera directa (IED) y los marcos legales e institucionales
ambientales que rigen a este tipo de inversiones en México y
Chile, incluyendo las regulaciones que respecto de la IED y el
medio ambiente establecen tanto el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) como los TLC suscritos por Chile.

México y Chile emprendieron profundos procesos de
liberalizacién econémica gque se tradujeron, entre otras cosas, en la
eliminacion de restricciones a la |IED y la desregulacién de los
procedimientos para su internacion, rubro en el que alcanzaron
niveles de apertura notables que los convirtieron en dos de los
casos més exitosos de atraccion de |IED en América Latina. En
este contexto, la suscripcion de tratados de libre comercio fue un
factor clave que facilit6 el ingreso de cuantiosos flujos de capital.

Al abordar los esquemas normativos ambientales de la |ED,
que representan el mecanismo para regular sus efectos sobre el
medio ambiente, cabe acotar que los marcos legales e
institucionales ambientales de México y Chile, a pesar de que
registran distintos niveles de evolucion y adolecen todavia de
falencias significativas, han experimentado avances. Al respecto,
es necesario subrayar el aporte que la suscripcion de los TLC
significo para estos progresos. Tanto en México como en Chile se
coincide en afirmar que las industrias con componente de |ED
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han sido més efectivas en el cumplimiento de las regulaciones ambientales. Sin embargo, mas que
atender a la procedencia de la inversion, el cabal cumplimiento de criterios ambientales en la
industria depende del establecimiento de una legislacion ambiental mas severa y de una mayor

capacidad ingtitucional de los paises para exigir su observancia.
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Introduccidén

Las politicas para atraer inversién extranjera directa (IED) se
han constituido en uno de los principales mecanismos que los paises
han adoptado para propiciar € desarrollo econémico en un mundo
globalizado. Las naciones de América Latina no han sido gjenas a esta
tendencia, y han acometido con mayor o menor fuerza, de acuerdo con
€l caso, procesos de apertura econdmica gque a varias les ha ayudado a
convertirse en importantes receptores de capital extranjero. En este
contexto, México y Chile representan dos de |0s casos més exitosos de
laregién en cuanto a atraccién de flujos de |ED, especialmente a partir
de la década de los noventa. Ambos paises emprendieron importantes
reformas legales e ingtitucionales para liberalizar sus regimenes de IED
y crear las condiciones adecuadas para generar confianza y
certidumbre a los inversionistas extranjeros, por lo cua resulta de
particular interés analizar las caracteristicas de sus estructuras legales
en lamateria.

Pese a los beneficios de orden econdmico y socia que se
esperan de la IED, los mecanismos implementados para atraerla han
generado preocupacion en cuanto a los riesgos que una inadecuada
regulacion para su ingreso podria generar para el medio ambiente. El
cruce de estos dos temas cobra importancia ante la preocupacion cada
vez mayor por establecer herramientas para fomentar la IED de una
manera acorde con las politicas de proteccién ambiental, con objeto de
gue este tipo de inversiones sean un instrumento eficaz en la busgqueda
del desarrollo sustentable.

El presente trabgo analiza los marcos legales e institucionales
de la IED en México y Chile, asi como las normas de caracter



Los regimenes de lainversion extranjera directay sus regulaciones ambientales en México y Chile

ambiental a las cuales estdn sometidas estas inversiones, para determinar hasta qué punto los
esquemas regulatorios existentes en estos paises estan propiciando la instauracion de regimenes que
estimulen eficazmente la recepcion de inversion extranjera, a tiempo de asegurar que esto no se
convierta en un factor para la degradacion del medio ambiente, sino que contribuya a la elevacion
de los niveles de proteccion ambiental .

En e capitulo | se estudian las leyes, reglamentos y demas normas juridicas que regulan la
IED en México y Chile y estructuran su marco institucional, puntualizando €l nivel de apertura
alcanzado y sus implicaciones para las politicas de fomento de inversiones extranjeras, asi como las
consideraciones ambientales que se derivan de dichas disposiciones. En virtud de que México y
Chile son los paises de América Latina que mayor nimero de tratados de libre comercio (TLC) han
suscrito, y gque las normas contenidas en éstos forman parte importante de los marcos regulatorios
materia de este trabajo, €l capitulo |1 se refiere a las clausulas de inversién y medio ambiente que
contemplan tanto el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), como aquellos
TLC suscritos por Chile. En el capitulo 111, por su parte, se examinan los marcos legaes e
institucionales ambientales en México y Chile, con un enfoque que privilegia los relacionados con
la regulacion de actividades productivas vinculadas a la IED. Por ultimo, en e capitulo 1V se
presentan |as conclusiones obtenidas.

La perspectiva de este trabgo es esenciamente juridica. Sin embargo, se incluyen
comentarios sobre los efectos de las normas analizadas en e &mbito econdmico, ambienta y de
politicas publicas, asi como se formulan recomendaciones para corregir algunas de las falencias
identificadas.
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|. Las leyes sobre la IED en México
y Chile: caracteristicas
principales y consideraciones
ambientales

1. Aspectos generales de las leyes de IED

a) México

A partir del decenio de 1990, y en particular del inicio de las
negociaciones del TLCAN, México puso en marcha un proceso de
profundas reformas tendientes a la liberalizacién de su economia. Parte
fundamental de este proceso consistié en la modificacion de una serie
de medidas que restringian lainversion extranjeray otorgaban una alta
discrecionalidad a Estado. El establecimiento de un marco adecuado
paralainversion extranjera directa fue concebido como un mecanismo
efectivo para facilitar € ingreso de firmas extranjeras que fomentaran
la competitividad en el mercado interno, generaran fuentes de trabajo,
introdujeran nuevas tecnologias, y en genera dinamizaran la
economia. Asi, México pasd de una economia altamente cerrada a los
capitales extranjeros a otra en la que la atraccion de éstos representa
una estrategia clave en sus procesos de desarrollo e integracion a la
economia mundial.

Con la apertura de su economia y la actualizacion del marco
legal, México ha pasado a ocupar un lugar protagénico como pais



Los regimenes de lainversion extranjera directay sus regulaciones ambientales en México y Chile

receptor de |IED, a absorber 86.000 millones de dolares por este concepto entre 1994 y 2000, lo que
lo sitiia en €l tercer lugar entre los paises en desarrollo que mas |ED recibieron en dicho periodo,
detras de Chinay Brasil (UNCTAD, 2001). En ese mismo listado Chile ocupa el noveno lugar. Los
sectores econdmicos en los que se ha concentrado la IED en México desde 1994 hasta el primer
semestre de 2003 son la industria manufacturera, con 50,1% del total de flujos de IED, los servicios
financieros (24,5%), e comercio (10,8%) y los servicios comunales y socides (hoteles,
restaurantes, profesionales técnicos y personales) con 8% (Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras, 2003). Los grandes flujos de IED dirigidos a sector manufacturero determinaron que
las exportaciones de México se especializaran en esta industria, por lo que sobresale a nivel
regional. La estructura de las exportaciones de América del Sur se enfocd en recursos naturales y
manufacturas basadas en recursos naturales, mientras que México y la Cuenca del Caribe
implementaron una transformacion estructural de sus exportaciones en favor de manufacturas no
basadas en recursos naturales (CEPAL, 2001b).

Junto con lamodificacién o introduccion de cuerpos legal es que regulan areas vinculadas con
la inversion, México instrumentd una serie de profundas reformas que han ido reduciendo los
obstaculos existentes para la inversion extranjera en la legislacion de la materia. Este proceso se
inicio con la expedicion de la Ley de Inversion Extranjera (LIE), publicada en el Diario Oficia de
la Federacion el 27 de diciembre de 1993. Dicho cuerpo legal ha sido objeto de diversas reformas
tendientes a una mayor liberalizacion, la tltimade ellas aplicada el 4 junio de 2001. Para especificar
las disposiciones de la LIE, se aprob6 e Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del
Registro Naciona de Inversiones Extranjeras, publicado en el Diario Oficia e 8 de septiembre de
1998.

Conforme a los cuerpos normativos antes citados, se considera inversion extranjera a la
participacién de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en €l capita socia de
sociedades mexicanas, la realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extranjero, y la
participacién de inversionistas extranjeros en las actividades y actos contemplados por laLIE.

Seguin la LIE, se considera inversionista extranjero tanto a la persona fisica o mora de
nacionalidad distinta a la mexicana, como a las entidades extranjeras sin personalidad juridica. Es
importante sefialar que la LIE equipara a la inversion mexicana la que efectien los extranjeros en
calidad de inmigrados. El €je rector de la legislacion mexicana se halla en el principio de trato
nacional alalED, € cual se aplica para todos los casos con excepcion de las actividades sobre las
gue existen restricciones alainversion extranjera.

Uno de los aspectos de relevancia en el marco juridico de inversion extranjera en México es
gue en éste no se establece plazo alguno a cua los inversionistas extranjeros deban someterse para
internar sus capitales y tampoco se fijan restricciones para que puedan redizar con libertad
transferencias o remesas a exterior. Como se verd mas adelante, en estos dos aspectos €l caso
mexicano difiere del chileno, y ello refleja el tipo de facilidades y atractivos que ha implementado
Meéxico para atraer IED. En México la LIE es el Unico régimen de internacion de IED, en lo cual
también se diferencia de Chile, que cuenta con dos regimenes alternativos.

b) Chile

Sin lugar a dudas, Chile es €l pais que ha ocupado la vanguardia en la implementacion de
mecanismos de fomento para la IED en América Latina. La expedicion en 1974 de un marco
regulatorio de inversion extranjera innovador que se ha mantenido invariable y proyectando
certidumbre en las reglas de juego, junto con la estabilidad macroeconémica de la que ha disfrutado
el pais, han servido para que se lo reconozca ampliamente por su éxito en la atraccion de capitales
extranjeros. Dicho éxito se reflgja en cifras impresionantes: desde 1974 hasta 2000 Chile absorbi6
52.400 millones de ddlares en |IED materializada, lo que explica su lugar estelar como receptor de
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ésta en el contexto latinoamericano (Comité de Inversiones Extranjeras de Chile, 2004). Chile
recibié el 10% de toda la IED en América Latina en 1999, a pesar de que su producto interno bruto
(PIB) representa sélo 3,6% de la produccion regional y cuenta solo con el 3% de la poblacion de la
region (Poniachik, 2002). El dinamico aporte de la inversion extranjera ha significado para Chile
uno de los factores, acaso el més importante, para e desarrollo econdmico que dicha nacion ha
experimentado en las Ultimas dos décadas.

La IED en Chile ha estado dominada por € sector primario de la economia,
fundamentalmente por la industria minera, aungue esa tendencia empezé a invertirse en la década
de 1990. De 1974 a 2000, la IED proveniente de la industria minera represento 34,5% del total,
seguido por € sector servicios con 23,8%, y por las industrias eléctrica, de gasy agua (17,8%). A
diferencia del caso mexicano, la manufactura no desempefia un papel tan primordia en los flujos
totales de |ED en Chile, yaque ocupael cuarto lugar (13,1%).

Es importante mencionar que el régimen juridico de la inversion extranjera en Chile se basa
en € principio de la no discriminacion como mecanismo para la atraccién y promaocion de las
inversiones. Asi, la Constitucién Politica de la Republica establece en su articulo 22 la garantia de
no discriminacion a todas las personas, sin distincion de nacionalidad, en €l trato del estado y sus
organismos en materia economica.

La |ED puede canalizarse en Chile mediante dos tipos de procedimientos. Los inversionistas
pueden internar sus capital es acogiéndose a las hormas del capitulo XIV del Compendio de Normas
de Cambios Internacionales del Banco Central de Chile (capitulo X1V), que reglamenta e ingreso
de capitales extranjeros a pais y fija las normas aplicables a las operaciones de cambios
internacionales relativas a los créditos, inversiones y aportes de capital provenientes del exterior.
Entre sus disposiciones figuran los procedimientos que deben seguir por medio del mercado
cambiario formal las divisas que ingresan al pais, asi como aguellos a observarse para los pagos de
remesas de divisas que correspondan a capital, intereses, regjustes, utilidades y demés beneficios.

Ahorabien, e método mas comun para realizar proyectos de IED en Chile se encuentra en €l
marco del Decreto Ley 600, Estatuto de la Inversion Extranjera (DL600). Si bien las normas del
capitulo X1V generalmente regulan € ingreso de la inversion extranjera no directa 'y la IED por
montos inferiores a los requeridos para acogerse al marco del DL 600, nada obsta para que proyectos
de IED que acancen o superen dichos montos no puedan someterse también a capitulo X1V. De
esta manera, €l régimen descrito en el DL600 es especial y aternativo, pues los inversionistas
extranjeros pueden acogerse a ese marco, 0 bien internar sus capitales bgjo las disposiciones del
capitulo X1V, pero debido al atractivo esquema que ofrece el DL600, desde 1974 mas del 85% de la
inversion extranjera en Chile haingresado bajo su régimen.

El DL600 es €l principal cuerpo normativo en materia de inversion extranjera en Chile. Fue
expedido en 1974 y constituyd en esa época un ordenamiento moderno e innovador que marcé el
punto de inicio en la politica de atraccion de IED en este pais. Posteriormente, su texto refundido,
coordinado y sistematizado fue publicado en el Diario Oficiad € 3 de septiembre de 1993. Este
estatuto rige a las personas naturales y juridicas extranjeras, y a las chilenas con domicilio y
residencia en el exterior, que transfieran capitales extranjeros a Chile y celebren un contrato de
inversion extranjera. La autorizacion para redlizar inversiones extranjeras se concreta a través del
mencionado contrato, que suscriben el gobierno chileno, representado por el Comité de Inversiones
Extranjeras, y los inversionistas extranjeros. Este contrato tiene una naturaleza juridica especial. Es
considerado un contrato-ley en virtud de que sus disposiciones no pueden ser modificadas sin un
acuerdo previo de las partes, ni siquiera por medio de unaley de aplicacion general en larepublica.
Sin embargo, si con posterioridad a la suscripcion del contrato-ley se dictasen normas juridicas mas
favorables para e inversionista extranjero, éstas podran ser aplicadas. De igual forma, a los
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inversionistas se les autoriza a solicitar en cualquier momento la reforma del contrato para
incrementar el monto de la inversién, cambiar su objeto o transferir los derechos derivados del
contrato a otro inversionista extranjero.

En los contratos de inversion extranjera se establece € plazo limite para que el inversionista
interne los capitales, el cual no puede ser mayor a ocho afios para €l caso de inversiones mineras, y
tres afios en las demés. No obstante, e Comité de Inversiones Extranjeras podra extender dicho
plazo a 12 afios para las inversiones mineras que requieran exploraciones previas, de acuerdo con su
duracion estimada, asi como a ocho afios para aquéllas en proyectos industriales o extractivos no
mineros por montos iguales o mayores a 50 millones de dolares.

Una de las particularidades del régimen de inversion extranjera en Chile es que si bien los
inversionistas pueden transferir a exterior sus capitales y las utilidades liquidas que éstos generen,
las remesas de capital solo pueden redlizarse después de un afio de su ingreso. A pesar de que esta
disposiciéon puede resultar contradictoria con las politicas de atraccion de inversiones que han
caracterizado a la economia chilena, se ha argumentado que dicha condicion no constituye un
obstaculo en la préactica, pues la gran mayoria de proyectos productivos requieren mas de un afio
para su plena operatividad, y mas bien se busca impedir € ingreso de inversiones con fines
meramente especul ativos que tanto han afectado a otros paises latinoamericanos. Por otra parte, los
aumentos de capital efectuados con utilidades susceptibles de haberse transferido a exterior pueden
remesarse sin e sometimiento a ningln plazo, luego de observarse las respectivas obligaciones
tributarias. Las remesas de utilidades tampoco estan sometidas a plazo alguno.

El DL600 pone especia énfasis en la aplicacion de los principios de trato nacional y no
discriminacién paralainversion extranjera, a sefialar que ésta se sujetara a régimen juridico coman
aplicable a la inversion nacional, y prohibir su discriminacion directa o indirecta. La importancia
asignada por el régimen de inversion extranjera en Chile a los principios de trato nacional y no
discriminatorio se reflegja también en los mecanismos que brinda a los inversionistas extranjeros
para oponerse alaimplementacion de disposiciones violatorias de estos principios.”

Aun asi, el DL600 dispone también que se podran establecer fundadamente normas
aplicables a las inversiones extranjeras que limiten su acceso al crédito interno. Esta disposicion
general y un tanto vaga es la Unica excepcion ala aplicacion de los principios de trato naciona y no
discriminatorio presente en el DL600. Segun funcionarios del Comité de Inversiones Extranjeras,
esta norma fue incluida como una medida de proteccion a manejar por el Banco Central para casos
de una eventual inestabilidad macroeconémica, pero desde 1974 ha sido aplicada en muy pocas
ocasiones.

2. Restricciones ala IED

a) México

La legisdacién mexicana de IED ha experimentado un notorio proceso de desregulacion a
partir de 1994, convirtiendo a pais en uno de los més abiertos de la region y permitiendo la
participacién de la |IED en areas anteriormente vedadas, 1o cual se ha traducido en un significativo
aumento de flujos de capital extranjero. Sin embargo, existen algunas actividades, muchas de éstas
de gran importancia, que todavia registran obstéculos alalED.

t Asi, segdin el DL600, los inversionistas extranjeros podran solicitar la eliminacion de normas juridicas consideradas discriminatorias
ante el Comité de Inversiones Extranjeras. Cuando estas solicitudes sean aprobadas, el Comité de Inversiones Extranjeras adoptara en
forma directa, o por conducto de otras autoridades, segiin sea el caso, |as medidas necesarias para la eliminacion de las disposiciones
discriminatorias. De no existir pronunciamiento por parte del Comité dentro del plazo establecido para ello, los inversionistas
extranjeros podran acudir ante lajusticia ordinaria.
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Conforme a la LIE, la inversion extranjera puede participar en cualquier proporcion en el
capital social de sociedades mexicanas e incursionar en cualquier area, salvo en las que su
participacion se encuentra expresamente restringida. Estas Ultimas se dividen en actividades
reservadas y actividades con regulacion especifica.

i) Actividades reservadas. En las actividades reservadas, la inversion extranjera se
encuentra totalmente restringida. Se clasifican en actividades reservadas a Estado (aguellas en las
gque Unicamente puede incursionar éste por ser consideradas areas estratégicas) y actividades
reservadas exclusivamente a inversionistas mexicanos. En la actualidad existen 11 actividades
reservadas a Estado, entre éstas la petrolera, la eléctrica, la petroquimica, la de correos y la
supervision de puertos, aeropuertos y helipuertos. Cabe destacar que con anterioridad a la
expedicion de la LIE existian 13 actividades reservadas al Estado.

Es interesante analizar que entre las &reas reservadas Unicamente a la actividad estatal se
cuentan la petrolera y la eléctrica. Parece contradictorio que México mantenga el manejo de estas
actividades como competencia estatal a pesar de su elevado grado de apertura econdémica, mientras
gue un buen nimero de paises latinoamericanos, con economias mucho mas cerradas, han abierto
estos sectores a la iniciativa privada, nacional o extranjera. Si bien el permitir la participacion
privada en los sectores petrolero y eléctrico es motivo de constante debate publico en México,
todavia constituyen temas que despiertan alta sensibilidad politica, por 1o que es dificil pronosticar
si se produciran cambios de su régimen en el corto plazo.

Como reservadas figuran también aquellas actividades y sociedades en las que la inversion
extranjera no puede participar, en las que Unicamente pueden incursionar mexicanos o sociedades
mexicanas con clausula de exclusion de extranjeros. Entre éstas sobresalen e transporte terrestre
nacional de pasgjeros, turismo y carga, €l comercio minorista de gasolinay los servicios de radio y
television. Las actividades reservadas exclusivamente a inversionistas mexicanos es una de las areas
en donde las reformas de apertura a la inversién extranjera se han evidenciado en mayor forma, ya
gue con anterioridad ala LIE existian 33, mientras que en la actualidad solo hay seis sectores.

i) Las actividades y adquisiciones con regulacion especifica. Existen dos tipos de
actividades y adquisiciones con regulacion especifica. Por una parte, se encuentran aquéllas en las
gque la inversion extranjera puede incursionar sujeta a limites méximos de participacion, pero
siempre en forma minoritaria y, por otra, las que estan abiertas a la inversion extranjera en un
porcentaje mayor a49%, S se cuenta con una autorizacién de la Comisién Nacional de Inversiones
Extranjeras. En e primer grupo, por ejemplo, lainversiéon extranjera puede participar hasta en 10%
en sociedades cooperativas de produccion; hasta 25% en el transporte aéreo nacional, y hasta 49%
en ingtituciones de seguros, arrendadoras financieras y sociedades concesionarias para ciertas
actividades de telecomunicaciones, asi como en lapescay laimpresion y publicacion de periédicos.
Este tipo de actividades también constituye uno de los rubros en donde los procesos de aperturaala
inversion extranjera han sido notorios: mientras que en la legislacion anterior a la expedicion de la
LIE existian 37 de estas actividades, en la actualidad quedan 21.2

Ademés de las actividades sujetas a limites maximos de participacion minoritaria, forman
parte de las actividades y adquisiciones con regulacién especifica aquellas en las que la inversion
extranjera puede participar en un porcentaje mayor a 49%, siempre que se obtenga previamente la
autorizacion de la Comision Naciona de Inversiones Extranjeras (CNIE). Entre las actividades y
sociedades mas importantes incluidas dentro de este grupo se hallan la telefonia celular, la

Cabe notar que en las actividades en las que se establecen limites de participacidn alainversion extranjera, ésta no podra rebasar los
porcentajes permitidos de participacién, ni directamente, ni por medio de fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios,
esquemas de piramidacién, o cualquier otro mecanismo que les otorgue una participacién mayor a la permitida, excepto en los casos
deinversién neutra, alaque se hara referencia mas adelante.
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perforacion de pozos petroleros y de gas, la construccion de ductos para la transportacion de
petréleo, la construccion y operacion de vias férreas, ingtituciones calificadoras de valores, y
sociedades de informacién crediticia. Sin duda, esta categoria es la que ha sufrido la desregulacion
mas dramética de todas: con anterioridad a la expedicion de la IED existian 84 actividades en las
cuales a lainversion extranjera se le exigia contar con una autorizacion de la CNIE para participar
en un porcentaje mayor a 49%; bagjo la legislacion vigente, Unicamente opera este requisito para 12
actividades.

Cuadro 1

EVOLUCION DE LAS RESTRICCIONES A LA IED EN MEXICO

Actividad Legislacion anterior a Legislacién vigente

la LIE

Reservada al Estado 13 11
Reservada a mexicanos 33 6
Limites maximos de participacion minoritaria 37 21
IE mayor a 49% con autorizacion de la CNIE 84 12

Fuente: Datos de la Direcciéon General de Inversiones Extranjeras de México.

En general, todas las areas no listadas entre las actividades reservadas y |as actividades con
regulacién especifica se encuentran 100% abiertas a la inversion extranjera. Sin embargo, se
requiere autorizacion de la CNIE para que la inversién extranjera participe en un porcentaje mayor
a 49% del capital de las sociedades mexicanas que no se dediquen a actividades reservadas o de
regulacién especifica, cuando € valor total de los activos de éstas sobrepase € monto que
anualmente determina la CNIE. En la actualidad, dicho monto es de 150 millones de ddlares (fijado
mediante resolucion expedida el 13 de febrero de 2003).

iii)  La inversién neutra. Junto con e tema de las restricciones a la inversion extranjera,
es importante abordar la figura que la legislacién mexicana conoce como “inversion neutra’, un
mecanismo que permite la participacion de la inversién extranjera, con ciertas limitaciones de
caracter corporativo, en actividades que de otra forma le estarian cerradas. Conforme a la LIE,
inversion neutra es la realizada en sociedades mexicanas o en fideicomisos autorizados y que no se
computa para determinar €l porcentaje de inversién extranjera en € capital socia de dichas
sociedades. La inversion neutra podra estar representada por instrumentos de inversién emitidos por
instituciones fiduciarias o series especiales de acciones, |0s que Unicamente otorgan, con respecto a
sociedades, derechos pecuniarios a sus tenedores y derechos corporativos limitados, sin conceder a
sus tenedores derecho de voto en sus asambleas generales ordinarias. Para poder realizar una
inversibn neutra es necesario obtener la autorizacion emitida por la Direccion General de
Inversiones Extranjeras.

Las disposiciones relativas a la inversién neutra en la LIE han sido materia de controversia,
pues de aquéllas se desprende que la inversion neutra, por no computarse para determinar el
porcentgje de inversion extranjera, puede participar incluso en las sociedades que se dedican a
actividades reservadas exclusivamente a mexicanos y que, por lo tanto, no podrian tener socios
extranjeros. Asi, se abre en la préctica la posibilidad para la participacién de inversionistas
extranjeros en esta clase de actividades, aun cuando sea solo con respecto al goce de derechos
pecuniarios y no politicos dentro de una sociedad.? Independientemente de si constituye o no un

Como gjemplo cabe citar la adquisicion realizada en €l afio 2001 por el grupo espafiol Prisa del 50% de Radidpolis, empresa de
propiedad del grupo Televisa, que agrupa a varias emisoras radiales. A pesar de que las actividades de radio y television se
encuentran reservadas exclusivamente a mexicanos y por lo tanto la inversién extranjera en ellas esta prohibida, la adquisicién del
grupo espafiol Prisa pudo canalizarse por medio deinversion neutra.
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mecanismo que permite a inversionistas extranjeros obtener en forma disfrazada el control de areas
econdmicas consideradas sensibles, la figura de la inversion neutra es sin duda otro de los
instrumentos que facilitan € acceso de capitales extranjeros y que demuestran el ato grado de
aperturaa que hallegado lalegislacion de inversién extranjera en México.

iv)  Adquisicion de bienes inmuebles y explotacion de minas y aguas. Ta como ha
sucedido con respecto a la participacion de la inversion extranjera en distintas actividades, las
disposiciones relativas ala adquisicion de tierras y aguas por parte de inversionistas extranjeros han
experimentado un proceso de desregulacidn, aungque todavia mantienen ciertas restricciones
justificadas por razones de seguridad nacional, en linea con la actitud que siguen adoptando varios
paises latinoamericanos, entre otros Chile. Conforme a lo establecido en el articulo 27 de la
Constitucion de México, los extranjeros pueden adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones, u obtener concesiones de explotacion de minas o aguas, siempre que convengan ante la
Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales con respecto a dichos bienesy
en no invocar por esto mismo la proteccion de sus gobiernos en 1o que se refiere a aquéllos. Este
convenio es mas conocido como clausula“ Calvo”.

En e caso de la denominada “zona restringida’, es decir, la franja del territorio nacional de
100 kilémetros alo largo de las fronteras y de 50 alo largo de las playas, la constitucién establece
gue los extranjeros no pueden adquirir en forma directa e dominio sobre tierras y aguas que se
encuentren en ella, pero si por intermedio de una sociedad mexicana, bajo los preceptos que se
describen en la LIE. Esta ley sefidla que sociedades mexicanas con inversion extranjera en cuyos
estatutos se incluya la clausula Calvo pueden adquirir bienes inmuebles en la zona restringida,
siempre que sean destinados a la realizacion de actividades no residenciales, y estan obligados a
notificar sobre la adquisicion a la Secretaria de Relaciones Exteriores. En vista de la prohibicion
para que por medio de lainversion extranjera se establezcan derechos reales sobre bienes inmuebles
con fines residenciales en la zona restringida, las sociedades mexicanas con inversion extranjera
unicamente pueden adquirir derechos sobre estos bienes mediante fideicomisos, previa obtencion
del permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores y siempre que cuenten en sus estatutos con la
clausula Calvo.

b) Chile

Chile es un pais bastante abierto a lainversion extranjeray fue el primero de América Latina
en adoptar estrategias agresivas para su atraccion. De hecho, € Comité de Inversiones Extranjeras
menciona que desde 1974, en que se expidié el DL600, hasta el afio 2000, se suscribieron alrededor
de 6.000 contratos de inversion extranjera por significativos montos, sin que se registraran reclamos
posteriores. Dicho éxito es atribuido principalmente a un marco regulatorio liberalizado y estable,
que no ha sufrido modificaciones desde su sancién, lo cua ha brindado mltiples oportunidades de
negociosy certidumbre alos inversionistas.

Bajo e régimen de inversidn extranjera en Chile, una empresa puede estar controlada en su
integridad por capitales extranjeros, sin establecerse limitaciones en cuanto a plazos para €
gjercicio de los derechos de sus propietarios. Los inversionistas extranjeros tienen libre acceso a
précticamente todas las actividades, con excepcion de algunas que se pasardn a revision. A
diferencia de 1o que sucede en México, el principal cuerpo normativo chileno para la inversion
extranjera, e DL600, no incluye un listado de las actividades sobre las cuales pesen restricciones a
la inversién extranjera. Por el contrario, éstas se encuentran sefidladas en diversos cuerpos
normativos, incluyendo la constitucion politica, leyes sectoriales y decretos leyes. Chile presenta
restricciones a la inversion extranjera en un nimero de &reas sustancialmente menor que México,
pero dichas restricciones no son uniformes en cuanto a actividades, por lo que no se las puede
clasificar de forma sistemética como o hace la legislacion mexicana. Es por esta razon que se
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mencionaran las actividades sobre las que se fijan restricciones a la |IED, indicando en forma
resumida | as particularidades de cada una. Si bien existen actividades en donde existen restricciones
o condiciones especiales enfocadas especificamente a la inversion extranjera, también hay otras en
donde éstas se estipulan alainversién privada en general.

En primer lugar, es importante mencionar que solo personas haturales o juridicas chilenas
pueden obtener la propiedad o cualquier otro derecho sobre tierras del Estado, entendiéndose como
tierras del Estado las que se encuentren en una distancia de hasta 10 kilébmetros de la linea de
frontera 'y hasta 5 kilometros de la costa. Como se recordarg, en México también se establece esta
restriccién para el dominio de inversionistas extranjeros en la denominada “ zona restringida’, la que
comprende una franja de 100 kilébmetros a lo ancho de las fronteras y 50 de las costas, es decir,
mucho mayor a su equivalente chileno.

Por otra parte, en aguellos casos en que e Estado chileno venda o disponga de su
participacién en empresas estatales, tiene la facultad de imponer condiciones o limitaciones sobre la
propiedad de esa participacion y sobre la habilidad de quienes la adquieran para controlar la
empresa resultante, asi como adoptar medidas relacionadas con la nacionalidad de altos gjecutivos o
miembros del directorio. Esta disposicion de caracter bastante general es importante, porque
representa una medida de proteccion del Estado para imponer condiciones especificas en las ventas
de sus activos en empresas publicas. No obstante, las amplias facultades de discrecionalidad que
esta disposicion abriria para € Estado no han sido un obstéculo para que inversionistas extranjeros
hayan adquirido participaciones estatal es en una diversidad de &reas en Chile.

Un aspecto muy interesante dentro del marco legal de inversién extranjera chileno, que no se
encuentra en el mexicano, constituye la restriccién de orden labora que se impone atodas las areas
y actividades, que consiste en la obligacion de todo empleador con més de 25 trabajadores a tener
como minimo un 85% de fuerza labora chilena. Aun asi, el personal técnico experto que no pueda
ser suplido por personal nacional no queda sometido a esta disposicién, siempre y cuando asi o
determine la Direccion General del Trabajo.

La exploracion, explotacion y el beneficio de hidrocarburos liquidos o gaseosos, yacimientos
de cualquier tipo existentes en aguas marinas de jurisdiccion nacional, y aguéllas situadas en zonas
de importancia para la seguridad nacional con efectos mineros, pueden ser objeto de concesiones o
contratos de operacion Unicamente bajo las condiciones que establezca el Presidente de la Republica
mediante decreto. Lo mismo sucede con respecto al litio, pero no pueden ser objeto de ningulin acto
juridico los materiales atdmicos naturales y € litio extraido, excepto cuando se celebren bajo la
autorizacion de la Comision Chilena de Energia Nuclear. Esta comision también tiene la potestad
exclusiva para producir energia nuclear con fines pacificos, aunque bajo sus condiciones y
mediando la autorizacion respectiva podré hacerlo también en forma conjunta con terceras personas.

El uso de playas, terrenos de playas, porciones de aguas y fondos marinos para desarrollar
actividades de acuicultura esta reservado para las personas naturales o juridicas chilenas, asi como
extranjeros que posean permanencia definitiva en el paisy que dispongan del respectivo permiso o
concesién. |gualmente, se establecen requisitos de nacionalidad, residencia o domicilio chileno, de
acuerdo con el caso, para personas naturales o juridicas en las actividades de pesca, registro de
embarcaciones navierasy aeronaves, y para el control empresarial de medios de comunicacion.

Por dltimo, es importante acotar que las instituciones financieras internacionales solo pueden
operar en Chile mediante filiales o subsidiarias locales.

Cabe notar que en virtud del alto grado de apertura alainversion extranjera en Chile a partir
de la expedicion del DL600, la gran mayoria de actividades han estado abiertas a la inversion
extranjera desde hace muchos afios, y sobre muy pocas se establecen limitaciones. Asi, por giemplo,
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las anteriores restricciones en areas tan importantes como la minera y financiera se empezaron a
levantar paulatinamente a partir de la década de 1980. Posteriormente sucedid o mismo con la
energética, eléctricay de telecomunicaciones, entre otras.

i) Las restricciones a la IED en perspectiva. El Departamento de Economia de la
Organizacion parala Cooperacion y € Desarrollo Econdémico (OCDE) publico en junio de 2003 un
estudio elaborado por Stephen Golub titulado Measures of Restrictions on Inward Foreign Direct
Investment for OECD Countries. Este documento se enfoca en €l tipo de restricciones a la IED
desde 1998 a 2000 en 28 paises de la OCDE, incluyendo México, y las clasifica asignandoles
distintos valores de acuerdo con su grado de injerencia en los flujos de ingreso de IED, mediante
unavariacion de la metodologia desarrollada por la Comision de Productividad Australiana.

El estudio clasificalas restricciones ala |ED en tres categorias: limites ala participacion de la
IED, requerimientos de control y aprobacion, y “otros’. El valor méximo que se le asigna a las
restricciones dentro de estas categorias es de 1, dependiendo del nivel de obstaculo ala IED que
cada una constituye. L as restricciones de la primera categoria, que incluyen aquellas que impiden la
participacién de |ED en ciertas actividades o la limitan a determinados porcentgjes, esalaque sele
asignan valores mayores, por congtituir las barreras mas importantes a la |IED. Cuanto mas
significativo es €l limite de participacion, mayor serd el valor asignado. Asi, cuando una actividad
esta totalmente cerradaala lED por ser un monopolio estatal o estar reservada a nacionales, recibira
un valor de 1. La segunda categoria de restricciones contempla requerimientos a inversionistas
extranjeros tales como demostracion de beneficios econdmicos por parte de la IED, ademés de
tramites de registro y aprobacion de ésta. En esta categoria también varian los valores que se
asignan a cada restriccion, pero son inferiores los correspondientes a las restricciones de la primera
categoria por representar obstaculos menos importantes a la IED. Por Ultimo, |a tercera categoria
comprende requerimientos relacionados con la nacionalidad de los miembros de consejos directivos
delas firmas, requisitos de desempefio y otros de menor importancia.*

El estudio consider6 nueve sectores y 11 subsectores de la economia para medir las
restricciones ala |ED: servicios de negocios (legales, de contaduria, arquitecténicos, de ingenieria),
telecomunicaciones (fija, mévil), construccién, distribucién, finanzas (seguros, banca), hoteles y
restaurantes, transporte (aéreo, maritimo, terrestre), electricidad y manufactura.

Una vez sumados todos |os valores asignados a los distintos tipos de restricciones alalED en
los sectores y subsectores considerados, 10s resultados muestran que en conjunto los paises de la
OCDE son bastante abiertos, pues ninguno de ellos tiene un indice global superior a 0,4 y la
mayoria se encuentran muy por debajo de esta cifra. De los 28 paises de la OCDE contemplados en
e estudio, México ocupa € cuarto lugar en nivel de restricciones mas altas, Unicamente detras de
Islandia, Turquiay Canada. Los Estados Unidos se ubicaron en el lugar 15, lo cua puede parecer
sorpresivo, pero tal como Golub recuerda, los coeficientes en el estudio no representan todos los
obstaculos para hacer negocios, sino Unicamente las barreras discriminatorias a la IED, que los
Estados Unidos oponen en varios sectores, a pesar de que sus mercados se caracterizan por ser
relativamente abiertos. L os paises con menores restricciones ala |ED de acuerdo con € estudio son
los europeos.

Golub reconoce problemas en su estudio, ya que se pueden asignar valores muchas veces arbitrarios a las restricciones, ademas de
que se consideran Unicamente restricciones explicitas a la IED, ignorando aguellas de carécter no institucional, como précticas
corporativas, regulaciones econdmicas o sociales, las cuales, por su misma naturaleza, resultan dificiles de cuantificar. Asimismo, es
posible que existan paises que por ser mas transparentes en €l reporte de sus restricciones aparecen como mas restrictivos que otros,
que en realidad pueden serlo en un mayor grado pero no lo reportan en forma completa. Ademés, el estudio sélo contempla las
restricciones existentes entre 1998 y 2000, pero existen paises que a partir de ese periodo han liberalizado ciertas restricciones o
tienen planeado hacerlo en el futuro. Sin embargo, a pesar de estas debilidades, €l andlisis resulta Util para evaluar en perspectiva el
nivel de apertura de lalegislacion mexicanade |ED frente a sus similares de la OCDE.
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Cuadro 2
VALORES ASIGNADOS A LAS RESTRICCIONES A LA IED
(Maximo 1)
Tipo de restriccién Valor
Total ® Entre 0y 1
Limites a la participacién extranjera
Participacién extranjera no permitida 1
1% a 19% participacion extranjera permitida 0,6
20% a 34% participacion extranjera permitida 0,4
35% a 49% participacion extranjera permitida 0,3
50% a 74% participacion extranjera permitida 0,2
75% a 99 % participacion extranjera permitida 0,1
Sin restricciones pero unbound 0,05
Control y aprobacion
Inversionista debe mostrar beneficios econémicos 0,2
Aprobacion salvo que sea contrario al interés nacional 0,1
Notificacién (anterior o posterior) 0,05
Otros
Directorio: la mayoria debe ser nacional o residente 0,1
Directorio: por lo menos un miembro nacional o residente 0,05
Requisito de licencia nacional 0,025
Estadia de empleados extranjeros: prohibida la entrada 0,1
Estadia de empleados extranjeros: menor a 1 afio 0,075
Estadia de empleados extranjeros: 1 a 2 afios 0,05
Estadia de empleados extranjeros: 3 a 4 afios 0,025
Requisitos de desempefio: contenido nacional mayor a 50% 0,1
Otros 0,05

Fuente: OCDE (2003), Measures of Restrictions on Inward Foreign Direct Investment for
OECD Countries.

a

Si la participacion extranjera esta prohibida, los otros criterios son irrelevantes, por lo
gue el indice asignado es 1. Es posible que los numerosos valores asignados sumen
mas que uno cuando la participacion de IED no esta totalmente prohibida, en cuyo caso
el valor global asignado es 1.

La mayoria de los paises mostraron atos niveles de restriccion en los sectores eléctrico,
transporte, telecomunicaciones y finanzas, los cuales también concentran la mayor cantidad de
limites para la participaciéon extranjera (a los que Golub encasilla bajo restricciones de primera
categoria). De hecho, lo que explica el alto sitio que ocupa México en la lista de los paises mas
restrictivos son sus valores en cuanto al sector eléctrico (totalmente restrictivo a la |ED),
telecomunicaciones, y finanzas, en donde comparativamente sus restricciones son significativas,
mientras que en el sector de manufacturas, por €l contrario, México aparece como uno de |os paises
con nivel de restricciones més bagjas. Los paises del TLCAN se cuentan entre los de mayor nivel de
restricciones de la primera categoria, lo cual es preocupante por €l hecho de que no existen
excepciones a este tipo de restricciones, ni siquiera en las transacciones que se realizan entre ellos.
Sin duda lo mas alarmante es que, segun € estudio, México no silo es uno de |os pocos paises que
presenta restricciones relativas a limites para la participacion extranjera en la mayoria de los
servicios considerados, sino que ademés es la nacion con el indice més ato de este tipo de
restricciones, seguido por Turquiay la Republica de Corea.
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Cuadro 3
{NDICE DE RESTRICCIONES A LA IED EN LOS PAISES DE LA OCDE, 1998-2000°
) Reino Estados )
Canada Islandia Espafia | Turquia . Unidos México
Unido

Total 0,352 0,390 0,165 0,338 0,064 0,169 0,273
Servicios

Legal 0,225 0,325 0,125 0,250 0,025 0,050 0,525

Contables 0,225 0,325 0,119 1,000 0,025 0,050 0,400

Arquitectura 0,225 0,325 0,075 0,150 0,025 0,050 0,225

Ingenieria 0,225 0,325 0,075 0,150 0,025 0,050 0,225
Total 0,225 0,325 0,099 0,425 0,025 0,050 0,344
Telecomunicaciones

Fija 0,625 1 0,275 1 0,025 0,350 0,425

Movil 0,225 0,325 0,275 0,450 0,025 0,550 0,325
Total 0,525 0,831 0,275 0,863 0,025 0,400 0,400
Construccion 0,225 0,325 0,075 0,250 0,025 0,050 0,325
Distribucion 0,225 0,392 0,125 0,350 0,092 0,050 0,242
Finanzas

Seguros 0,275 0,765 0,207 0,250 0,119 0,150 0,325

Banca 0,575 0,325 0,163 0,250 0,075 0,150 0,325
Total 0,506 0,427 0,173 0,250 0,085 0,150 0,325
Hoteles y restaurantes 0,225 0,325 0,075 0,150 0,025 0,050 0,375
Transporte

Aéreo 0,625 0,457 0,501 0,450 0,201 0,550 0,500

Maritimo 0,375 0,325 0,401 0,550 0,201 0,650 0,525

Terrestre 1 0,380 0,075 0,342 0,025 0,280 0,372
Total 0,590 0,381 0,365 0,473 0,164 0,539 0,484

Electricidad 0,725 1 0,575 1 0,025 0,500 1

Manufactura 0,225 0,325 0,075 0,150 0,025 0,050 0,025

Fuente: OCDE (2003), Measures of Restrictions on Foreign Direct Investment for OECD Countries.

# Incluye Gnicamente paises seleccionados.

Se debe notar que en el estudio elaborado por Golub no se contemplan importantes sectores
como petroleo y demés hidrocarburos, petroquimicay medios de comunicacién, en los que México
presenta restricciones muy significativas (monopolio estatal en los dos primeros casos y prohibicion
total de participacion extranjera en el tercero). Si este tipo de sectores hubieran sido considerados,
probablemente México estaria ubicado en un lugar todavia més alto entre los paises con mayor
indice derestriccionesalalED.

De igua forma, e estudio no contempla medidas que también pueden actuar como
restricciones indirectas (tasas impositivas discriminatorias a la IED o limitaciones para realizar
transferencias). En cuanto a régimen impositivo, como se verd més adelante, México no presenta
impuestos exclusivos para la |ED, pues este tipo de empresas estén sometidas al mismo régimen
tributario que las nacionales. Mas aln, se ofrecen incentivos fiscales para un segmento tan
importante para la IED como es la industria maguiladora de exportacion. México tampoco impone
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limitante alguno para la realizacion de transferencias por parte de inversionistas extranjeros, lo que
s ocurre en Chile. En suma, en estos ambitos México no presenta barreras discriminatorias alalED.

Golub obtuvo los indices de restricciones a la IED para cada pais, gjustandolos a peso de
flujos de IED recibidos por sector y subsector en los paises de la OCDE en conjunto. En otros
términos, s se trata de sectores y subsectores en los cuales los paises de la OCDE, considerados en
grupo, reciben significativos flujos de IED, los valores asignados a las restricciones a la IED en
estos sectores y subsectores se gjustan y por lo tanto se sobrevaloran en forma proporcional. Lo
contrario ocurre con los valores asignados a las restricciones ala |ED en los sectores y subsectores
con menores flujos de IED en e conjunto de paises de la OCDE. Por €llo, las cifras asignadas a
México en el estudio de Golub no pueden ser cotejadas con valores que se le podrian adjudicar alas
restricciones existentes en Chile paralalED.

Sin embargo, con objeto de realizar una comparacion cuantitativa de las restricciones a la
IED entre México y Chile, se efectuard un célculo para los dos paises, empleando parcialmente la
metodologia de Golub, diferenciando también las restricciones en tres categorias y asignandoles los
mismos valores que en el estudio de la OCDE (que se detallan en e cuadro 2), pero sin gjustarlos
por peso de flujos de IED. Ademas de los sectores y subsectores considerados en el estudio de
Golub, se incluiran petréleo y medios de comunicacion por la gran importancia que éstos revisten
parael andlisis de las restricciones ala |ED en los dos paises materia de este estudio. Por dltimo, en
lugar de contemplar las restricciones ala IED en el periodo 1998-2000, se contabilizaran aguellas
gue existen en la actualidad, 1o cual permite incorporar al andlisis aperturas recientes en sectores
clave.

Como se mencioné anteriormente, Chile cuenta con dos mecanismos para canalizar |IED, y s
bien las disposiciones del capitulo X1V del Compendio de Normas de Cambios Internacionales del
Banco Central de Chile contienen menos regulaciones o requisitos para el ingreso de IED, se
contemplan aqui aguellas contenidas en el marco del DL600, por ser éste el mecanismo por el cua
lagran mayoriade flujos de |ED ingresan a Chile.

El cuadro 4 arroja resultados interesantes. Primero, se desprende como conclusion gque en
lineas generales México y Chile son paises bastante abiertos a la IED, y ambos exhiben indices
promedio de restricciones menores a 0,4 en e grupo de sectores y subsectores considerados. Por
otra parte, si bien Chile aparece con un indice promedio mas bajo por casi 0,8, |0 que representa una
diferencia significativa, tiene vaores mas dtos que los mexicanos en 12 de los 18 sectores y
subsectores contemplados. Esto se explica porque en cuatro de los sectores y subsectores, —
eectricidad, petréleo, transporte terrestre y medios de comunicacién— México obtuvo un valor de 1, es
decir, e méximo posible, ya sea porque constituyen monopolios estatales, como en e caso de los dos
primeros, 0 porgue estan reservados a inversionistas mexicanaos, como en los dos Ultimos, mientras
gue € indice de restricciones méas ato que obtuvo Chile fue 0,700 en transporte aéreo y maritimo.
México presenta 13 sectores y subsectores con indices por debajo de 0,400. Sin embargo, Chile
observa aln mayor uniformidad con 15 sectores y subsectores con valores inferiores a 0,200, y
Unicamente medios de comunicacién, transporte aéreo y transporte maritimo muestran cifras
superiores. Algo que resulta curioso es que casi no hay coincidencias entre |os dos paises en cuanto
a los sectores y subsectores en los que obtuvieron indices elevados. Los Unicos en donde ambos
paises comparten valores por encima de 0,400 son transporte aéreo y medios de comunicacion.

Mientras que en México las principales causantes para indices altos o relativamente altos
fueron restricciones de la primera categoria, es decir, las que se refieren alimites en la participacion
de IED, en €l caso de Chile fueron de la segunda y tercera categoria, que se relacionan con
requisitos de aprobacion, registro, y otros. Esto Ultimo obedece al tramite de aprobacién previa que
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deben efectuar los inversionistas para la suscripcién de contratos de inversion extranjera bajo el
marco del DL600 en Chile, y alarestriccion de carécter laboral aplicable paratodas las inversiones
extranjeras mencionadas anteriormente.

Cuadro 4
INDICE DE RESTRICCIONES A LA IED EN MEXICO Y CHILE

México Chile

Servicios

Legal 0,125 0,225

Contables 0,125 0,275

Arquitectura 0,075 0,200

Ingenieria 0,075 0,200
Telecomunicaciones

Fija 0,375 0,275

Movil 0,125 0,275
Construccion 0,075 0,200
Distribucion 0,075 0,200
Finanzas

Seguros 0,375 0,200

Banca 0,125 0,250
Hoteles y restaurantes 0,050 0,200
Transporte

Aéreo 0,475 0,700

Maritimo 0,375 0,700

Terrestre 1 0,200
Electricidad 1 0,200
Manufactura 0,050 0,200
Petréleo 1 0,275
Medios de Comunicacion 1 01,425
Promedio 0,361 0,288

Nota: Célculo realizado con base en las restricciones a la IED que
constan en las legislaciones de México y Chile. Se utilizé
parcialmente la metodologia de Stephen Golub.

3. Organos y mecanismos de control de la IED

a) México

La Comision Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE) es € 6rgano rector de la IED en
México, encargada de dictar los lineamientos de politica de inversion extranjera y disefiar
mecanismos para promoverla. La CNIE es una dependencia de la Secretaria de Economia, cuyo
titular la preside, y estd ademas conformada por los Secretarios de Gobernacion, Relaciones
Exteriores, Hacienda, Desarrollo Social, Medio Ambiente, Energia, Comunicaciones, Trabgo, y
Turismo, 0 sus representantes, lo cual reflgja claramente el carécter multisectorial que la promocion
y regulacion de la |ED tiene en México. Entre las principales atribuciones de la CNIE se cuenta la
de resolver, sobre la procedencia, términos y condiciones de la participacion de la inversion
extranjera en las actividades o adquisiciones con regulacion especifica a las que se ha hecho
referencia.
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Para tramitar |a aprobacion de la CNIE con respecto a aquellos proyectos de IED que la
requieren, los inversionistas son asesorados por funcionarios del area de evaluacion de proyectos de
la Direccion Nacional de Inversiones Extranjeras previo a la presentacion de su solicitud de
aprobacion. Es precisamente en virtud de esta fase de andlisis inicial de viabilidad de los proyectos
gue la CNIE ha negado muy pocas solicitudes desde 1994. Una vez presentada la solicitud de
aprobacion de los proyectos, junto con toda la documentacion requerida, la CNIE los anaiza,
considerando su impacto sobre e empleo y la capacitacion de los trabajadores, la contribucion
tecnoldgica, e cumplimiento de las normas ambientales y, en general, su aportacion para
incrementar la planta productiva del pais. Luego de ser expedido e oficio de autorizacion de la
CNIE, la inverson extranjera deberd inscribirse ante el Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras (RNIE).” Cabe acotar que independientemente de la aprobacion que reciban los
proyectos de inversion extranjera por parte de la CNIE y de su registro ante el RNIE, éstos deberan
cumplir con todas las normas sectorial es respectivas para ponerse en marcha.

En € caso de inversiones extranjeras enfocadas en actividades en las que no se requiere una
autorizacion de la CNIE, aquéllas deberan inscribirse en el RNIE dentro de los 40 dias de haber sido
realizadas, siendo éste, junto con el cumplimiento de las normas sectoriales respectivas, [0s Gnicos
requisitos exigibles.

Digno de subrayar es que los tramites para realizar inversiones extranjeras en México se han
simplificado considerablemente, en claro reflejo del proceso de apertura econdmica del paisy delos
mecanismos de atraccion alalED que se han implementado.

b) Chile

El Comité de Inversiones Extranjeras (CIE) cumple las funciones de 6rgano rector en materia
de IED en Chile, tal como la CNIE en México, pero su estructuray atribuciones son més complejas.
El CIE es una entidad dependiente del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, y
constituye el Unico organismo autorizado para, en representacion del Estado chileno, aceptar el
ingreso de capitales del exterior acogidos al DL600, y establecer las condiciones y términos en los
respectivos contratos de inversion extranjera. EI Ministro de Economia preside el comité y lo
representa en aquellos casos de proyectos de inversion extranjera que requieran acuerdo del comité
en pleno; en los demés casos, |0 representa su Vicepresidente Ejecutivo.

Ademés del Ministro de Economia, el CIE en pleno esté4 conformado por los ministros de
Hacienda, Relaciones Exteriores, Planificacion y Cooperacion, por el Presidente del Banco Central
de Chiley por el ministro del ramo respectivo cuando se trate de inversiones en areas relacionadas
gue no se encuentren representados en el comité.

Las inversiones extranjeras listadas a continuacion requieren para su autorizacion el acuerdo
del Comité de Inversiones Extranjeras en pleno:

i) Aquéllas cuyo vaor supere los 5 millones de ddlares;

ii)  Aquélas que se refieran a sectores o actividades que normalmente son desarrollados
por €l Estado y las que se realicen en servicios publicos;

iif)  Lasque se efectien en medios de comunicacion social, y

El Registro Nacional de Inversiones Extranjeras (RNIE) es el 6rgano encargado de inscribir las sociedades mexicanas en las que
participen, incluso por medio de fideicomisos, lainversion extranjera, los inversionistas mexicanos que adquieran otra nacionalidad y
que tengan domicilio fuera del pais, y la inversién neutra. Asimismo, deben inscribirse quienes realicen habitualmente actos de
comercio en México cuando se trate de personas fisicas 0 morales extranjeras 0 mexicanos que adquieran otra nacionalidad y que
tengan su domicilio fuera de México. Todos los proyectos de inversion extranjera, independientemente de requerir o no la
autorizacion previade la CNIE, deben ser registrados.
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iv)  Las que se realicen por un Estado extranjero o por una persona juridica extranjera de
derecho publico.

Todas las demas inversiones extranjeras requieren Unicamente la autorizacion del
Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras, una vez obtenida la conformidad
de su presidente,” lo cual vuelve més expedito e tramite de aprobacion de aquellos proyectos de
menor envergadura.

La Vicepresidencia Ejecutiva congtituye € 6rgano administrativo del CIE, y cuenta entre sus
atribuciones la capacidad de estudiar, informar y tramitar las solicitudes de inversion extranjera que
se remitan al comité.” Ademés, la Vicepresidencia Ejecutiva tiene a su cargo las funciones de
informacion, registro, estadistica y coordinacion de las inversiones extranjeras, labores que en
Meéxico lasrealiza el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

S bien e trédmite para la internacion de capitales extranjeros por conducto de los dos
mecanismos disponibles en Chile es sencillo, el enmarcado en e DL600, por conllevar la
celebracion de un contrato de inversion extranjera en el cua se deben estipular términos y
condiciones, resulta algo mas complejo que € procedimiento a seguir bajo las normas del capitulo
XI1V. Yasea que se escoja una u otra via, tal como sucede en México, es necesario cumplir con las
regulaciones adicionales establecidas para la actividad productiva de que se trate y obtener las
autorizaciones de las autoridades respectivas, incluyendo las de orden ambiental, que se encuentran
dispersas en las diferentes | egislaciones sectoriales.

La autorizacion de un proyecto de inversion extranjera de acuerdo con el marco del DL600
requiere presentar un formulario ante el Comité de Inversiones Extranjeras y cumplir con todos los
requisitos establecidos por este organismo. Pueden optar por acogerse al marco del DL600 los
proyectos de inversion extranjera por un monto minimo de 5 millones de dolares, cuando la
inversion consista en moneda extranjera o créditos asociados, 0 250.000 délares cuando lainversion
sea en la forma de bienes fisicos, tecnologia y reinversion de utilidades.® Todos los proyectos de
inversion extranjera por montos menores, a no poder acogerse a marco del DL600, se pueden
candlizar via las disposiciones del capitulo X1V, procedimiento éste bastante sencillo, pues
unicamente se deben cumplir las normas relativas a ingreso de divisas por el mercado cambiario
formal y observar |os requerimientos de registro.

El Comité de Inversiones Extranjeras procura sesionar unavez por mes para la aprobacion de
proyectos enmarcados en el DL600, plazo que en la préctica no se aplica, a raiz de que es dificil
reunir a todos los ministros que lo conforman, por lo que dichas sesiones se realizan pocas veces a
afo. Por ello, y con objeto de no dilatar 1a internacién de capitales de los proyectos de IED que
requieran acuerdo del comité en pleno, se otorgan autorizaciones provisorias, ya que incluso de
producirse e poco probable caso de que el comité niegue la inversion, siempre quedarda la
aternativa para que se la interne via capitulo XIV, bajo e cua no es necesario el acuerdo del
comité ni de ninguna autoridad, y ello en cierta forma protege al inversionista que interné capitales
con una autorizacion previa. Aun obteniendo el acuerdo del comité, es posible que el proyecto de
inversion extranjera no se gjecute si No llega a contar con 1os permisos y autorizaciones del ramo de
actividad respectiva, en vista de que e comité no autoriza el proyecto en si, sino Unicamente la

Si bien en estos casos no es necesario € acuerdo del CIE en pleno, a éste se le debe rendir cuenta de las inversiones extranjeras que
hayan sido autorizadas. No obstante, el Presidente del Comité de Inversiones Extranjeras, de estimarlo conveniente, podra diferir su
conformidad y también someter |a solicitud de aprobacién de este tipo de inversiones a pleno del comité.

La Vicepresidencia Ejecutiva del Comité de Inversiones Extranjeras es administrada por el Vicepresidente Ejecutivo, quien actlia
como su representante y es nombrado directamente por € Presidente de la Republica. En virtud de las importantes funciones a cargo
de la Vicepresidencia Ejecutiva, su titular constituye en la préctica el funcionario publico méas importante en materia de inversion
extranjera. Incluso para los casos de inversiones extranjeras que requieran acuerdo del comité, es la Vicepresidencia Ejecutivala que
asesoray recomienda |a aprobacién de proyectos.

El Comité de Inversiones Extranjeras tiene la capacidad de modificar estas cifras en cualquier momento.

23



Los regimenes de lainversion extranjera directay sus regulaciones ambientales en México y Chile

transferencia de los capitales materia de la inversion extranjera, algo que los funcionarios de la
vicepresidencia gecutiva del comité remarcan con especia énfasis. En consecuencia, no es
frecuente que e Comité niegue una solicitud, porque a actuar asi o Unico que haria es negar €l
acceso de capitales extranjeros al pais.

En todo caso, tanto en Chile como en México los requerimientos para realizar inversiones
extranjeras son sencillos, y en ambos casos reflegjan el interés publico por establecer la menor
cantidad de trabas posible para el acceso delalED.

4. El régimen impositivo de la IED

a) México

En virtud del principio de trato nacional que se reconoce en México parala lED, el régimen
impositivo aplicado a los inversionistas extranjeros es el mismo que deben observar 1os nacionales.
Asi, lainversion extranjera, a establecerse en México, esta sometida a pago del impuesto sobre la
renta (34% para personas morales y tasas progresivas del 3% a 33% para personas fisicas), €
impuesto al vaor agregado (15%) y e impuesto especial sobre la produccion y € servicio
(aplicable en ciertos casos, con una tasa del 25% al 110%, dependiendo del bien o servicio que se
trate), que son los mismos que cubren todos los contribuyentes en € territorio nacional, ya sean
personas fisicas o0 morales. El no establecer impuestos exclusivos para la IED es uno de los
mecanismos de atraccion a este tipo de inversiones que han caracterizado el proceso de apertura de
la economia mexicana. Sin embargo, excepto e régimen de maquila, a que se hara referencia a
continuacion, tampoco se establecen en México sistemas tributarios especiales para la IED, los
cuales mediante diversas exenciones 0 seguros tributarios actlan para atraerla en otros paises, como
es e caso de Chile. Esto ocurre en linea con la posicion adoptada por México en sus negociaciones
de acuerdos internacionales de comercio, en las cuales se ha argumentado que los subsidios
tributarios como mecanismo para atraer |[ED generan distorsiones en la economiay son contrarios a
los principios de eficienciay equidad.

El régimen de magquila. La industria maguiladora de exportacién ha sido un érea de
especial atraccion paralalED en México. Si bien los inversionistas nacional es también incursionan
en esta actividad, la gran mayoria de capitales en la industria maquiladora son extranjeros.” De
hecho, mas del 15% del total de flujos de IED que € pais ha recibido desde 1994 ha ingresado a
través de esta industria (CNIE, 2003). Ademas, representa el Gnico sistema tributario especia que
sirve como mecanismo de atraccion para la IED en México. Por todo ello, es de especia
importancia incorporar en la presente investigacion una descripcion del marco regulatorio del
régimen de maguila en México.

En principio, es necesario subrayar €l hecho de que la industria maguiladora de exportacién
se encuentra abierta en un 100% al capital extranjero, no tiene restricciones sectoriales aparte de las
generales paralainversion extranjeray su instalacion y operacion esta permitida en cualquier lugar
del pais. El régimen de maguila se encuentra regulado principalmente por el Decreto para €l
Fomento y Operacién de la Industria Maguiladora de Exportacion, publicado en €l Diario Oficial €
1 de junio de 1998, reformado en varias ocasiones, la Ultima de ellas €l 13 de octubre de 2003.
Dicho decreto define a la operacion de maquila como el proceso de elaboracién, transformacion, o
reparacién de mercancias de procedencia extranjera importadas tempora mente para su exportacion.
L os programas de operacion de maguila son aprobados por la Secretaria de Economia a las personas
morales residentes en € territorio nacional que cumplan con los requisitos legales. Por medio de

9 Deacuerdo con la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras, aproximadamente el 80% de inversion en laindustria maquiladora

en México proviene de los Estados Unidos.
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dichos programas se permite laimportacion de la mercancia sin cubrir el pago del impuesto general
de importacion, del impuesto al valor agregado y de las cuotas compensatorias aplicables. |déntico
criterio se aplica con respecto a las importaciones destinadas a realizar servicios a la mercancia que
serd exportada.

Resulta interesante observar que a medida que los procesos de integracion comercia en los
que México se ha incorporado han generado la reduccion de cargas arancelarias, la ventaja
comparativa gque ofrecen los programas de operacién de maquila se ha vuelto menos significativa, lo
que ha despertado el temor de que esto se traduzca en un sensible descenso del aporte de aquéllos a
las exportaciones y en general a la economia mexicana. Por ello, con objeto de compensar la
pérdida de atractivo que la industria maguiladora ha venido sufriendo producto del fendmeno arriba
descrito, durante los ultimos afios se ha emprendido un proceso de desregulacion y disminucion de
costos administrativos en los tramites tendientes a la aprobacion de los programas de operacion de
maquila, o que se havisto reflgjado en constantes reformas ala normativa de la materia.

b) Chile

Uno de los aspectos en que los regimenes de la IED en México y Chile difieren en mayor
grado es € sistema tributario especial que se establece en este Ultimo, siempre que se trate de
inversiones enmarcadas en e DL600. De hecho, € régimen impositivo es una de las
particularidades del marco legal de la IED en Chile por la serie de incentivos contemplados, que
representan uno de |os principal es mecanismos de atraccion de |ED.

Entre estos estimulos tributarios, €l més importante es e denominado “derecho a la
invariabilidad tributaria’, por el cual, de acuerdo con el DL600, los inversionistas extranjeros que se
acojan a su marco tienen la facultad para que en sus respectivos contratos se estipule que se
mantendrd invariable, por un plazo de 10 afios a partir de la puesta en operacion de la empresa, una
tasa del 42% como carga impositiva total a la renta. Cuando |os inversionistas extranjeros hayan
optado por acogerse a esta opciodn, podran renunciar a ella por una sola vez, y someterse a régimen
impositivo comun aplicable para los inversionistas nacionales, sin que puedan incorporarse
nuevamente al sistema de invariabilidad tributaria en el futuro. Este sistema representa una especie
de seguro tributario que permite a los inversionistas extranjeros someterse a una tasa fija de carga
impositiva total a larentay evitar durante una década las consecuencias de eventuales elevaciones
de dicha tasa en el sistema tributario comin. En e régimen tributario comin, la tasa de carga
impositiva total a la renta es actualmente de 35%, y se ha mantenido en ese porcentaje desde 1987,
en que descendio del anterior 40%. Por ello, como lo comentan los propios funcionarios de la
Vicepresidencia Ejecutiva del Comité de Inversiones Extranjeras, la mayoria de los inversionistas
gue firman contratos de inversion extranjera de acuerdo con el DL600 se acogen a lainvariabilidad
tributaria, pero en e momento de realizar su primera remesa de utilidades renuncian a este derecho
y se someten a sistema tributario comun.

Los inversionistas, nacionales 0 extranjeros, que no remitan o distribuyan utilidades, solo
estaran sometidos a pago del impuesto corporativo, denominado impuesto de primera categoria,
que en 2003 fue de 16,5%, y en 2004 de 17%.
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Recuadro
LA MAQUILA EN MEXICO

L as operaciones de maguila pueden adoptar las modalidades que a continuacién se describen.

a) Maguiladora industrial, que es la relativa a operaciones de manufactura para la
transformacion o elaboracién de bienes destinados a la exportacion.

b) Maguiladora controladora de empresas, que integra las operaciones de maquila de
sociedades controladas.

¢) Magquiladora de servicios, referida a los servicios que se prestan a los bienes que seran
exportados.

d) Maquiladora de albergue, en la que empresas extranjeras facilitan la tecnologia y los
materiales productivos a empresas mexicanas, sin efectuar de manera directa los programas de
operacién de maquila.

Los bienes importados incorporados en procesos productivos destinados a la exportacion que
pueden acogerse a los beneficios de los programas de operacion de maguila se agrupan en cuatro
categorias.

I. Materias primas, partes y componentes, materiales auxiliares, envases, material de
empague, combustibles y Iubricantes que se utilicen en el proceso de produccién de las mercancias de
exportacion.

I1. Contenedoresy cajasdetaller.

I1l. Herramientas, equipos y accesorios de investigacion, de seguridad industrial y
productos necesarios para la higiene y el control de la contaminacién ambiental de la planta
productiva, manuales de trabajo y planos industriales, asi como equipos de telecomunicacion y
computo.

IV. Maquinaria, aparatosy refacciones paralarealizacion del proceso productivo, equipo de
laboratorio, de medicién y de prueba de los productos, y los requeridos para € control de calidad,
para capacitacion de personal, asi como para €l desarrollo administrativo de la empresa.

La Secretaria de Economia puede aprobar los programas de operacién de maquila que
contemplen la importacién temporal de las mercancias a que se refieren las categorias | y Il a las
empresas que realicen anualmente ventas a exterior superiores a 500.000 ddlares, o cuando facturen
exportaciones al menos por e 10% de su facturacion total. Asimismo, se puede aprobar la
importacion temporal de las mercancias mencionadas en las categorias 111 y IV a las empresas que
realicen anualmente facturacion a exterior por un valor minimo del 30% de su facturacion total. De
acuerdo con la Ley de Aduanas, las mercancias importadas temporalmente por las maguiladoras
pueden permanecer en €l territorio nacional por periodos de 18 meses, dos afios, o durante la vigencia

También como parte de los beneficios de invariabilidad tributaria, los titulares de inversiones
extranjeras acogidos a régimen del DL600 tienen derecho a que en sus respectivos contratos se
estipule que durante el periodo que se demore en redlizar la inversion pactada se mantendran
invariables |os regimenes tributarios vigentes a la fecha de celebracion del contrato sobre las ventas
y €l servicio (impuesto a valor agregado, de 18% en 2004) y de aranceles aplicables para la
importacion de bienes de capital. La importacion de maquinariay equipos que no se produzcan en
Chile, y que consten en los listados que elabora €l Ministerio de Economia, quedara exenta del pago
del impuesto a valor agregado. Lo mismo sucedera con la importacién de tecnologia que se
encuentre en dichos listados. En caso de no acogerse a estos derechos, se sometera a la inversiéon
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extranjera al régimen tributario indirecto y el régimen arancelario comun aplicables a la inversion
nacional.

Por Ultimo, cabe destacar que la repatriacion de los capitales invertidos esta libre de
impuestos u otros cargos hasta por e monto de la inversion extranjera redizada, y solo las
utilidades generadas de ese capital serén susceptibles de cargas tributarias.

Aparte de los incentivos de orden tributario paralainversién extranjera en general, e DL600
establece otro tipo de estimulos para las inversiones por montos iguales o mayores a 50 millones de
délares que tengan por objeto desarrollar proyectos industriales o extractivos, incluyendo los
mineros.’® Estos incentivos adicionales para inversiones de gran envergadura empezaron a
implementarse en 1985 con el objetivo de brindar alin mayor estabilidad y certidumbre tributaria,
asi como para atraer proyectos de inversion extranjera que requieran altos niveles de financiamiento
externo, através de mecanismos que faciliten su obtencion.

A diferencia del caso mexicano, el marco lega en Chile no incluye un régimen especial para
la industria maquiladora de exportacion, 1o cual es entendible dada la escasa importancia que ésta
representa para la economia chilena.

5. Aspectos ambientales en la legislacion de la IED

a) México

El marco legal que rige la IED en México trae consigo escuetas referencias sobre aspectos
ambientales, ya que es atribucién de las leyes ambientales la regulacion especifica en esta area. Sin
embargo, el que se hayan incluido disposiciones ambientales, aun cuando sean escasas y de carécter
general, resulta un avance para los cuerpos normativos de la IED, pues €llo reflgja al menos en el
plano declarativo la necesaria consideracién de aspectos ambientales que debe existir en las
politicas hacia la IED, o cual no ha ocurrido todavia en los marcos legales de inversion extranjera
de paises como Chile.

Ladisposicion de la LIE en México gque incluye consideraciones de caracter ambiental es el
articulo 29, que establece los criterios que la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE)
evaluara pararesolver las solicitudes presentadas a su consideracion. Ademés de analizar € impacto
gue la inversién extranjera tendrd sobre el empleo y la capacitacion de los trabajadores, su
contribucion tecnoldgicay su aportacion paraincrementar la competitividad de la planta productiva
del pais, lacomision evaluarael cumplimiento de las disposiciones en materia ambiental contenidas
en los ordenamientos ecol6gicos que rigen la materia. Sin embargo, ni la LIE ni su reglamento
detallan | os procedimientos especificos o las herramientas para realizar dicha evaluacion.

0 Estos estimulos son los siguientes:

1. El plazo de 10 afios de invariabilidad de la tasa del 42% como carga impositiva total a la renta podra ser ampliado de acuerdo
con laduracion estimada del proyecto, hasta un maximo de 20 afios;

2. Sepodraincluir en los respectivos contratos de inversion extranjera clausulas sobre el mantenimiento sin variaciones desde su
fechade suscripcidn y por el plazo de 10 afios 0 més, bajo las mismas normas del numeral anterior, de las normas que haya emitido el
Servicio de Impuestos Internos en lo relativo a regimenes de depreciacion de activos, arrastre de pérdidas a gjercicios posteriores y
gastos de organizacion y puesta en marcha, asi como la resolucion que autorice |levar la contabilidad en moneda extranjera.

a) Cuando se trate de proyectos que contemplen la exportacion de bienes producidos, se podra otorgar, por los plazos
determinados en el numeral 1, derechos para mantener sin variaciones las normas vigentes a la celebracion de los contratos relativos
a derecho a exportar libremente, y las autorizaciones sobre regimenes de retorno y liquidacion del valor de esas exportaciones y de
|as indemnizaciones por concepto de seguros u otras causas. De acuerdo con estos regimenes, se podra permitir el mantenimiento de
cuentas off-shore para el pago de obligaciones autorizadas por el Banco Central de Chile, realizar desembolsos aceptados como
gastos del proyecto para efectos tributarios, o remesar los capitales o utilidades liquidas que sean generadas.
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Entre los diversos documentos que €l reglamento a la LIE describe como necesarios para que
la comisién resuelva las solicitudes presentadas a su consideracion, se cuenta € cuestionario, en
original y copia simple, que debera contener la mencion del tipo de proyecto a efectuarse por el
solicitante y los datos que comprueben los beneficios del proyecto para la economia del pais. A
pesar de que no esta mencionado en e reglamento, este cuestionario contiene dos importantes
elementos dedicados a materia ambiental. Por una parte, en la seccion titulada “ Cumplimiento de las
disposiciones ambientales” se solicitaque si |a sociedad realiza o pretende realizar actividades que
generen desechos contaminantes, es necesario que especifique la contribucion ecolégica que traerd
consigo el desarrollo del presente proyecto. Por otra, entre los documentos gque se requiere adjuntar
a cuestionario se menciona la copia de los documentos que acrediten € cumplimiento de
disposiciones en materia ambiental (manifestacion de impacto ambiental y/o estudio de riesgo). En
vista de que €l Secretario de Medio Ambiente y Recursos Naturales es miembro de la Comision
Nacional de Inversiones Extranjeras, se prevé gque la evaluaciéon del cumplimiento de la normativa
ambiental de los proyectos de IED que sean sometidos a la comision se gjustara a los criterios
técnicos manejados por esa Secretaria.

Sin embargo, la evaluacion del cumplimiento de la normativa ambiental que practicala CNIE
es aplicable Unicamente a los proyectos de IED que son sometidos a su aprobacion. Como se
menciond a analizar las restricciones a la IED en México, son pocas las actividades en las que se
exige una autorizacién de la CNIE para la participacién de la inversion extranjera, y los criterios
para determinar aquellas que deben cumplir con ese requisito son de caracter econémico o social,
pero no ambiental. Ello significa que la gran mayoria de proyectos de la |[ED pueden desarrollarse
sin la aprobacion de la comision y de la evaluacion que ésta realiza sobre su conveniencia para €l
medio ambiente.

De lo anterior surge la duda de hasta qué punto es realmente necesaria la evaluacion
ambiental que realiza la comision sobre los proyectos de IED que requieren su autorizacion. Con
todo, cualquier proyecto de IED con respecto a cual la normativa ambiental plantea ciertas
condiciones debe cumplir con éstas independientemente de haber sido sometido a una evaluacion
por la CNIE.* Ante este cuestionamiento, algunos funcionarios publicos defienden el actual
sistema, aduciendo que si bien las consideraciones por las cuales se decide qué tipo de proyectos de
IED requieren autorizacion de la CNIE, éstos no son de caracter ambiental y la evaluacién que la
comision realiza sobre aspectos ambientales no es determinante. Los proyectos de IED sometidos a
la CNIE son generalmente de mucha importancia, y por lo tanto demandan un analisis intersectorial.
Asi, por la envergadura de este tipo de proyectos, la legislacion establece la obligatoriedad de
obtener una autorizacién intersectorial por parte de la CNIE, aparte de los distintos requerimientos
(incluyendo los ambiental es) que deben cumplir de acuerdo con & ramo especifico de actividad.

El andlisis de este punto conduce también a cuestionar la conveniencia de establecer aspectos
ambientales en las legislaciones de la IED. Si de todas formas cualquier proyecto productivo
potencialmente dafiino al medio ambiente, ya sea proveniente de inversion extranjera o nacional,
debe cumplir con la normativa ambiental, €l incluir requerimientos adicionales relacionados con €l
medio ambiente en leyes especificas para proyectos de |IED podria interpretarse como una medida
discriminatoria para la inversion extranjera con relaciéon a la nacional. Sin embargo, s las leyes
sobre la IED establecen excepciones, reservas 0 requisitos especificos con respecto a la IED en
ciertas actividades, estan imponiendo precisamente medidas discriminatorias, en virtud de que, por
razones de diversa indole, €l legislador decidid que se adoptaran medidas de especial cuidado con
respecto a esas actividades para el acceso de capitales extranjeros. Entre esas medidas de especia

™ Tanto los funcionarios de la CNIE, como de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) indican que la
evaluacién ambiental que realiza la CNIE sobre los proyectos de |IED sometidos a su autorizacion no es muy rigurosa. El andlisis
detallado sobre el cumplimiento de los criterios de proteccién ambiental estd a cargo de la Semarnat.
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cuidado de caréacter intersectorial resulta perfectamente justificable incluir la evaluacion de la
conveniencia ambiental de los proyectos de IED.

En un mundo en que los mecanismos de atraccion de IED se vuelven cada vez mas
importantes para incrementar la competitividad de una nacién en e contexto econdémico
internacional, seria poco practico e inconveniente demandar un filtro de evaluacién ambiental
adicional para todos los proyectos de IED. Lo que resulta justificable es que si de todas formas la
legislacion establece la obligatoriedad de que ciertos proyectos de IED deban cumplir con
requerimientos previos mediante el andlisis de su conveniencia para el pais, se debaincluir en dicho
andlisis una evaluacion de carécter ambiental. Es decir, si por cualquier motivo, econémico o socia,
se demanda un andlisis intersectorial como € de la CNIE para autorizar € ingreso de capitales
extranjeros en determinada &rea, es necesario contemplar la consideracion de sus efectos
ambientales. El establecer esta clase de disposiciones en las legislaciones de IED no solo resulta
importante por sus implicaciones précticas, sino también porque en el plano declarativo envia una
sefial con respecto a interés del pais por atraer flujos de IED en forma acorde con la consideracion
de los criterios de respeto y proteccion del medio ambiente.

Por €llo, resultan adecuados los lineamientos generales de la politica ambiental relacionada
con lalED en México. Aun asi, resultaria deseable que la LIE y su reglamento sean més especificos
en @ tratamiento de este tema, pues en la actualidad solamente el formulario de solicitud presentado
por los proyectos de |IED sometidos a la autorizacion de la CNIE describe los requerimientos de
caracter ambiental que deben ser observados.

Asimismo, seria conveniente incluir criterios ambientales en lo relacionado a sanciones para
inversionistas extranjeros. Las disposiciones de la LIE sobre sanciones (desde multas hasta la
revocacion de las autorizaciones otorgadas para la inversion extranjera) que la Secretaria de
Economia puede imponer por contravenciones legales o reglamentarias en materia de inversion
extranjera contemplan una serie de infracciones susceptibles de sancion, pero entre ellas no figurala
no observancia de normas o lineamientos de carécter ambiental. El incluir disposiciones en este
sentido seria un paso muy positivo para demostrar en forma efectiva que la apertura a la IED no
puede estar divorciada de las consideraciones ambiental es.

La conveniencia de incluir aspectos ambientales en las legislaciones de IED constituye sin
duda un tema complejo. Se debe recordar que los requerimientos ambientales especificos para
proyectos de IED pueden constituir barreras discriminatorias para este tipo de inversiones. No
obstante, también es cierto que las legislaciones de |ED deben establecer mecanismos que aseguren
gque ésta se convierta en un elemento que coadyuve decididamente al fomento de practicas
ambiental mente conscientes, y no lo contrario.

Si bien se ha abordado este dificil tema en forma general, su andlisis detallado vamas ala del
enfoque del presente trabajo, por |o que seria recomendable ahondar en su estudio afuturo.

Consideraciones ambientales en el régimen de maquila. La Unica mencion sobre
consideraciones ambientales que incluye el Decreto para e Fomento y Operacion de la Industria
Maguiladora sefiala en forma muy general que todo programa (de operacion de maquila) debera
cumplir con los requerimientos en materia de ecologia y de proteccién del medio ambiente
conforme a las disposiciones vigentes. Una vez mas, se atribuye a los ordenamientos juridicos
ambientales la regulacion especifica de este tipo de temas. Con todo, es digno de subrayar que
algunos aspectos de carécter ambiental si cuentan con normas especificas para la industria
maguiladora de exportacion, en particular lo relativo a desechos peligrosos. Asi, el Reglamento de
la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente en Materia de Residuos
Peligrosos incluye la que sin duda constituye la norma ambiental especifica mas importante para el
régimen de maguila, a disponer que los residuos peligrosos generados en los procesos de
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produccién, transformaciéon y elaboracion bajo el régimen de maquila, en los que se utilicen
materia prima introducida al pais bajo €l régimen de importacién temporal, deberan ser
retornados al pais de procedencia. Ademés, las Reglas de Carécter General en Materia de
Comercio Exterior en 2003 contienen una disposicion que prohibe a las empresas maguiladoras
donar |os desperdicios considerados como residuos peligrosos.

Por lo demés, la industria maquiladora de exportacién con componente de |IED esta regida
por las mismas disposiciones ambientales aplicables paralainversion extranjera en general.

b) Chile

Si bien la cobertura de aspectos ambientales en el marco legal de la IED en México merecio
algunas observaciones criticas, € caso de Chile es alln més grave, pues el DL600 no contiene norma
relativa alguna a consideraciones ambientales. Quiza ello se deriva de que el DL600 fue expedido
en 1974, cuando los temas ambientales no ocupaban un lugar importante dentro de las agendas
econdmicas de los paises, en particular en América Latina, y a la posterior renuencia de las
autoridades a introducir reformas en dicho cuerpo legal, cuya permanencia e invariabilidad durante
casi 30 afios, traducidas en reglas de juego estables, constituyen precisamente uno de los atractivos
para la IED en Chile. De cualquier forma, en vista de que e DL600 no contiene disposiciones
ambientales, toda |a atribucion regulatoria en ésta area recae en 10s cuerpos normativos ambiental es,
gue abarcan una serie de normas aplicables a las actividades productivas en genera, y, por ende,
también alainversion extranjera.

En linea con lo anterior, es importante anotar que entre los funcionarios que el DL600 sefida
como miembros del Comité de Inversiones Extranjeras (CIE) no se incluye autoridad ambiental
aguna. Si bien se establece que aparte de los ministros que regularmente o integran también
formard parte de este organismo el ministro del ramo respectivo cuando se trate de solicitudes de
inversion vinculadas con materias que guarden relacion con ministerios no representados en este
Comité, se debe recordar que la méaxima autoridad ambiental en Chile, la Comision Nacional de
Medio Ambiente (Conama), no tiene rango ministerial, por 1o que su representante legal, que es €
Director Ejecutivo, no podria formar parte del CIE."? Asi, aun cuando se discutan proyectos de
inversion extranjera que podrian generar efectos directos al medio ambiente, |la Conama carecera de
representacion en e comité. De igual forma, la Conama no tendra representacion para la discusion
de aquellos proyectos de IED que requieran Unicamente la aprobacion de la Vicepresidencia
Ejecutivadel Comité de Inversiones Extranjeras.

Lo anterior contrasta con el caso de México, en donde la Comisién Nacional de Inversiones
Extranjeras incluye entre sus miembros a Secretario de Medio Ambiente y Recursos Naturales, y
en cuya Ley de Inversion Extranjera se establece que la comision, para la aprobacion de proyectos

2 Tal como se analizaré en la seccién de este estudio relativaa marco legal ambiental en Chile, la Conama tiene como 6rgano méximo

a un Consgjo Directivo, conformado por varios ministros, encabezados por el Ministro Secretario Genera de la Presidencia, que lo
preside con €l titulo de Presidente de la Comisién Nacional de Medio Ambiente. Sin embargo, este funcionario no tiene asu cargo la
administracion de la Conama, y tampoco actlia como su jefe superior y representante legal, funciones éstas a cargo del Director
Ejecutivo. Ma podria entonces considerarse que € Ministro Secretario General de la Presidencia concurriria al Comité de
Inversiones Extranjeras como autoridad ambiental, acogiéndose a la disposicion del DL600 que sefidla que también formara parte del
comité el ministro del ramo relacionado con la actividad de que trate el proyecto de inversién extranjera a ser analizado. Primero,
porque evidentemente ningln proyecto expresara relacion con €l ramo de ese ministerio, que es eminentemente politico. Segundo,
porque aun atendiendo a las atribuciones ambientales de ese ministerio, que son més de orden formal que practico, muy pocos
proyectos tendrén relacion con aspectos ambientales; otra cosa es que éstos generen efectos ambientales. De esta forma, y
apegandose estrictamente al texto de laley, ya sea en virtud del ramo del Ministro Secretario General de la Presidencia, como a sus
funciones de Presidente de la Conama, su participacion en el CIE no estaria contemplada. Asi se lo ha entendido en la préactica, pues
de hecho el Ministro Secretario General de la Presidenciano concurre al CIE, y en é no se discuten aspectos de orden ambiental, que
es a fina el punto que interesa. Si se pretendiera incorporar este tipo de discusiones, la ley deberia prever la presencia de una
autoridad ambiental en el CIE (el Director Ejecutivo de la Conama, que ostenta su representacion legal) y sefialar explicitamente que
se abordaran temas ambiental es en |os debates para la aprobacion de inversiones extranjeras.
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de inversion extranjera que le sean sometidos, evaluara € cumplimiento de las disposiciones en
materia ambiental contenidas en los ordenamientos ecolégicos que rigen la materia, nada de lo
cua se mencionaen su similar chileno, es decir, e DL600.

Es cierto que en Chile —al igual que en México— existen cuerpos normativos de caracter
ambiental que se dedican exclusivamente a regular aspectos en este ambito, y que todas las
actividades productivas, incluyendo la inversion extranjera, deben someterse a sus disposiciones.
Sin embargo, llama la atencion que en el DL600, principal cuerpo normativo de inversion
extranjera, no se hayan introducido las respectivas reformas hasta la fecha y no se mencione nada
sobre el medio ambiente, y que el Comité de Inversiones Extranjeras, maxima autoridad en este tipo
de inversiones, no incluya entre sus miembros a representante de la Conama. Por una parte, y quiza
en un plano declarativo, aguellas omisiones pueden sugerir una falta de consideracion a necesario
vinculo que debe existir entre la promocion de la inversién extranjera y la proteccion a medio
ambiente. Por otra, y yaen un plano mas practico, aun cuando un proyecto de IED deba obtener las
respectivas autorizaciones ambientales, independientemente de su discusion en el CIE, la carencia
de andlisis de orden ambiental por parte del comité y la ausencia en dicho organismo del
representante de la Conama, quien verificaria la conveniencia del proyecto y que todas las
regulaciones ambientales efectivamente se observen, pueden resultar peligrosas. A pesar de tener
gue obtenerse todas las autorizaciones y permisos de carécter sectorial, se considera necesaria la
presencia del ministro del ramo en e comité para la discusion de solicitudes de inversion en
materias relacionadas; 10 mismo podria suceder con respecto a titular de la Conama para proyectos
gue generen efectos ambiental es.

Pese al notorio incremento de la conciencia ambiental relacionada con lalED en Chile (sobre
todo en € campo minero), o mencionado en los parrafos anteriores contrasta con la imagen que
recurrentemente se proyecta en folletos y otros documentos elaborados por el CIE para promocionar
la inversion extranjera, en los que se pone especial énfasis en los avances normativos que se han
producido en materia ambiental, y se reflgja la conviccion de que la IED debe ir apargjada de
criterios ambientales. Al respecto, miembros de varias fundaciones ambientalistas chilenas son
bastante criticos, y coinciden en afirmar que esas declaraciones del CIE obedecen més a
consideraciones de caracter promocional que a un arreglo institucional parala proteccion del medio
ambiente en actividades relacionadas con la IED. En torno a este debate, los funcionarios de la
Vicepresidencia Ejecutiva del CIE sefialan que la legislacion de IED no tiene por qué contener
disposiciones de caracter ambiental, pues ese constituye un ambito jurisdiccional de las leyes
ambientales.

Resulta evidente, entonces, que en €l caso chileno, a igua que en e mexicano, seria Util
profundizar en el estudio sobre las ventgjas y desventgjas de incorporar disposiciones ambientales
en las leyes de |IED. En todo caso, independientemente de si las leyes de IED contienen normas
relativas a medio ambiente 0 no, la manera mas efectiva de prevenir que lainversion extranjera, a
igual que cualquier tipo de actividad productiva, se atenga a los criterios de proteccién a medio
ambiente es contar con una legislaciéon ambiental severa y con mecanismos que aseguren su
fiscalizacion y cabal cumplimiento, aspectos éstos que serén abordados en e capitulo 1.
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II. LalEDYy sus disposiciones
ambientales en el TLCAN vy los
TLC suscritos por Chile

1. LalEDen el TLCAN

Junto con la apertura econdmica gque experimento en la década
de 1990, México emprendio un acelerado proceso de integracion alos
mercados mundiales. Asi, ademés del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), que entré en vigor el 1 de enero de
1994, México ha suscrito tratados de libre comercio con Colombia y
Venezuela (1995); Bolivia (1995); CostaRica (1995); Nicaragua
(1998); Chile (1999); la Union Europea (UE) (2000); Israel (2000);
Uruguay (2001); Guatemala, Honduras y El Salvador (2001), y con los
paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio (2001). Ademas,
México ha firmado Acuerdos para la Promocién y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (APPRI) con 19 paises. Sin embargo, la
gran mayoria de flujos de IED que México recibe provienen de los
Estados Unidos y Canadd, sus socios en € TLCAN. De hecho, desde
1994 hasta el primer semestre de 2003, 66,5% de la IED en México
provino de los Estados Unidos, y 3,7% de Canada, 1o que en conjunto
representa més del 70% del total de flujos de IED absorbidos por
México en e periodo considerado (CNIE, 2003). Por €llo, las
disposiciones que en materia de inversion extranjera contiene el
TLCAN constituyen aspectos fundamentales en la estructura legal de
Meéxico en esa area.
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a) Derechos delos inversionistas

Lainversion extranjera se encuentra regulada en €l capitulo X1 del TLCAN. Principal mente,
dicho capitulo consagra que cada una de las partes otorgara a inversionistas de otra parte €l
denominado “trato naciona”, es decir, un trato no menos favorable que e concedido en
circunstancias similares a sus propios inversionistas. Deigua forma, se establece el “trato de nacion
més favorecida’, por el cual cada una de las partes en el tratado otorgara a los inversionistas de otra
parte trato no menos favorable que el brindado a los inversionistas de un pais que no sea parte. La
aplicacion de estos principios opera tanto para la fase de preestablecimiento, como para la de
posestablecimiento de lasinversiones.

Otro de los derechos consagrados a favor de inversionistas extranjeros en e TLCAN es la
prohibicién de imponer a inversionistas de otra parte o de un pais no parte requisitos de desempefio,
tales como exportar un determinado nivel de bienes o servicios, utilizar algin porcentaje de
contenido nacional o relacionar el volumen de las importaciones con el de las exportaciones.
Igualmente, se establecen prohibiciones para que las partes puedan exigir que una empresa con
inversion de otra parte designe individuos de alguna nacionalidad en particular para ocupar cargos
de alta direccion.™

Como se recordard, varios de estos criterios estan recogidos por la legislacion nacional de
IED en México, ya sea en forma explicita o implicita. El principio de trato nacional es €l €je rector
del régimen de |ED en este pais, € cua se aplica parala generalidad de los casos, con excepcion de
las actividades respecto de las cuales pesan restricciones ala IED. Si bien en la Ley de Inversion
Extranjera (LIE) no se menciona especificamente la prohibicion de imponer requisitos de
desemperio, se desprende claramente que las restricciones o requisitos para la |IED sefidladas en la
ley son las Unicas que se pueden aplicar, y entre ellas no figura ninguna relacionada con €
desemperio de los inversionistas extranjeros. Igualmente, no existen regulaciones que establezcan la
posibilidad de exigir que funcionarios de alta direccion o de los consgjos de administracion de las
empresas con |ED sean de determinada nacionalidad.

b) Reservasy excepciones

Ahora bien, las normas relativas a trato nacional, trato de nacién mas favorecida, prohibicién
de imponer requisitos de desempefio o prohibicion de imponer la nacionalidad de funcionarios de
alta direccion, no se aplican en las actividades con respecto a las cuales la partes en e TLCAN
establecen reservas y excepciones. Estas actividades, sectores y subsectores estan descritos en los
anexos a tratado, y en ellos la IED se encuentra restringida, sujeta a limites maximos de
participacion o a otra clase de medidas especiales. En muchas de estas actividades, sectores o
subsectores se han ido liberalizando las regulaciones a la |ED, una vez que han transcurrido ciertos
plazos a partir de la vigencia del TLCAN, y en el caso de México aquellas respecto de las cuales

¥ Sin embargo, se podra exigir que la mayoria de los miembros de un consejo de administracion sean de una nacionalidad en particular

o residentes en territorio de la parte, siempre y cuando aguello no menoscabe la capacidad del inversionista para ejercer el control de
su inversion.
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todavia existen restricciones se encuentran descritas en su gran mayoria en la LIE, mencionadas ya
en € capitulo 11 de este documento.**

Por otra parte, en los anexos a TLCAN se establecen también actividades con respecto a las
cuales México, a igual que las otras partes, se reserva el derecho aimponer regulaciones relativas a
la |ED en € futuro. Esta constituye una medida de seguridad, por medio de la cual las partes, por
considerar que se trata de actividades econdmica 0 sociamente sensibles, estipulan restricciones
gue si bien en la actualidad no estén en préctica, pueden ser eventual mente implementadas en caso
dejuzgarse necesario.’

c) Otros derechos

Ademés de los mencionados derechos consagrados por € TLCAN respecto de la IED,
destaca aguel por €l cua cada una de las partes permitird que todas las transferencias rel acionadas
con lainversion proveniente de otra de las partes puedan hacerse libremente y sin demora. Esto es
coherente con las disposiciones de la legislacion interna de México, que tampoco impone
restricciones en este campo como mecanismo de atraccion ala |ED. De igual forma, se establece la
prohibicion de que las partes nacionalicen o expropien directa o indirectamente las inversiones
provenientes de otra parte, excepto por las causas y bajo los procedimientos establecidos en el
propio tratado.

Los criterios y principios consagrados en el capitulo sobre inversiones del TLCAN
recogieron la necesidad reflejada por las partes de establecer un ambiente favorable para la |ED,
particularmente en México, en donde las condiciones para ese tipo de inversiones no proyectaban la
confianza demandada por las otras partes. Si bien en la actualidad €l escenario es muy diferente,
cuando las negociaciones del TLCAN seiniciaron en 1989, la excesivaregulacién hacialalED y €l
ato grado de discrecionalidad del Estado en este campo reinantes en México generaban la
percepcidn en Canada, pero sobre todo en los Estados Unidos, de que los inversionistas extranjeros
no sdlo enfrentaban en México mlltiples obstacul os para hacer negocios, sino incluso € riesgo de
gue sus hienes fueran expropiados con facilidad. Por ello, las normas sobre inversion incluidas en el
TLCAN tendieron a garantizar el libre acceso de la |IED alos mercados, €l respeto irrestricto a los
derechos de los inversionistas, y € manegjo legal y transparente de atribuciones del Estado en
materias como la expropiacion. Para complementar este esquema de normas e instaurar un entorno

¥ Aquellas que no constan en la LI E son:

1) Empresas microindustriales. Segin e TLCAN, en ellas sdlo los nacionales mexicanos podrén ser socios. Una empresa
microindustrial es agquella que, entre otras cosas, cuenta con hasta 15 trabajadores y realiza ventas por montos determinados por la
Secretaria de Economia. Se impone esta restriccion pues se considera que las empresas microindustriales son de tipo familiar y en
ellasno participalalED.

2) Servicios aéreos especializados. Si bien en la LIE se sefiala que en esta actividad la |ED solo puede participar hasta en un 25%,
en el TLCAN se establece ademas que el presidente y por |o menos dos terceras partes del consgjo de administracion y dos terceras
partes de los puestos de alta direccién de las empresas que presten estos servicios deben ser nacionales mexicanos. El articulo 27 de
laLey de Aviacién Civil determina que los servicios aéreos especializados comprenden, entre otros, los de aerofotografia, publicidad
comercial, fumigacion aéreay provocacion artificial delluvia.

Estas actividades en el caso de México son:

1) Adquisicion o venta de bonos, valores de tesoreria u otros instrumentos de deuda emitidos por el gobierno, excepto con respecto
alaparticipacion de unainstitucion financiera de otra parte.

2) Serviciosderadiodifusiony television de alta definicion.

3) Servicios de control de transito aéreo y otros de telecomunicacion relacionados con la navegacion aérea.

4) Prestacion deredesy servicios de telecomunicacion.

5) Servicios de readaptacion social, y otros servicios sociales.

6) Servicios legales y de consultoria legal extranjera por persona de los Estados Unidos. Llama la atencién que esta reserva se
refiera Unicamente a servicios prestados por persona de los Estados Unidos. Esto se explica porque para la prestacion de servicios
legales existen acuerdos de reciprocidad suscritos por México con ciertos Estados de los Estados Unidos, por 1o que se establece esta
reserva con relacion a medidas futuras para € caso de que sea necesaria aplicarla con respecto a los inversionistas de aquellos
Estados con los que no existan acuerdos.
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seguro y confiable para los inversionistas, se incorpord también un método de solucion de
conflictos en materia de inversion, que a continuacion se analiza.

d) Solucion de controversias

El método de solucién de controversias es sin duda el componente més polémico del capitulo
sobre inversiones del TLCAN, y constituye un mecanismo revolucionario en este tipo de acuerdos,
pues brinda a inversionistas extranjeros privados poderosas herramientas para exigir de manera
directa a los estados partes receptores de IED e cumplimiento de las normas sobre inversién
incluidas en €l tratado.

Conforme a este método, un inversionista de una parte, ya sea por cuenta propia o en
representacion de una empresa, puede someter a arbitraje una reclamacién en el sentido de que la
otra parte ha violado obligaciones establecidas en |os articulos sobre inversion del TLCAN, y como
consecuencia €l inversionista ha sufrido pérdidas o dafios. Dichas violaciones deben haberse
producido por parte de entes publicos cuando ejerzan facultades reglamentarias, administrativas u
otras funciones gubernamentales, tales como las de expropiar, otorgar licencias, aprobar
operaciones comerciales, imponer cuotas u otros cargos, y otorgar permisos de importacion o
exportacion. Esta enumeracion no es taxativa, pues a incluir la frase tales como queda abierta la
posibilidad para que otras acciones gubernamentales también puedan ser objeto de reclamo por
inversionistas extranjeros.

Los inversionistas contendientes pueden someter la reclamacién a arbitraje de acuerdo con las
normas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), o las
de la Comisién de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Es
importante mencionar que para que una reclamacion pueda someterse a arbitraje, el inversionista, o
la empresa de la que forma parte, tienen que renunciar al derecho de iniciar por la misma causa un
procedimiento ante tribunales de las partes en el tratado. El tribunal arbitral toma en cuenta las
normas del TLCAN y del derecho internacional para emitir su fallo, que es obligatorio para las
partes, y es aplicable unicamente en el caso concreto. Si el fallo resulta contrario a una parte en el
tratado, se puede conminar el pago de los dafios correspondientes y las respectivas restituciones a
Inversionista reclamante.

De la descripcion del proceso de solucion de controversias se desprende que éste otorga a los
inversionistas facultades sin precedentes para entablar disputas contra estados miembros del
TLCAN. Mediante este mecanismo, los inversionistas extranjeros tienen el derecho, no disponible
paralos nacionales, de ignorar lajurisdiccion de tribunales locales y acudir directamente a arbitrajes
internacionales, cuyos procesos, por estar enfocados a ambito privado, no ofrecen las
caracteristicas de publicidad y demés garantias procesales tan importantes para €l tratamiento de
conflictos en que € interés publico esta en juego. Asi, lo que en un inicio fue concebido como un
mecanismo mediante el cual los inversionistas podrian defender el cumplimiento de sus derechos
consagrados en € tratado, se ha convertido en una carta abierta para disputar la gecuciéon de
medidas publicas que de alguna manera sean contrarias a sus intereses (Mann y von Moltke, 1999).

El problema radica principalmente en la falta de precision de los articulos en los que se
describe el método de solucién de controversias, de los que se desprende que précticamente toda
medida gubernamental que sea interpretada como atentatoria contra los derechos de los
inversionistas extranjeros puede ser disputada. Ello, sumado a la fata de precisién de la que
también adolecen las normas en la que se describen los derechos de los inversionistas, ha abierto la
puerta para interpretaciones excesivamente generales y de gran peligrosidad para las partes del
TLCAN. Si bien esto crea la posibilidad para que inversionistas extranjeros presenten reclamos
contra politicas publicas en cualquier area que tenga relacién con sus inversiones, resulta de
particular interés para este estudio el referirse a reclamos atinentes a medidas de carécter ambiental,
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gue constituyen buena parte de los que han sido sometidos al método de solucién de controversias
en cuestion.

Para ilustrar € punto, se utilizara como ejemplo e proceso planteado por la compafiia
Metalclad, originaria de los Estados Unidos, contra el gobierno mexicano. En 1993, Metalclad
comproé la empresa mexicana Coterin con objeto de adquirir y operar un confinamiento de residuos
téxicos que se construiria en e municipio de Guadalcazar, estado de San Luis Potosi. La
adquisicion se produjo una vez que Coterin obtuvo el permiso de la Secretaria de Medio Ambiente
para construir y operar el confinamiento en mencion. Sin embargo, una vez que la obra se habia
iniciado, el municipio de Guadalcazar exigié a Metalclad obtener un permiso de construccion
emanado de esa dependencia, e cual fue negado después de la inauguracion del confinamiento en
1995, con lo cua cesaron sus operaciones, aun cuando todas las autorizaciones necesarias de nivel
federa y estatal habian sido obtenidas. Al negar la solicitud que Metalclad habia presentado, el
municipio de Guadalcazar argumenté que habia sido “impropio” que la construccion se hubiera
emprendido antes de la obtencion del respectivo permiso municipal, el cua ya habia sido negado en
1991y 1992 a Coterin.

Después del fracaso de las negociaciones tendientes a solucionar € problema, Metalclad
interpuso en 1997 el proceso arbitral en contra del Gobierno de México, aduciendo que mediante la
negacion del permiso de construccion por parte del municipio de Guadal cazar se habian violado dos
disposiciones del capitulo sobre inversiones del TLCAN. Por otra parte, Metalclad adujo que se
habia incumplido €l articulo que establece que las partes otorgaran alos inversionistas de otra parte
trato acorde con € derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y
seguridad plenas. El que la municipaidad de Guadalcazar hubiera negado un permiso de
construccién por consideraciones de carécter ambiental, cuando, segin Metalclad, no existia
claridad con respecto a la necesidad de ese permiso y la evaluacion de asuntos ambientales
correspondia exclusivamente a organos federales cuyas autorizaciones si se habian obtenido,
constituyd la base para que la empresa sostuviera que no habia recibido un trato justo y equitativo.
Ante ello, las autoridades mexicanas expresaron que Metalclad tenia perfecto conocimiento de la
obligatoriedad de obtener un permiso municipal de construccién, pues éste ya habia sido negado
dos veces a Coterin en el pasado. Se anadio que el permiso municipal fue negado a Coterin cuando
esta empresa pertenecia a un inversionista nacional, por 1o que no cabia que se alegara trato injusto
aMetalclad por &l hecho de ser un inversionista extranjero.

Por otra parte, Metaclad manifestdé que no se habia respetado e articulo sobre
expropiaciones, que sefidla que las partes no podran nacionalizar ni expropiar, directa o
indirectamente, una inversion de otra parte, ni adoptar ninguna medida equivalente a la
expropiacion o nacionalizacion, salvo que sea por causa de utilidad publica, sobre bases no
discriminatorias, con apego al principio de legalidad y mediante indemnizaciones justas. Por lo
tanto, la expropiacion en el TLCAN incluye no sdlo la confiscacién de la propiedad de manera
abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como una confiscacion directa o una
transferencia formal u obligatoria de titulos a favor del Estado receptor, sino también una
interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga e efecto de privar,
totalmente o en parte significativa, a propietario del uso o del beneficio econdmico que
razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente del beneficio obvio del
Estado receptor (laudo arbitral Metalclad Corporation contra los Estados Unidos Mexicanos, 2000).
Bajo esta dptica, Metalclad alegd que la posicién del municipio de Guadalcazar, a impedir la
operacion del confinamiento de desechos toxicos, habia constituido una medida equivalente a la
expropiacion, sin haber recibido indemnizacién alguna por ello. México, por su parte, adujo que la
negativa municipal no representaba una medida de expropiacion, sino una legitima facultad
reguladora de la administracion por motivos de interés publico que estaba contemplada en los
ordenamientos legales. Con posterioridad a la presentacion por parte de Metalclad de la solicitud de
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un arbitraje basada en los argumentos mencionados, el Gobernador del Estado de San Luis Potosi
emitié un Decreto declarando € territorio en e que se encontraba el confinamiento como Area
Natural Protegida, o cua conllevaba un impedimento definitivo para su operacion, reforzando el
reclamo de Metalclad en e sentido de que se habia producido una expropiacion. Finalmente, €l
tribunal arbitral concedi6 larazon a Metalclad en su fallo, y conminé al Estado mexicano a pago de
16,6 millones de ddlares en reparacion por 1os dafios causados debido al incumplimiento de normas
del TLCAN.

El caso de Metalclad revela la peligrosidad que representa el lenguaje excesivamente general
utilizado en e capitulo sobre inversiones del TLCAN. El hecho de que no se sefiale con precision
qué tipo de facultades gubernamentales son materia de reclamo, y cudles son consideradas como
“trato injusto” a un inversionista, en la practica abre la posibilidad de que literalmente cualquier
acto de la administracion, por muy justificado en términos de interés pablico que sea, pueda ser
disputado si atenta de alguna manera contra el lucro de inversionistas extranjeros. En la misma
linea, €l sefidar que las partes no pueden expropiar, directa o indirectamente, una inversion
proveniente de otra parte, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion, de lugar a una
amplisima gama de interpretaciones. Asi, cualquier acto regulatorio de caracter ambiental,
tributario, administrativo, o de cualquier otro tipo, puede ser interpretado como una expropiacion
indirecta 0 una medida equivalente a la expropiacion, si tienen €l efecto de privar a propietario del
uso o del beneficio econdmico que se esperaria de su inversion, tal como lo considerd el tribunal en
el caso Metalclad, y como ha sucedido en otras ocasiones. La posibilidad de que las normas sobre
expropiacion requieran el pago de compensaciones a inversionistas extranjeros por leyes
ambientales que no son discriminatorias es contraria a principio basico de que quien contamina
paga, tan importante en la politica ambiental moderna (Mann y von Moltke, 1999).

El incumplimiento de los articulos sobre e trato justo a inversionistas y sobre las
expropiaciones es comunmente argumentado por los inversionistas reclamantes en los procesos de
solucion de controversias en cuestion. Sin embargo, también se ha alegado la no observancia de
otras disposiciones. Asi sucedio, por ejemplo, en € reclamo presentado por Ethyl Corp. contra el
Gobierno de Canada. Ethyl es una compafiia originaria de los Estados Unidos que operaba bajo una
subsidiaria en Canada y era €l Unico productor del aditivo para gasolina denominado MMT.
Canadd, unico importador de este producto, expidié una ley prohibiendo su importacion y venta
interprovincial atendiendo a consideraciones de orden ambiental. Ethyl sefial 6 en su reclamo que se
habian violado las normas relativas al trato nacional, pues la prohibicion de importacién del MMT
discriminaba a Ethyl en favor de empresas canadienses productoras de aditivos similares o
sustitutos. También argumento el incumplimiento del articulo relativo a la prohibicién de imponer
requisitos de desempefio, pues por congtituir Ethyl la Gnica usuaria de MMT en Canadd, y ser este
aditivo su principal linea de productos en el pais, la prohibicion de importacion forzaba el uso de
sustitutos de fabricacion doméstica, 1o cua representaba, seglin Ethyl, la exigencia ilegitima de
utilizar un determinado grado de contenido nacional en su produccién, que, segun e TLCAN,
congtituye un requisito de desempefio. El caso fue resuelto mediante e levantamiento de la
prohibicion de importacion de MMT y el pago de 13 millones de ddlares por parte del gobierno
canadiense a Ethyl.

El caso de Ethyl reflegja nuevamente la gran flexibilidad que € lengugje general de las
disposiciones del capitulo X1 otorga a los inversionistas para presentar sus reclamos, y lo que es
més grave aln, lograr que regulaciones publicas de beneficio colectivo sean levantadas. Esto puede
traducirse también en un temor gubernamental por implementar medidas que a pesar de su utilidad
y necesidad sean objeto de reclamaciones por parte de inversionistas extranjeros. Las disposiciones
del capitulo de inversiones del TLCAN y el método de solucion de controversias fueron incluidas
parainstaurar un ambiente seguro y confiable paralosinversionistas, 1o cua se havisto reflegjado en
e importante incremento de flujos de IED a partir de su vigencia. Sin embargo, la carencia de
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precision en e lenguaje utilizado en las disposiciones de este capitulo genera la posibilidad, ya
evidenciada en la préctica, de constituirse en un peligroso obstaculo para el normal desempefio de
los gobiernos y crear incertidumbre en cuanto a la implementacidn de politicas publicas de interés
general. En cuanto al tema ambiental, la amenaza que los procesos de solucién de controversias tal
como estan planteados conlleva para la formulacion de medidas cada vez mas severas de proteccion
a medio ambiente, representa un serio impedimento para que la IED se convierta en un vigoroso
factor en la busqueda del desarrollo sustentable.

Por €llo, es de fundamental importancia que por medio de mecanismos contemplados en €
propio TLCAN, como la incorporacion al tratado de una declaracion interpretativa de observacion
obligatoria, se precisen los términos de aquellos articulos del capitulo sobre inversiones que en la
actualidad tienen un carécter muy vago y posibilitan mdltiples interpretaciones. De hecho, en €l afio
2001 ya se utilizo este procedimiento parainterpretar de manera obligatoria el articulo que establece
gue los inversionistas recibiran trato justo y equitativo, en € sentido de que €l incumplimiento de
esa norma debera ser evaluado de acuerdo con € derecho consuetudinario internacional. Sera
cuestion de tiempo determinar si dicha interpretacidn obligatoria sera suficiente para evitar abusos
en la aplicacion de ese articulo. Sin embargo, tal como se analizo, el articulo sobre trato justo y
equitativo no es & Unico que ha generado la posibilidad de interpretaciones excesivamente amplias,
por lo que es necesario incorporar también una declaracién interpretativa de observacion obligatoria
con respecto alos demas articul os probleméticos. A través de esta herramienta se podria precautel ar
la capacidad de los inversionistas para defender de manera efectiva € respeto a sus derechos ante
los estados, pero a mismo tiempo se eliminarian los efectos negativos que las disposiciones del
capitulo sobre inversiones estan teniendo en el normal desarrollo de la actividad gubernamental.

2. LalED en acuerdos internacionales sobre inversiony TLC
suscritos por Chile

A partir del retorno de Chile a la democracia en 1990, € pais inicié un intenso proceso de
negociacion de acuerdos bilaterales y multilaterales de comercio e inversion, aprovechando no solo
su amplio nivel de apertura en estas éreas, sino también su nuevo entorno politico, e cual facilitaba
su insercion internaciona y lo convertian en un destino mas atractivo para las inversiones. Hasta
marzo de 2003, Chile habia suscrito 51 acuerdos de inversion bilaterales, denominados Acuerdos
para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI), de los cuales 37 estéan ya
vigentes, asi como tratados de libre comercio que incluyen capitulos sobre inversiones con Canada
(vigente desde el 5 dejulio de 1997), México (vigente desde el 1 de agosto de 1999), la UE (vigente
en su mayoria desde el 1 de febrero de 2003) y la Republica de Corea (vigente desde 2004). El
tratado de libre comercio suscrito entre Chile y los Estados Unidos, por su parte, entrara en vigor a
partir del 1 de enero de 2005.

Los APPRI suscritos por Chile adoptan una modalidad uniforme, la cual respeta la normativa
interna de las partes y no impone la necesidad de reformar ninguna de sus disposiciones. Tampoco
se establecen derechos adicionales a los ya existentes para €l acceso de los inversionistas, pero se
consagra €l respeto a las inversiones, una vez que hayan ingresado (la fase posestablecimiento)
mediante la aplicacion de los principios de no discriminacion, trato naciona y trato de nacion méas
favorecida, asi como de procedimientos de expropiacion apegados a debido proceso y sobre la base
de indemnizaciones justas. También se establece el derecho para redizar transferencias libremente,
pero en este punto Chile se reserva el derecho para que € capital invertido sdlo pueda remesarse
después de un afio de su internacion en el pais de acuerdo con o que sefiala su legislacion interna.
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a) Los TLC suscritos por Chile con Canada, México, la
Republica de Coreay los Estados Unidos

En cuanto a los tratados de libre comercio (TLC) suscritos por Chile, primero se hara
referencia a los establecidos con Canada, México, la Republica de Coreay los Estados Unidos, que
guardan caracteristicas en comun, para luego hacerlo con el celebrado con la UE. Todos estos TLC
tienen una estructura muy similar a la del TLCAN en cuanto a lo sefialado en su capitulo sobre
inversiones. La principal diferencia entre los APPRI y estos TLC es que los segundos son méas
liberalizadores, pues en ellos no silo se respetan las inversiones, unavez que éstas hayan ingresado,
sino que también se garantizan derechos de acceso a las inversiones de la otra parte (la fase
preestablecimiento), por medio de la aplicacién de los principios de trato nacional y de nacion mas
favorecida para su internacion. Igualmente, como se vio en e caso del TLCAN, se prohiben los
denominados requisitos de desempefio y los relativos a la nacionalidad de los funcionarios de alta
direccién, asi como se establecen normas sobre expropiaciones. También en los TLC que se estan
analizando se incluyen los controvertidos métodos de solucién de controversias en materia de
inversiones mediante arbitrgjes internacional es ya contemplados en el TLCAN, con iguales defectos
y ambigliedad en la terminologia, por 1o que son aplicables |os mismos comentarios realizados con
respecto a dicho tratado. Con todo, € TLC entre Chile y los Estados Unidos incluye ya
interpretaciones obligatorias para algunos de los articulos polémicos, por lo que sera interesante
analizar su efecto una vez que este tratado entre en vigor en el afio 2005.

En linea con la modalidad adoptada en el TLCAN, los TLC referidos estipulan la apertura a
todos los sectores, con excepcion de aquellos en los que existen reservas para la aplicacion de los
principios relativos a trato nacional, trato de nacion mas favorecida, requisitos de desempefio y
nacionalidad de altos gecutivos. Estos sectores se encuentran mencionados en listas negativas de
medidas de inconformidad presentadas por las partes, y en €l caso de Chile son los mismos para los
que la legislacion nacional impone limitaciones o condiciones a la inversion extranjera, y que
fueron descritos a analizar el marco legal delalED en Chile.

De igua forma, las partes presentan una lista de sectores en los que se establecen reservas
con respecto a medidas futuras que se puedan adoptar y que no sean conformes con los principios
mencionados en €l parrafo anterior. Este tipo de listas, que también se incluyen en e TLCAN, no
constituyen restricciones ala IED en el presente, pero tienen por objeto resguardar |os intereses de
los paises en sectores sensibles en caso de juzgérselo necesario en el futuro.'®

En cuanto a las transferencias, los TLC mencionados contemplan la libertad para redizarlas
libremente y sin demora, pero Chile, acorde con su legislacién interna, condiciona la aplicacion de

1 Estos listados varfan ligeramente entre los TLC suscritos por Chile, pero en general |as reservas incluidas por este pais son:

1. El derecho aadoptar medidas que denieguen ainversionistas de las partes preferencias otorgadas a poblaciones autéctonas.

2. El derecho a adoptar medidas relativas a requisitos de residencia en el pais para la propiedad de inversionistas de las partes en
tierras costeras o destinadas a la agricultura.

3. El derecho a adoptar medidas relacionadas con la inversion en redes de telecomunicaciones y servicios de transporte de
telecomunicaciones, radiocomunicaciones y cables submarinos.

4. El derecho a controlar |as actividades pesgueras de extranjeros, asi como €l uso de playas, porciones de agua y fondos marinos
para el otorgamiento de concesiones maritimas.

5. El derecho a adoptar medidas con respecto a la adquisicidn o venta por parte de nacionales de las partes de bonos de tesoreria u
otros instrumentos de deuda publica chilena.

6. El derecho a mantener medidas que otorguen derechos de preferencia a minorias social o econémicamente en desventaja.

7. El derecho a adoptar medidas relativas ala prestacion de servicios sociales de interés pablico.
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este principio a la exigencia de que la repatriacion del capital solo pueda realizarse un afio después
de su radicacion.”’

Conviene acotar que en los TLC en andlisis se establece que Chile otorgara a los
inversionistas de las partes que suscriban un contrato de inversion conforme al DL600 €l mejor de
los tratos entre €l exigido por los TLC o €l otorgado por el contrato. Ademés, se permite a los
inversionistas de las partes modificar sus contratos de inversién a amparo del DL600 para reflejar
los derechos y obligaciones de los TLC. Sin embargo, por constituir el DL600 un régimen
aternativo, voluntario y especial paralasinversiones, el Comité de Inversiones Extranjeras de Chile
(CIE) mantiene su facultad de rechazar |as solicitudes de inversion presentadas por inversionistas de
las partes bajo e marco del DL600, o de establecer condiciones en |os contratos, siempre que se lo
haga de una manera compatible con las obligaciones de Chile en los TLC. Esta extension de
facultades del CIE bajo los TLC no constituye una violacion a principio de trato nacional
consagrado en sus capitulos de inversion, ya que, como afirma Felipe Lopeandia, dicho principio
sblo se puede aplicar cuando concurra la condicion imprescindible de que el inversionista extranjero
y d inversionista loca se encuentren en circunstancias similares. No se verifican dichas
circunstancias entre el inversionista extranjero que ha suscrito un contrato de inversion extranjeray
e inversionista local, dado que €l primero tiene, entre otras, garantias como la invariabilidad
tributaria, que el inversionistalocal no dispone (CEPAL, 20014).

Si bien los Estados Unidos es el pais que més aportd IED en Chile en e periodo comprendido
entre 1974 y 2002 (30,5% del total de flujos), los paises de la UE en conjunto o superaron con un
37,4%,"® constituyéndose de esa forma en la principal fuente de IED en Chile. Por ello, el TLC
entre Chile y la UE, que se expone a continuacion, reviste especial importancia para el pais, en
virtud de que aparte de un significativo incremento de inversion europea, se espera que por medio
de este tratado se haga de Chile una plataforma para inversiones en los paises con los que éste ha
firmado acuerdos comercialesy de inversion.

b) EI TLC Chile-Unién Europea

Por su esquema mas general, la seccion sobre inversiones del tratado con la UE varia en su
estructura con respecto alos otros TLC que Chile ha celebrado. Por una parte, se respetalavigencia
de los APPRI suscritos por Chile con 12 de los 15 paises integrantes de la UE, los que presentan
una modalidad uniforme y menos liberalizadora que los capitulos de inversion de los TLC, pues
s0lo se refieren a la fase de posestablecimiento de las inversiones. Por otra, se establece que cada
parte otorgara trato nacional con respecto a las inversiones de las personas naturales o juridicas de
la otra parte, pero, a diferencia de los demas TL C suscritos por Chile, la aplicacion de este principio
opera para |os sectores inscritos en |os listados presentados por Chiley la UE. Por consiguiente, en
lugar de incluir listas negativas en los que Unicamente se detallan los sectores para los que existen
reservas en la aplicacion del trato nacional, €l TLC entre Chiley la UE presenta listas positivas, que
enumeran los sectores en donde opera dicho principio, ya sea sin ninguna limitacién o con las
salvedades y condiciones previstas para algunos de ellos, asi como los sectores para los que se
establecen reservas en relacion con las medidas futuras. Lo mismo ocurre en €l capitulo sobre

¥ Deigual manera, Chile mantiene los requisitos para que el producto de la venta o liquidacion de una inversion realizada conforme a

laLey 18 657 (Ley Sobre Fondos de Inversion de Capitales) que rige inversiones extranjeras no directas, pueda realizarse solo una
vez transcurridos cinco afios desde su internacion a pais. Chile también se reserva el derecho de exigir € mantener un encaje
conforme ala Ley 18 840 (Ley Orgénica del Banco Central de Chile) para las inversiones extranjeras no directas que no excedan el
30% de lainversion y por un periodo méximo de dos afios desde su transferencia. A pesar de que la facultad para exigir un encaje
existe en laLey 18 840, en la actualidad el encaje exigido es 0%, pero Chile considera necesario mantener abierta la posibilidad para
imponerlo en caso de una eventua inestabilidad macroeconémica. Asi se lo ha reflejado en los TLC, pero imponiendo un techo de
30% y por un maximo de dos afios, mientras que en laLey 18 840 el techo es de 40% y no se establecen periodos méximos.

8 Estadisticas del Comité de Inversiones Extranjeras de Chile.
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servicios. En € caso de Chile, los sectores sobre |os cuales existen limitaciones a principio de trato
nacional son los mismos que los contemplados en la legislacion naciona y en los otros TLC,
incluyendo la proteccion alas facultades del Banco Central en materia de transferencias.

Entre las limitaciones a trato nacional impuestas por Chile en e TLC con la UE, se sefidla
gue las obligaciones contenidas en el capitulo sobre establecimiento (de inversiones) del tratado no
se aplican a régimen de inversiones del DL600, a su continuacién o pronta renovacién, y tampoco a
ningun régimen especial de inversiones que se pueda adoptar en el futuro. Esto se estipula en vista
de que el TLC con la UE, adiferencia de los otros suscritos por Chile, se refiere esenciamente ala
fase de posestablecimiento de las inversiones y el DL600 constituye un régimen especial para su
internacién. Asi, e Comité de Inversiones Extranjeras tiene €l derecho a rechazar solicitudes de
inversion hechas a través del DL600 por inversionistas de la UE, o regular los términos en los que
se efectuaran éstas conforme a lo establecido en el propio DL600, sin atenerse a los principios del
TLC, que no lo afectan. Por el contrario, en los deméas TL C suscritos por Chile se establece que €
comité podra ejercer sus facultades de forma que no sea incompatible con las obligaciones
derivadas de dichos tratados.

3. Regulaciones ambientales a la IED en el TLCAN

El capitulo XI del TLCAN relativo a inversiones contiene una breve referencia acerca de
medidas de caracter ambiental. El articulo 1114 aborda este temay determina que las partes podran
mantener o adoptar cualquier medida que sea compatible con las demas disposiciones del capitulo,
y que consideren apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se efectlien, tomando
en cuenta inquietudes en materia ambiental. Igualmente se establece la norma ambiental més
importante relativa a inversiones en el TLCAN, que dispone que las partes reconocen como
inadecuado alentar la inversion mediante un relgjamiento de medidas internas aplicables ala salud,
seguridad o medio ambiente. Por lo tanto, las partes no deberian de renunciar a aplicar dichas
medidas para atraer inversiones en su territorio, y Si una parte considera que otra ha incentivado
inversiones de esa manera, podra solicitar consultas para evitar hechos de esa naturaleza.™®

De esta forma, si bien el TLCAN no impone regulaciones ambientales uniformes o de
caracter especifico en materia de inversion, al menos procura gue las partes no atraigan inversion
mediante regulaciones ambientales més laxas que las existentes en su legislacion en el momento de
la firma del tratado, intentando evitar asi un race to the bottom en materia ambiental o €
establecimiento de los llamados “ paraisos contaminantes’, ambos conceptos ampliamente debatidos
en laliteratura como fenébmenos perversos para atraer inversion.

Sin embargo, a pesar de que las disposiciones ambientales existentes en e TLCAN
constituyen un importante avance con respecto a tratamiento de estos temas en un acuerdo de libre
comercio, € areade inversiones no tiene el nivel de regul aciones ambientales de las que gozan otras
areas dentro del TLCAN. Asi, las regulaciones ambientales de este tratado relativas al comercio y
barreras técnicas al comercio son mucho mas especificas e incentivan la instauracion de normas
ambientales mas severas en las legislaciones internas de las partes, en particular las referentes a
medidas sanitarias y fitosanitarias.

¥ En @ capitulo XI también se establece que las medidas que exijan de una inversion el empleo de determinadas tecnologias para

cumplir con requisitos aplicables a salud, seguridad o medio ambiente no serén incompatibles con la prohibicién a establecer
requisitos de desempefio alas inversiones, pero a amparo de |os principios de trato nacional y trato de nacién més favorecida.
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El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN) fue suscrito por los
Estados Unidos, Canadd y México en forma simultanea a TLCAN como un instrumento
complementario de éste. El acuerdo fue objeto de intensa polémica, debido a que su discusion se
introdujo cuando las negociaciones encaminadas a la firma del TLCAN estaban casi terminadas,
basicamente en respuesta a la presion de organizaciones ambientalistas de los Estados Unidos. La
inicial renuencia de México para incorporar un acuerdo de carécter ambiental en el esquema del
TLCAN se explico, entre otras razones, por € temor de que mediante dicho instrumento se
permitierala utilizacion de argumentos de carécter ambiental como barreras encubiertas al comercio
en su contra, tal como fue percibido por las autoridades mexicanas en la disputa comercial con los
Estados Unidos conocida como tuna-dolphin a principios de los afios noventa. De cualquier forma,
la enorme presion ejercida por los Estados Unidos para la suscripcion del ACAAN como un
requisito necesario para la instauracion del TLCAN prevalecio finamente, y ello dejo en los
negociadores mexicanos la sensacion de que dicho acuerdo ambiental, ademés de contener
disposiciones muy controvertidas, representaba de por si unaimposicion.

Entre los objetivos que inspiran al ACAAN se cuentan la necesidad de secundar las metas
ambientales del TLCAN, promover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacion y e apoyo
mutuo en las politicas ambientales y mejorar la aplicacion de leyes en materia ambiental. Si bien
este acuerdo no contiene muchas disposiciones especificas para las inversiones, establece un marco
general de aplicacion en asuntos ambientales para las partes del TLCAN.

En su contenido principal, e acuerdo reconoce el derecho de las partes a establecer sus
propios niveles de proteccién ambiental, asi como su normativa en la materia, pero sefidla que cada
una de las partes garantizara que sus leyes y reglamentos prevean altos niveles de proteccion
ambiental, y se esforzarén por mejorar dichas disposiciones. Asimismo, se establece la obligacién
de las partes a garantizar el cumplimiento de su normativa ambiental mediante la aplicacion de
medidas adecuadas. Para coordinar las acciones contempladas en e ACAAN, las partes
establecieron la Comision para la Cooperacion Ambiental, integrada por un Consgo, un
Secretariado y un Comité Consultivo Publico. El Consgjo esta conformado por los Secretarios de
Medio Ambiente de las partes y constituye el 6rgano rector de la comision. Al Consejo corresponde
supervisar la aplicacion del acuerdo y proporcionar apoyo en las consultas que se hagan cuando una
parte considere que otra ha renunciado a hacer valer una medida ambiental como forma de aentar
inversiones en su territorio.

En e ACAAN también se instrumentan mecanismos de cooperacion entre las partes, a
determinar, por ejemplo, que éstas proporcionaran informacion fidedigna relativa a posibles
violaciones de legislacion ambiental, asi como aquella que sea requerida por e Consgo o €
Secretariado. Sin embargo, el nimero y alcance de las disposiciones relativas a la cooperacion entre
las partes es mucho menor que las enfocadas a la resolucion de conflictos y acceso a procesos de
litigio. Es posible que € tratamiento del ACAAN sobre estos temas (fomentado en gran parte por
organizaciones no gubernamentales moderadas de |os Estados Unidos) buscara constituir una sefial
de que e medio ambiente no podria ser ignorado en el contexto del comercio, sentando un
precedente para futuros acuerdos en la materia (Torres, 2002). De cualquier forma, el enfoque
excesivamente sesgado hacia funciones litigiosas que presenta e ACAAN ha llevado a varios
analistas a afirmar con acierto que la promocion de la cooperacion ambiental entre las partes, que
fue precisamente lo que inspird su creacion, ha quedado relegada a un segundo plano bajo su marco.
Por ello, seria conveniente introducir reformas en este instrumento para fomentar mediante
mecanismos practicos una mayor cooperacion ambiental entre las partes, o bien que € Consgo
implemente més iniciativas en este sentido, de acuerdo con los planteamientos que contendra el
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Acuerdo de Cooperacion Ambiental entre Chiley los Estados Unidos, al que se hace referencia mas
adelante.

En cuanto a los procedimientos de solucion de conflictos en materia ambiental regulados en
el ACAAN, éstos seinician con lafase de consultas que puede solicitar cualquiera de las partes con
respecto a la existencia de una pauta persistente de omisiones en la aplicacion de la legislacion
ambiental de otra parte. Si las partes consultantes no encuentran una solucién con la ayuda del
Consgjo, cualquiera de éstas podra solicitar la conformacion de un panel arbitral, siempre que la
supuesta omisién en la aplicacién de la legislacion ambiental se relacione con actividades que sean
objeto de comercio entre las partes. En caso de encontrar €l panel arbitral una conducta persistente
de omisiones en la parte demandada, emitird una resolucion que contendrd un plan de accion
suficiente para corregir dicha pauta de no aplicacion.

En aguellos casos en que la parte demandada no cumpla con el plan de accién, € panel
arbitral podr4 imponerle una contribucion monetaria, que no podra ser mayor a 0.007% del
comercio total de bienes entre las partes en disputa correspondientes a afio més reciente sobre el
cua se tenga informacion disponible. Una disposicién novedosa del ACAAN, que fue acogida con
beneplécito y posteriormente adoptada en instrumentos similares, es que las contribuciones
monetarias se utilizaran, bajo la supervision del Consgjo, para mejorar € medio ambiente o la
aplicacion de la legislacion ambiental de la parte demandada. Por ende, las multas estan dirigidas a
coadyuvar con la solucion del problema que las origind y no a beneficiar a la parte que motivo el
reclamo.

En caso de que la parte demandada no haya cubierto la contribucion monetaria, o no esté
cumpliendo con el plan de accion impuesto por € panel arbitral, la parte reclamante podra
suspender anualmente, con respecto a la parte demandada, beneficios derivados del TLCAN por un
monto no mayor a de la contribucion monetaria impuesta con anterioridad. Asi, la parte reclamante
podra incrementar la tasa arancelaria sobre bienes originarios de la parte demandada. Esta
disposicion, introducida en el ACAAN por iniciativa de los Estados Unidos y que involucra la
posibilidad de imponer sanciones comerciales por motivos de orden ambiental, es la que generd
gran parte de la polémica arededor de este acuerdo; México termind aceptandola como Ultimo
recurso, mientras que Canada adopté mecanismos alternativos, o que sembroé en los negociadores
mexicanos una profunda sensacion de inconformidad. Si bien la aplicacion de sanciones
comerciales requiere un largo proceso que desdlienta y reduce la posibilidad de aplicarlas, las
autoridades mexicanas de todas formas consideran estas disposiciones como amenazantes (Torres,
2002). El que el ACAAN haya despertado esta clase de sentimientos en México puede resultar
perjudicial para e avance futuro de las discusiones ambientales en el contexto de acuerdos
comerciales, 1o cua ya se esta reflegjando en la posicidn renuente que a respecto esta asumiendo
Meéxico en las negociaciones del ALCA. Sin embargo, alln méas grave seria que la amenaza de
imponer sanciones comerciales por pautas de no aplicacion de legislacion ambiental nacional
pudiera constituir un factor disuasivo en la carrera por establecer estdndares més severos en dicha
normativa.

L os mecanismos de participacién ciudadana establecidos en el ACAAN también generaron
debate y preocupacion entre las autoridades mexicanas. Mediante estos procedimientos las personas
u organizaciones sin vinculacion gubernamental podran presentar ante el Secretariado peticiones
para que se verifique que una parte esté incurriendo en omisiones en la aplicacion de su legislacion
ambiental. Si lo considera necesario, €l Secretariado solicitara una respuesta a la parte, la cual serd
evaluada y, s se juzga que existe mérito para €ello, el Secretariado elaborard un expediente de
hechos, que sera entregado al Consgjo, el cual decidirasi 1o pone a disposicion pablica. Aun cuando
e efecto final de estos procesos parece bastante tibio y con la Unica consecuencia de la mera
publicacién del expediente, en teoria podria constituir el punto inicia para procedimientos de
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resolucion de conflictos motivados por las partes, los que si pueden generar sanciones de tipo
préctico. Sin embargo, nada garantiza que una de las partes quiera llevar adelante dichos
procedimientos, lo que cuestiona seriamente la verdadera efectividad de los mecanismos de
participacion ciudadana enmarcados en el ACAAN. Aun con sus limitaciones, la inclusion de estos
mecanismos generd preocupacion en l1os negociadores mexicanos, quienes conscientes de que su
pais era mas susceptible que sus socios del TLCAN a incurrir en omisiones en la aplicacion de
legislacion ambiental, temian que se produjera una sobrecarga de peticiones en su contra, 10 que no
sdlo se traduciria en dificultades de caracter burocratico, sino también en la posibilidad de servir de
origen para procesos conducentes a la imposicion de sanciones comerciales. En la préactica dicha
sobrecarga de peticiones no se produjo, quiza en virtud de lo engorroso del proceso y de la poca
utilidad que las organizaciones no gubernamentales (ONG) vieron en sus efectos.

En un balance general, y a pesar de la intensa controversia que generd y de las debilidades
que adolece, es indudable que el ACAAN ha provocado consecuencias positivas. Por una parte, el
haber incorporado un acuerdo en materia ambiental como elemento de las negociaciones del
TLCAN constituye en si un avance en la direccion correcta, que sienta un precedente favorable para
la futura incorporacion de temas ambientales en € contexto de acuerdos de comercio e inversion.
De hecho, es dificil pensar que después del TLCAN pueda omitirse el tratamiento de temas
ambientales en este tipo de tratados, como se ha evidenciado en los que se han suscrito
recientemente, asi como en los que se estdn negociando en la actuaidad. Por otra parte, es
indiscutible que el ACAAN, y en genera toda la discusion ambiental emprendida en el contexto del
TLCAN, ha producido efectos muy favorables para la legislacion e institucionalidad ambiental en
Meéxico. No sdlo que las normas internas elevaron su nivel de rigurosidad y se modernizaron, sino
gue también se crearon instituciones que coadyuvan a su cumplimiento y lo fiscalizan. Incluso
aquellas disposiciones del ACAAN gue tanta polémica y temor generaron, especiamente las
relativas a la participacion ciudadana y a sanciones comerciales, han jugado un papel fundamental
en estos progresos. Los mecanismos de participacion ciudadana del ACAAN, s bien todavia
débiles, han ayudado a despertar la conciencia de las organizaciones ciudadanas en México sobre la
influencia que pueden llegar a gjercer para controlar la aplicacion de la normativa ambiental,
mientras que la posibilidad de imponer multas y sanciones comerciales ha contribuido a la
incorporacion cada vez mas visible de consideraciones de orden ambiental en practicas comerciales
y deinversion derivadas de la apertura economica.

4. Regulaciones ambientales ala IED en los TLC suscritos por
Chile

Nuevamente en este aspecto existen profundas diferencias entre el TLC firmado por Chile
con laUE, y aquellos con Canad4, México, la Republica de Coreay los Estados Unidos. Enel TLC
con laUE el tema del medio ambiente tiene un tratamiento mucho més superficia que en los demés,
quiza en forma acorde con el enfoque muy general que en la mayoria de aspectos caracteriza a este
tratado. Asi, la Unica disposicion relativa a medio ambiente y las inversiones es la que establece
gue las normas relativas al trato nacional del tratado no seinterpretarén en el sentido de impedir que
una parte adopte medidas necesarias para proteger la vida o la salud, asi como las relativas a la
conservacion de los recursos naturales, siempre que tales medidas se apliquen conjuntamente con
restricciones alas inversiones nacional es.

En los TLC con Canad4, México, los Estados Unidos y la Republica de Corea se aborda el
tema del medio ambiente en las inversiones de manera méas profunda. En todos ellos se sigue una
linea muy similar a la establecida en e TLCAN, sefidando que las partes reconocen que es
inadecuado alentar las inversiones por medio de un relgjamiento de las medidas internas aplicables
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al medio ambiente, por 1o que no deberian de renunciar a adoptarlas para atraer inversiones a su
territorio. Se establecen, ademas, mecanismos de consulta para el caso de que una parte considere
gue otra ha aentado |as inversiones de esa manera.

a) El capitulo sobre medio ambiente del TLC Chile-
Estados Unidos

Ademés de incluir las disposiciones ambientales relativas a inversiones que se acaban de
mencionar con respecto a los otros TLC, €l tratado Chile-Estados Unidos incorpora un capitulo
especifico sobre medio ambiente, 1o cual constituye un método novedoso para los instrumentos de
este tipo suscritos por Chile. Dicho capitulo reconoce el derecho de las partes a establecer sus
propias normas ambientales, garantizando altos niveles de proteccion ambiental en éstas, al tiempo
de exigir alas partes que apliguen efectivamente su legislacion.

Por medio de este capitulo, las partes instauran €l Consgjo de Asuntos Ambientales, 6rgano
compuesto por representantes de las partes a nivel ministerial 0 equivalente, que tiene a su cargo €l
andlisis sobre laimplementacion de este capitul o, poniendo especial énfasis en que existan procesos
para promover |a participacion publica en su labor. Laimportancia que el capitulo otorga al temade
la participacion ciudadana se reflgjatambién al exigir alas partes que provean instrumentos para la
recepcion y consideracion de las comunicaciones del piblico relacionadas con el capitulo.

De igua forma, se instrumentan mecanismos de consulta entre las partes respecto de
cualquier asunto conflictivo que surja de conformidad con e capitulo, incluyendo aquellos
relacionados con la promocion del comercio o lainversion através del relajamiento de la proteccion
contemplada en la legislacion ambiental de las partes. Si no se lograresolver € asunto por medio de
consultas, se podra convocar al Consegjo para que interponga métodos de conciliacién o mediacion.
Unicamente cuando el asunto se refiere a i una parte esta incurriendo en omision al aplicar su
legislacion ambiental de una manera que afecte € comercio entre las partes, y no ha sido
solucionado por medio de consultas, se podra recurrir a los métodos de solucién de controversias
mediante |os mecanismos arbitrales en materia ambiental previstos en el TLC. Resulta interesante
gue se especifique que laomision en la aplicacion de la legislacion ambiental tendra que ser de una
manera que afecte el comercio entre las partes, tal como ocurre en el Acuerdo de Cooperacion
Ambiental de América del Norte (ACAAN) y en e Acuerdo de Cooperacién Ambiental Chile-
Canada (ACACC), que sirvieron de modelo para muchas de las disposiciones de este capitulo. Esta
disposicién indudablemente limita la esfera de influencia para exigir la aplicacién de la normativa
ambiental, pues a mencionar s6lo omisiones que afecten al comercio, se esta degjando de lado no
sblo la generalidad de aspectos ambientales, sino incluso temas que forman parte importante de los
TLC, como las inversiones. Asi, podria interpretarse que aquellas omisiones en la aplicacion de la
legidlacion ambiental de una manera que afecten las inversiones (en lugar del comercio) sélo
podrian ser objeto de consultas entre las partes e intentos de conciliacion por parte del Consgjo, mas
no de los mecanismos de solucion de conflictos en materia ambiental previstos en el TLC por medio
de paneles arbitrales. Por €ello, seria conveniente incorporar, tanto en e capitulo sobre medio
ambiente del TLC Chile-Estados Unidos como en el ACAAN y e ACACC, una interpretacion de
cumplimiento obligatorio de esta clausula, en el sentido de que cualquier omision en la aplicacion
de lalegidacion ambiental de las partes en materias relacionadas con €l TLC puede ser sometida a
los mecanismos de solucion de conflictos en materia ambiental .

En lo relativo a cooperacion ambiental, las partes acuerdan emprender por conducto de
ministerios u otros organismos proyectos de cooperacioén mutua en dreas como el desarrollo de un
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registro de emision y transferencia de contaminantes, reduccion de contaminacion minera,”
mejoramiento del cumplimiento y fiscalizacion ambiental, mejoramiento de précticas agricolas y
utilizacion de combustibles limpios. Asimismo, las partes convienen en negociar sin demora un
acuerdo de cooperacién ambiental para establecer las prioridades de las actividades adicionales de
cooperacion ambiental. En apariencia, dicho acuerdo tendria un mayor enfoque en los aspectos de
cooperacion que el ACAAN y el ACACC, precisamente para no incurrir en una de las principales
debilidades puntualizadas respecto de ellos, en cuanto a que tienen un sesgo mucho més
pronunciado hacia los aspectos de orden litigioso. Esta percepcion se desprende de la nutrida lista
que e capitulo de medio ambiente del TLC Chile-Estados Unidos incluye sobre las &reas de
cooperacion gque considerara el Acuerdo de Cooperacion Ambiental a suscribirse entre estos dos
paises, y que son mucho mas numerosas y diversas que las contabilizadas en ef ACAAN y €
ACACC. Entre dichas areas de cooperacidon se cuentan el desarrollo de marcos institucionales
adecuados, la implementacién de mecanismos de consultas y revision sobre actividades de
cooperacion, la generacion de oportunidades para la participacion ciudadana en actividades de
cooperacion, la adopcion de buenas préacticas (best practices) y tecnologias ambientales por parte de
las pequefias y medianas empresas, la exploracion de las actividades ambientales relacionadas con
e comercio, y la inversién, desarrollo e implementacion de instrumentos econémicos para €l
manejo ambiental, entre otras.

b) El Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile-Canada

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN) fue sucrito en forma
simultédnea @ TLCAN y como instrumento complementario de éste, y o mismo ocurrié con €l
Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile-Canada (ACACC) con respecto al TLC suscrito por estos
dos paises. EIl ACACCy el ACAAN tienen una estructuray formato muy similares, por lo que solo
se abordaran sus diferencias.

La principal diferencia entre estos dos acuerdos es que el ACACC no contempla la
posibilidad de imponer sanciones comerciales en caso de que una parte haya presentado una pauta
persistente de no aplicacion de su legislacion ambiental, por lo que su negociacion no fue
mayormente conflictiva. La no inclusién de esa disposicion resultd I6gica considerando que fue
precisamente Canada quien no la aceptd en las negociaciones del ACAAN y termind adoptando
mecanismos alternativos.

Si bien en el ACACC se contempla laimposicién de contribuciones monetarias como sancion
establecida por un panel arbitral en caso de omisién de una parte en la aplicacion de su normativa
ambiental, dichas multas no podréan exceder los 10 millones de dolares. Como se recordara, bajo el
ACAAN éstas no pueden superar el 0,007% del comercio total de bienes entre las partes en disputa
correspondientes a afio més reciente sobre el cua se tenga informacion disponible. La fijacion de
una cifra techo en lugar de un porcentgje, como una medida encaminada a lograr mayor
certidumbre, fue en general bien recibida. En lo demas, los procedimientos para la resolucion de
disputas planteadas por |as partes son idénticos a los establecidos en el ACAAN.

Al igua que en el ACAAN, en e ACACC las partes establecen una Comision para la
Cooperacién Ambiental, pero con una estructura burocrética diferente. En general, se realizaron
esfuerzos para utilizar l1os marcos institucionales existentes en cada pais para poder evitar canales
muy complejos 0 métodos que conlleven atos costos de mantenimiento (Matus y Rossi, 2002). Asi,
aparte del Consgjo, que esta integrado por representantes de las partes a nivel de ministro o su

2 Mencionar especificamente la contaminacion minera constituye un aspecto de relevancia, considerando que la industria minera es la

principal fuente de |[ED en Chile.
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equivalente,® y del Comité Consultivo Publico, se crearon Secretariados Nacionales, los que
cumplen las funciones del Secretariado con carécter supranaciona que opera bajo el ACAAN. Esta
es una diferencia de relevancia, pues los secretariados nacionales son, entre otras cosas, los
encargados de recibir las peticiones de cualquier persona u organizacién no gubernamental que
asevere que una parte estd incurriendo en omisiones en la aplicacion de su legislacion ambiental,
por conducto de los llamados mecanismos de participacion ciudadana. Tienen ademas la facultad de
decidir si se envia la peticién a Comité Conjunto Revisor de Peticiones, 6rgano encargado de
continuar la sustanciacion del proceso hasta remitirlo a Consejo para su decision final, cuyos
efectos son idénticos a los enmarcados bajo el ACAAN, es decir, la publicacién del expediente en
caso de encontrarse culpable ala parte acusada. Cabe recordar que bajo el ACAAN, e Secretariado
(ente supranacional) se encarga de cumplir las tareas que para los procesos de participacion
ciudadana € ACACC asigna a los secretariados nacionales y al Comité Conjunto Revisor de
Peticiones. Si bien se argumentan razones de ahorro burocrético y facilidad de procedimientos,
podria resultar peligroso adjudicar a un Secretariado Nacional, que en la practica esta conformado
por funcionarios publicos ambientales de cada parte, la capacidad de resolver sobre la procedencia
de una peticion popular que va precisamente encaminada a cuestionar la aplicacion del
ordenamiento ambiental por funcionarios de esa parte. El esquema de un 6rgano supranacional para
cumplir estas funciones de manera méas independiente y objetiva, como en el caso del ACAAN,
pareceria mas conveniente, por lo que seria recomendable introducir una reforma en ese sentido.

En genera, el ACACC comparte las debilidades anotadas sobre el ACAAN, en especia €
reducido efecto que tienen sus mecanismos de participacién ciudadana y el limitado enfoque en
aspectos de cooperacion en relacion con los litigiosos. La no inclusion de sanciones comerciales,
aun restringiendo su relevancia y capacidad de convertirse en un instrumento verdaderamente
efectivo para e medio ambiente, elimind una gran carga de controversia sobre e ACACC,
facilitando su aceptacion por parte de algunos de los actores relevantes. A pesar de sus falencias, y
a igua que sucedié con el ACAAN en México, el ACACC y todas las discusiones que [o rodearon
han generado resultados beneficiosos para Chile, no sdlo en la promocion del desarrollo de su
marco legal e ingtitucional ambiental para empezar a sintonizarlo con €l de paises méas
evolucionados en esta materia, sino también elevando el nivel de la discusion ambiental y la
capacidad de participacion de las organizaciones ciudadanas, que en Chile se encuentran en pleno
proceso de fortalecimiento. De igual manera, e ACACC ha servido para afirmar en Chile la
ineludible y cada vez méas importante presencia de los temas ambientales en las agendas
internacional es de comercio e inversion.

2 En e caso de Chile, por no existir ministerio de medio ambiente, su representante ante el Consgjo de Cooperacion Ambiental es el

Director Ejecutivo de la Comision Naciona de Medio Ambiente (Conama).
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lll. Marcos legales ambientales en
México y Chile: disposiciones
relativas a la IED

1. Aspectos generales

a) Mexico

S bien la legislacion mexicana contaba desde varias décadas
atras con cuerpos normativos que regulaban la proteccion del medio
ambiente, fue en los afios noventa cuando este tema adquirié un gran
impulso y se produjo un importante desarrollo en los marcos legales e
institucionales ambientales. El fendmeno obedece no sdlo 4
incremento de la conciencia ecoldgica mundial, sino también a las
presiones por tomar en cuenta la cuestion ambiental, derivadas de la
suscripcion del TLCAN y la cada vez mayor participacion de
organizaciones ciudadanas en México.

Las disposiciones relativas ala proteccion del medio ambiente 'y
recursos naturales se encuentran dispersas en multiples cuerpos legales
del ordenamiento juridico mexicano, incluyendo la constitucion
politica, tratados internacionales, diversas leyes, reglamentos,
acuerdosy normas oficiales mexicanas (NOM). Sin embargo, las
principales fuentes que sirven de marco para la legislacion en la
materia seplasman en la Ley General del Equilibrio Ecolégico y
Proteccion al Ambiente (LGEEPA) y sus reglamentos. En virtud de lo
vastaquees la legidacion ambiental mexicana, se expondrén
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fundamentalmente aquellos aspectos que tienen relacién con procesos econémicos y productivos,
gue por ende influyen en el régimen de inversion extranjera directa.

La LGEEPA fue publicada en el Diario Oficia de la Federacion el 28 de enero de 1988, pero
fue objeto de una sustancia reforma en 1996, por medio de la cual se fortalecio € nivel de
rigurosidad de sus disposiciones. Asi, la legislacion otorgd nuevos instrumentos de control a las
autoridades, y se establecieron criterios modernos de politica ambiental. Por primera vez la
participacién ciudadana fue motivada gracias a que se institucionalizd su aporte en la elaboracion de
politicas ambientales gubernamentales, y se pusieron datos sobre contaminacion y violaciones de
normas a alcance de organizaciones sin fines de lucro y de los ciudadanos en general mediante la
creacion de un registro de emision de contaminantes, similar a Inventario de Emisiones Toxicas
existente en los Estados Unidos (Logsdon y Husted, 2000). Posteriormente, la LGEEPA ha sido
objeto de nuevas reformas, la Ultima de éstas sancionada €l 13 de junio de 2003. Para precisar los
términos de esta ley se han expedido diversos reglamentos, cada uno de los cuales trata materias
como la evaluacion de impacto ambiental, e tratamiento de residuos peligrosos, la prevencion y
control de la contaminacion, las auditorias ambientales, |as areas natural es protegidas, entre otras.

Entre los varios abjetivos de la politica ambiental que se plantean en la LGEEPA se cuentan
el propiciar e desarrollo sustentable y establecer las bases para el aprovechamiento, la preservacion
y la restauracion de los recursos naturales, de manera que sean compatibles la obtencion de
beneficios econdmicos y las actividades de la sociedad con la preservacion de los ecosistemas. La
importancia de este objetivo radica en que consagra € interés publico de fomentar actividades
productivas, como la|ED, pero de forma acorde con las consideraciones de orden ambiental .

Para lograr los objetivos en materia de proteccion y restauracion del medio ambiente, la
LGEEPA establece las distintas atribuciones y la coordinacion de competencias entre la federacion,
los estados y 1os municipios, atribuyendo al Poder Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat), la formulacion y coordinacién de la politica
ambiental nacional. En el cumplimiento de esta tarea se deberan observar varios principios, entre
ellos e conocido como “quien contamina paga’, el cual consagra que quien realice actividades que
pudieran afectar el medio ambiente est4 obligado a minimizar o resarcir los dafios ocasionados, asi
como asumir los costos que tal afectacion produzca. De igual forma, laley establece que se debera
incentivar a quien proteja el ambiente y aproveche en forma sustentable los recursos. Estos criterios
resultan muy relevantes a la hora de regular aspectos ambientales en las actividades productivas,
como se sostiene alo largo del presente capitulo.

Uno de los principales instrumentos normativos mediante los cuales la Semarnat pretende
garantizar la sustentabilidad de las actividades econdémicas son las Normas Oficiales Mexicanas en
Materia Ambiental (NOM), expedidas por la mencionada Secretaria, que son de cumplimiento
obligatorio en € territorio nacional 22 Enlaactualidad existen multiples NOM que se han elaborado
para regular aspectos ambientales especificos en distintas actividades, y conforman un marco de
referencia muy importante para el desarrollo de cualquier actividad econdmica, incluyendo lalED.

% De acuerdo con la ley, las NOM tienen entre sus objetivos establecer los requisitos y condiciones que deberan observarse en el

aprovechamiento de los recursos naturales y en el desarrollo de actividades econémicas, estimular a los agentes econdémicos para
orientar sus procesos y tecnologias a desarrollo sustentable, otorgar certidumbre ala inversion e inducir a los agentes econémicos a
asumir los costos de la afectacion ambiental que generen; y fomentar actividades productivas en un marco de eficiencia y
sustentabilidad.
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Instrumentos econdmicos

En linea con los principios que rigen la politica ambiental en México, y siguiendo el modelo
implementado por muchas legislaciones ambientales modernas, la LGEEPA establece los
denominados “instrumentos econdmicos’, con los cuales se pretende generar en las personas que
realizan actividades industriales, comerciales y de servicios, una conducta compatible con la
proteccion ambiental y el desarrollo sustentable. Los instrumentos econdmicos en la legislacion
ambiental mexicana tienen como meta:

i) Fomentar laincorporacion de informacion sobre consecuencias ambientales en el sistema
de precios de la economig;

i) Otorgar incentivos para quienes realicen acciones encaminadas a la proteccion o
restauracion del equilibrio ecol égico, o sancionar a quienes atenten contra el medio ambiente, y

iii) Operar en conjunto con otros instrumentos de politica ambiental para aquellos casos en
que se establezcan limites en la utilizacion o explotacion de ecosistemas.

La legislacion mexicana considera instrumentos econdmicos a |0s mecanismos normativos y
administrativos de caréacter fiscal, financiero o de mercado, por medio de los cuales las personas
asumen los beneficios y costos ambientales que generen sus actividades econdmicas,
incentivandol as a que emprendan acciones en favor del medio ambiente.

Los instrumentos econdmicos de carécter fiscal actlan como estimulos tributarios para €l
cumplimiento de las metas de politica ambiental, 0 como sanciones en el caso contrario. Los
instrumentos econdémicos financieros estdn integrados por los créditos, fianzas, seguros de
responsabilidad civil, fondos y fideicomisos, cuyo objeto es fomentar el aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales. Finalmente, 10s instrumentos econémicos de mercado son las
concesiones, autorizaciones, licencias y permisos relativos a volimenes de contaminantes, o que
establezcan limites a aprovechamiento de recursos.

Los instrumentos econdémicos representan sin duda una de las herramientas mas efectivas,
mediante la cua el ordenamiento juridico ambiental mexicano pretende establecer la conexion entre
el fomento de las actividades productivas y los objetivos de orden ambiental en € pais. En €
contexto de la IED, los instrumentos econdmicos pueden resultar especialmente atractivos para los
inversionistas, pues ademés de premiar fiscalmente la incorporacion de tecnologias “limpias’, que
con frecuencia ya son utilizadas por los inversionistas extranjeros en sus paises de origen y forman
parte integral de sus practicas productivas, tienden a difundir en e mercado e nivel de
sustentabilidad de los procesos industriales, todo lo cual puede verse traducido en una mejor imagen
y reputacion ante los consumidores. Por otra parte, |os instrumentos econdmicos sirven también
como elementos disuasivos o0 sancionadores para aquellos inversionistas extranjeros que empleen
procesos productivos dafiinos para el medio ambiente, erigiendo obstécul os parala formacién de los
llamados “paraisos contaminantes’, que normalmente emergen en virtud de regulaciones
ambientales laxas que sirven para atraer IED “sucia’. Este papel disuasivo o sancionador puede
gjercerse por medio de imposiciones tributarias, difusion de précticas ambientalmente inaceptables,
asi como denegacion de permisos u otros requerimientos para operaciones productivas.

Se debe resaltar que 10s instrumentos econdmicos todavia no han llegado a gjercer en México
un papel preponderante en el fomento de actividades productivas ambiental mente amigables, o en la
sancion de las que no lo sean. Asi, las sanciones tributarias, por ejemplo, actian més como una
amenaza que como un hecho que llega a consumarse. El que existan amenazas que motiven el
cumplimiento de criterios ambientales es significativo, pero seria deseable que dichas amenazas se
cumplieran con mayor frecuencia parareflgjar €l nivel de severidad del sistemay sentar |os debidos
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precedentes. Asimismo, la utilizacion de instrumentos econdémicos como mecanismo de
informacién para el sistema de precios en e mercado, que ha arrojado resultados tan positivos en
varios paises, tiene todavia mucho camino por recorrer para fortalecerse en México y lograr sus
metas. Sin embargo, se espera que paulatinamente los instrumentos econdmicos vayan siendo
aplicados de mejor manera, una vez gue la creciente conciencia ambiental en la sociedad empuje a
los gobiernos y a mercado a utilizar estas herramientas en mayor grado. En este sentido, el aporte
de lainversion extranjera puede ser de mucho peso, pues ésta se canaliza generalmente a través de
empresas grandes que con frecuencia estan sujetas a escrutinio publico y son capaces de emplear
tecnologia avanzada y “limpia’, lo cua las motiva a beneficiarse de los estimulos y la positiva
difusion ante los consumidores que brindan los instrumentos econdmicos.

b) Chile

Durante e periodo dictatorial, Chile carecié de unalegislacién marco en e ambito ambiental,
y la escasa reglamentacion que existia en este campo se limitaba a plano sectorial. Cuando e pais
retorné al régimen democratico, las consideraciones ambiental es empezaron a cobrar importancia en
el disefio de las agendas de politica publica, y seinici6 €l proceso de instauracion de marcos legales
e ingtitucionales que regularan el impacto ambiental asociado al crecimiento econémico. Asi, el 9 de
marzo de 1994 fue publicada en el Diario Oficia la Ley 19 300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente (Ley 19 300). Los términos de esta ley se precisaron en detalle mediante los Reglamentos
para el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, para la Dictacion (sic) de Normas de Calidad
Ambiental, para los Planes de Prevencion y Descontaminacion y para los Consejos Consultivos de
la Comision Nacional de Medio Ambiente. La Ley 19300 proclama como sus objetivos
fundamentales el precautelar € derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
preservar la naturaleza y conservar € patrimonio ambiental. Como 6rgano rector de la politica
ambiental se cred la Comision Nacional de Medio Ambiente (Conama), cuya naturaleza juridica y
estructura se comenta mas adelante.

Con la sancion de la Ley 19 300 se pretendia que la legislacion ambiental chilena se rigiera
por seis principios fundamentales. Primero, e principio preventivo, por medio del cual se
implementan mecanismos para evitar que se produzcan problemas ambientales. Segundo, el
principio de “quien contamina paga’, en virtud del cual los particulares que generen efectos
contaminantes a medio ambiente, o que puedan hacerlo en el futuro, deben incorporar a sus costos
de produccion todas las inversiones necesarias para evitarlo o resarcir los dafios causados. Tercero,
el principio de gradualismo, de modo que la Ley 19 300 constituye el primer paso en un proceso de
regulacion ambiental con un largo camino de perfeccionamiento por delante. Cuarto, €l principio de
responsabilidad, al determinar que quienes produzcan dafios ambientales estén obligados a reparar
todo perjuicio causado tanto a la poblacion afectada, como a medio ambiente. Quinto, el principio
participativo, que consagra la importancia de incorporar a la ciudadania en las tareas de proteccién
ambiental. Sexto, €l principio de €eficiencia, por €l cual se debe privilegiar la Optima asignacion de
recursos 'y provocar €l menor costo social posible en las medidas de proteccion ambiental. Si bien
éstos son los principios que inspiraron la Ley 19 300, y muchas de sus disposiciones efectivamente
los acogen, existen todavia falencias en los marcos legales e institucionales que impiden que estos
principios puedan ponerse en préctica de forma plena. Por lo demas, estos principios guardan
mucha similitud con aguéllos recogidos por lalegislacién ambiental mexicana.

Aparte de la Ley 19 300 y sus reglamentos, forman parte del marco legal ambiental chileno
regulaciones secundarias que tratan sobre aspectos ambientales especificos, de mucha importancia
para la redizacion de actividades productivas. Entre éstas se cuentan las Normas de Calidad
Ambiental, que son establecidas mediante decreto ministerial, de aplicacién general en larepublica,
y que definen los niveles que originan situaciones de emergencia en la calidad ambiental, y las
Normas de Emision, que son expedidas también a nivel ministerial pero para una circunscripcion
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territorial determinada. Por otra parte, la realizacion de actividades contaminantes en las zonas
calificadas como latentes o saturadas deben someterse a lo establecido mediante decreto ministerial
en los planes de prevencion o descontaminacion, en los que se identifican los mecanismos a
implementar para reducir las emisiones en forma acorde con los niveles maximos permitidos. De
igual forma, el uso o aprovechamiento de recursos naturales renovables esta sujeto a la presentacion
de planes de manegjo para asegurar la conservacion de dichos recursos.

La Ley 19 300 establece que los planes de prevencion o descontaminacion podran utilizar
instrumentos de regulacion o econdmicos tales como normas de emision, permisos de emision
transables, impuestos a las emisiones o tarifas a los usuarios, y otros medios de estimulo a acciones
de mejoramiento y reparaciones ambientales. En suma, la posibilidad de utilizar instrumentos de
regulacién o econdémicos solo se contempla para los planes de prevencidn o descontaminacion que,
como se menciond, operan Unicamente para las zonas declaradas como saturadas o latentes. Esta
constituye la Unica referencia de la Ley 19300 con respecto a la utilizacion de instrumentos
econdémicos como herramienta de fomento de précticas ambientalmente conscientes o de sancién a
las que no lo sean, lo cua contrasta con la definicion mucho méas especifica y la cobertura mas
amplia que tienen los instrumentos econdmicos en la legislacién ambiental mexicana.®® Por ello,
seria positivo gque la legidacion chilena expandiera € &mbito de utilizacién de instrumentos
econdémicos y los definiera con mayor precision, a fin de maximizar su potencial para promover la
introduccién de practicas ambientales adecuadas en las actividades productivas, y en particular
aquélas relacionadas con la IED, cuyo aprovechamiento de instrumentos econdémicos puede
constituir un positivo aporte para las metas de politica ambiental, como se advirtié al mencionar €l
caso mexicano.

La Comisién Nacional del Medio Ambiente (Conama). Uno de los aspectos mas
interesantes del marco institucional ambiental chileno es que, a diferencia del model o adoptado por
México y por la mayoria de los paises latinoamericanos, la maxima autoridad ambiental no es un
Ministerio o Secretaria de Estado. Por el contrario, en Chile dichas funciones las gjerce la Comision
Naciona del Medio Ambiente (Conama), creada en 1994 junto con la expedicion de la Ley 19 300.
La Conama tiene una naturaleza juridica y una estructura organica particulares, definida en la ley
como un servicio publico descentralizado, con personalidad juridica propia, sometida a la
supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministro Secretario General de la
Presidencia. Si bien € Ministro Secretario General de la Presidencia actua formamente como
Presidente de la Conama, es €l Director Ejecutivo de este Ultimo organismo quien tiene a cargo la
jefatura superior y su administracion, asi como su representacion legal. Segun laley, ladireccién de
la Conama esta a cargo del Consejo Directivo, conformado por e Ministro, el Secretario General de
la Presidencia y los Ministros de Relaciones Exteriores, Defensa Nacional, Economia, Fomento y
Reconstruccion, Planificacion y Cooperacién, Educacion, Obras Publicas, Salud, Vivienda y
Urbanismo, Agricultura, Mineria, Transportes y Telecomunicaciones, y Bienes Nacionales. Cada
ministro, a su vez, es el responsable de las respectivas unidades ambientales en sus ministerios, las
cuales tienen a su cargo velar por e cumplimiento de los criterios de respeto y proteccion a medio
ambiente en las actividades del ramo. Asi, la Conama constituye una comisién coordinadora y un
organismo transversal que agrupa a los titulares de varios ministerios bajo €l argumento de que €
tema ambiental no debe estar monopolizado en un solo ente burocrético, sino que por su carécter
multisectorial debe ser abordado por distintas entidades en sus areas de influencia.

% Esimportante recordar que entre las &reas de cooperacion que incluird el Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile-Estados Unidos

se cuenta el desarrollo e implementacién de instrumentos econémicos para el manejo ambiental, lo cual constituye en cierta forma
unarespuesta ala necesidad de incorporar estas herramientas de manera més amplia en la politica ambiental chilena.
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La ausencia de un ministerio de medio ambiente ha sido motivo de una profunda polémica en
Chile, en lacual se han esgrimido comentarios afavor y en contra. Los funcionarios de la Conamay
miembros de algunas fundaciones ambientales sostienen que e actual modelo descentralizado se
justifica por la naturaleza eminentemente transversal y multisectorial de los problemas ambientales,
ademas de que no solo evita la construccion de un gran aparato burocréatico —un ministerio—, sino
que aprovecha la capacidad instalada y la especididad temética de los actuales ministerios por
conducto de sus respectivas unidades ambientales. De igual manera, se argumenta que de cualquier
forma los ministerios de medio ambiente no cuentan con peso politico y econémico, mientras que la
Conama, por medio de su Consgjo Directivo conformado por 14 ministros, constituye e grupo
ministerial mas grande en Chile después del gabinete ministerial, [o que puede generar una mayor y
més general concienciaambiental del sector publico.

Por otra parte, entre los opositores a modelo se argumenta que €l actual rango de la Conama
reflgja la escasa importancia politica que otorga e sistema a tema del medio ambiente, a no
atribuirle nivel ministerial y una agenda propia. Ademas, se manifiesta que la estructura transversal
de la Conama muchas veces dificulta la coordinaciéon de acciones y la generacion de consensos
entre las diferentes entidades, algo que resulta especialmente evidente en las tareas de fiscalizacion
ambiental, como se expone mas adelante. Por Ultimo, muchos cuestionan hasta qué punto puede la
Conama desempefiarse como comision coordinadora s los diferentes ministerios no le otorgan
importanciaal temaambiental y a sus respectivas unidades ambientales.

Si bien existen argumentos validos en ambas posiciones, resulta claro que el actual modelo
adolece de ciertas deficiencias, lo cual tampoco quiere decir necesariamente que e modelo
“ministerial” sea una panacea. Sin embargo, quiza uno de los principales problemas del actua
marco institucional en Chile es que e éxito o e fracaso en € mangjo de los temas ambientales
dependen excesivamente de la voluntad de los 14 ministros que conforman la Conama. Eso
significa que s se trata de ministros en cuyas agendas |os temas ambientales no sean una prioridad
(lo cua no seria extrario, tomando en cuenta que su verdadera prioridad son las actividades directas
de su ramo), tanto los esfuerzos de la Conama como los propésitos de la politica ambiental
guedarian en el vacio. Por el contrario, se puede argumentar que un ministerio de medio ambiente, a
pesar del escaso respaldo politico y econdmico que estas entidades normamente reciben en
América Latina, constituye al menos un organismo comprometido exclusivamente con la
responsabilidad ambiental.

Por otra parte, e Ministro Secretario General de la Presidencia, quien formamente actia
como Presidente de la Conama, por la naturaleza misma de su cartera de Estado no puede dedicar
todo el tiempo y energia ala conduccion del méximo organismo ambiental. Ello hallevado a que en
la practica quien conduzca la Conama sea su Director Ejecutivo, quien, por no tener rango
ministerial, no sélo carece del suficiente peso politico, sino también se encuentra en un estatus
inferior que e de los titulares de dependencias cuyas actividades ambientales la Conama
supuestamente debe coordinar. El que no exista un funcionario con rango ministerial dedicado
exclusivamente a tema ambiental también se ha traducido en la escasa asignacién de fondos
publicos para la formulacion y seguimiento de la politica ambiental en Chile. Se concluye que, a
margen de si e modelo actual chileno o @ modelo ministerial es el mas adecuado, una medida que
podria coadyuvar a solucionar algunos de los problemas anotados en el actual marco institucional
ambiental en Chile seria otorgar rango ministerial a Director Ejecutivo de la Conama.
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2. Evaluaciéon de impacto ambiental

a) México

Sin duda, uno de los principales mecanismos contemplados en la politica de proteccién
ambiental mexicana constituye la evaluacion de impacto ambiental, que permite establecer las
condiciones a que se sujetaran las actividades que pueden producir dafios ecoldgicos o rebasar 1os
l[imites dispuestos en las normas para proteger el medio ambiente, con objeto de evitar o minimizar
dichos efectos negativos. La LGEEPA establece esta herramienta y sefiala las actividades para cuya
operacion es necesaria la autorizacion por parte de la Semarnat en materia de impacto ambiental 24

La autorizaciéon de la Semarnat requiere que se presente la respectiva solicitud, incluyendo
una manifestacion de impacto ambiental, la cual debera contener una descripcion de los efectos que
la obra o actividad podria generar en €l ecosistema, al igua que las medidas preventivas y de
mitigacion necesarias para evitar o reducir los dafios a medio ambiente. La Semarnat evalla que la
solicitud cumpla con las leyes ambientales, asi como €l efecto que las obras y actividades causarian
a medio ambiente, y en funcién de ello emite una resolucién, ya sea autorizando su realizacion en
los términos en los que fue planteada, o bien condicionandola a modificaciones en el proyecto, o
negando la sol icitud.”®

Uno de los aspectos que caracterizan a los procedimientos de evaluacion de impacto
ambiental mexicanos son los mecanismos que se prevén para la participacion ciudadana. De
acuerdo con laley, la Semarnat esta obligada a poner a disposicién del publico las manifestaciones
de impacto ambiental que reciba con objeto de que sean consultadas por cualquier persona
Ademés, la Semarnat, a solicitud de los particulares, puede emprender procesos de consultas
publicas, mediante los cuales se permite a la ciudadania emitir criterios y sugerir medidas de
prevencién y mitigacion para que se incorporen en las resoluciones de dicha secretaria en materia de
impacto ambiental. Estas disposiciones van en linea con criterios recogidos en la literatura
ambiental contemporénea, que valora altamente el manejo de transparencia en la informacion y la
implementacion de mecanismos de participacion ciudadana en 10s procesos normativos ambiental es.

Como se menciond al discutir el marco legal de la IED en México, a realizar el tramite de
aprobacion de los proyectos de IED que requieren autorizacion de la Comisién Nacional de
Inversiones Extranjeras, se debe presentar un formulario adjuntando |os documentos que acrediten
el cumplimiento de las disposiciones en materia ambiental, manifestacién de impacto ambiental y/o
estudio de riesgo. Ante ello cabe la pregunta de si la manifestacion de impacto ambiental debe
adjuntarse a dicho formulario para todo tipo de proyectos de inversion extranjera sometidos a
autorizacion de la comision, que es lo que se deduce del texto del formulario, o Unicamente parala
realizacion de obras y actividades para la aprobacion de las cuales la LGEEPA, por medio de la

2 Entrelas principales actividades que deben observar este requerimiento figuran:

Obras de infraestructura tales como vias de comunicacion, oleoductos y gasoductos;

Industria del petréleo, petroquimica, siderlrgica, papelera, azucarera, eléctricay minera;

Confinamiento o eliminacion de residuos peligrosos, asi como residuos radioactivos,

Parques industriales en donde se prevea larealizacion de actividades altamente riesgosas;

Obras en humedales, manglares, lagunas, rios, lagos y esteros conectados con el mar;

Explotacion forestal en selvas tropicales y obras en éreas naturales protegidas;

Explotacion riesgosa de tipo pesquero, acuicola o agropecuarias, y

Obras que puedan causar desequilibrios ecoldgicos graves, dafios a la salud publica, o rebasar los limites establecidos en la
normativa ambiental.

Respecto de las actividades que no constan entre aquellas que requieren una autorizacion de la Semarnat en materia de impacto
ambiental, pero que por su ubicacién, dimensiones o caracteristicas pueden provocar dafios significativos a medio ambiente
conforme alalegislacién ambiental estatal, serén las autoridades de los estados o del Distrito Federal quienes realicen la evaluacion
deimpacto ambiental respectiva.

©ONOUTAWNE
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Semarnat, exige la manifestacion de impacto ambiental. Pese a que €l texto del formulario no es
enteramente explicito y claro, se entenderia que a requerir “documentos que acrediten €l
cumplimiento de disposiciones en materia ambiental” es necesario presentar todas las licencias,
concesiones y demas autorizaciones en materia ambiental especificas para el tipo de proyecto de
gue se trate, y la manifestacion de impacto ambiental sdlo para los que conlleven la realizacion de
obras y actividades respecto de las cuales la LGEEPA exige dicha manifestacion. En todo caso, es
evidente que en e estudio de la Comision Naciona de Inversiones Extranjeras para aprobar
proyectos de IED no se analiza en detalle el cumplimiento de las disposiciones y requerimientos
ambientales, sino que se practica una evaluacion de tipo general sobre la conveniencia del proyecto
para el medio ambiente. La revisién exhaustiva del cumplimiento de la normativa ambiental es una
etapa burocratica que le compete directamente a la Semarnat, y que se solventa por medio de la
evaluacion de impacto ambiental, otorgamiento de licencias, permisos y autorizaciones, en funcién
delo establecido en las NOM y demés disposiciones ambientales rel ativas para los distintos tipos de
actividades productivas.

b) Chile

Al igua que en México, la evaluacién de impacto ambiental constituye una de las principales
herramientas de la legislacién chilena para velar por el cumplimiento de los criterios ambientales en
actividades potencialmente perjudiciales o contaminantes. Asimismo, es uno de los principales
mecanismos mediante los cuales se aplica el principio preventivo, por el cual no se debe esperar que
se produzcan dafios ambiental es para actuar en este campo, Sino que es necesario implementar todas
las medidas necesarias para evitarlos. Asi, la Ley 19 300 establece el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA), cuya administracion esté a cargo de la Comision Nacional del Medio
Ambiente (Conama).26 Todos los permisos de caracter ambiental que deben emitir los organismos
del Estado con respecto de las actividades presentadas al SEIA, sdlo se otorgan mediante este
mecanismo, para lo cua la Conama coordina acciones con los organismos facultados para el
otorgamiento de dichos permisos.

El SEIA contempla dos herramientas distintas: € estudio de impacto ambienta y la
declaracion de impacto ambiental. Las actividades presentadas a la consideraciéon del SEIA que
deben sustentar un estudio de impacto ambiental son las que generan efectos tales como riesgo para
la salud de la poblacion, dafios a los recursos natural es renovabl es, reasentamiento de comunidades
humanas y alteracién del valor paisgjistico o de los monumentos del patrimonio cultural. Los
estudios de impacto ambiental se elevan a la Conama, que después de su evaluacion, y de
considerarlo procedente, emite la autorizacion para la realizacion del proyecto y parala emision de
los permisos ambientales que deben ser otorgados por diferentes organismos sectoriales del Estado.
Los estudios de impacto ambiental se aprueban siempre y cuando cumplan con la normativa
ambiental, y propongan las respectivas medidas de mitigacion y reparacion de los efectos
ambiental es que los proyectos produzcan.

Todas las actividades consideradas por € SEIA, pero que no deben presentar un estudio de
impacto ambiental, estan obligadas a efectuar una declaracion de impacto ambiental, de caracter
juramentado, en la que €l titular de un proyecto expresa que éste cumple con la normativa

% Entrelas principales actividades que deben someterse al SEIA, cabe mencionar:

Obras de infraestructura, como aeropuertos, puertos, autopistas, y oleoductos;

Lineas de transmision eléctrica de alto voltaje;

Planes de desarrollo urbano o turistico;

Proyectos mineros,

Instal aciones metal Urgicas, quimicasy textiles;

Actividades agroindustriales, proyectos hidrobiol 6gicos, explotacién forestal en suelos frégiles e industrias de papel;
Produccién de sustancias téxicas, explosivas y radioactivas, y

Ejecucion de obras en éreas naturales bajo proteccion oficial.
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ambiental. La Conama se debe pronunciar con respecto a una declaracién de impacto ambiental
previo a otorgamiento de los permisos ambientales por parte de los organismos del Estado
relacionados con € proyecto.

Segun explican los funcionarios de la Conama, la principal diferencia entre el estudio de
impacto ambiental y la declaracion de impacto ambiental es que el primero es mas pormenorizado,
tiene que cumplir con més requisitos y debe ser realizado por un experto en temas ambientales, todo
ello por referirse generalmente a proyectos de impacto més significativo. En cambio, la declaracion
de impacto ambiental se exige en aquellos proyectos menores y no es necesaria la intervencion de
un experto. A pesar de estas importantes diferencias, el procedimiento de aprobacion de estos dos
instrumentos es muy similar, lo cua ha sido criticado, pues se ha sugerido que e tramite de
autorizacion de una declaracion de impacto ambiental, cuyo contenido es regulado por normas mas
laxas, deberia ser mas expedito.

Otro aspecto que ha sido materia de controversia, sobre todo por parte de las organizaciones
de la sociedad civil, es la operacion del sistema de evaluacion de impacto ambiental. Si bien este
sistema es administrado de forma centralizada y a manera de “ventanilla tnica’ por la Conama, €
otorgamiento de permisos sectoriales necesarios para € desarrollo de actividades recae en los
organismos facultados para ello, que dependen de los ministerios del ramo de que se trate. Muchas
veces este sistema da lugar a errores de coordinacion, e incluso para la intromisién de factores
politicos en la emisién de permisos, pero especialmente para falencias en los mecanismos de
inspeccion y control del cumplimiento de normas ambientales por parte de los proyectos que estan
dentro del sistema de evaluacion deimpacto ambiental.

Al igual que en México, laLey 19 300 establece mecanismos para la participacion ciudadana
en los procesos de calificacion de estudios de impacto ambiental. Asi, dicho estudio sera publicado
y la ciudadania podra formular observaciones a respecto, que la Conama pondera a emitir su
resolucion. En caso de que las observaciones no hayan sido debidamente tomadas en cuenta, los
ciudadanos que las hubieren presentado podran elevar un recurso de reclamacion ante la autoridad
superior competente, con lo que se pretende garantizar que la opinidn ciudadana reciba la atencion
respectiva. Sin embargo, la percepcion existente entre miembros de fundaciones ambientalistas en
Chile es que los mecanismos de participacion ciudadana en estos procedimientos son todavia
débiles y poco tomados en cuenta, por lo que es necesario reforzarlos para que alcancen los
objetivos que inspiraron su creacion.

3. Inspeccion vy vigilancia

a) México

Uno de los rasgos mas positivos de la politica ambiental mexicana lo constituye su marco
legal e ingtitucional de control sobre la observacion de disposiciones ambientales, € cual, aun a
pesar de ciertas debilidades, es quiza uno de los més avanzados de América Latina.

Para asegurar el cumplimiento de las normas contenidas en e ordenamiento juridico
ambiental, la Semarnat, por conducto de la Procuraduria Federal de Proteccion a Ambiente
(Profepa), puede realizar actos de inspeccion y vigilancia a las instalaciones en donde se realicen
actividades productivas. Una vez obtenidos los resultados de la inspeccion, y después de admitir y
evaluar las pruebas que pudiere presentar el interesado, la autoridad ambiental emite una resolucién
requiriéndolo, cuando sea €l caso, para que egjecute de inmediato las medidas correctivas en €l
cumplimiento de las normas ambientales, e imponiéndole las sanciones a que se ha hecho
merecedor. Dichas sanciones, de acuerdo con la gravedad de lainfraccidn, pueden consistir en:
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i) multas,

ii) clausuratempora o definitiva, total o parcid,;

iii) arresto administrativo hasta por 36 horas;

iv) decomiso de losinstrumentos o productos relacionados con las infracciones, y

V) suspension o revocacion de licencias, permisos, concesionesy demas autorizaciones.

La Profepa también puede iniciar las acciones judiciales que procedan en caso de conocer
sobre actos que impliquen contravenciones a la legislacion administrativa o penal. Ademas, quienes
contaminen o produzcan dafios en el ecosistema o medio ambiente quedaran obligados a resarcir los
danos provocados de acuerdo con la legislacion civil. Por ende, las infracciones en e orden
ambiental son pasibles de sanciones de tipo administrativo, civil y pena. Sin embargo, en la
préctica las sanciones penal es son poco frecuentes y las mas comunes son las de carécter pecuniario
y las clausuras.

Las inspecciones se realizan por medio de las delegaciones de la Profepa en cada uno de los
estados. Estas pueden iniciarse de oficio, en cumplimiento de los programas regulares de
inspeccion, o en respuesta a las denominadas “ denuncias populares’, a las que puede recurrir toda
persona u organizacién para reportar hechos que produzcan dafios a medio ambiente o que
constituyan violaciones al ordenamiento juridico ambiental. No obstante, segiin muchos entendidos,
la atencién de denuncias populares es €l &rea més débil de la Profepa. Si bien e recurso de las
denuncias populares es muy utilizado, y su procedimiento esta bien regulado, con frecuencia éstas
no son tomadas en cuenta, o cuando se 1o hace existe por lo general una desconexion entre el
funcionario y € denunciante, a quien no se le llega a explicar con claridad el tramite que se le ha
dado aladenuncia o las razones que motivaron su resolucion.

El sistema de desconcentracion administrativa que manegja la Profepa permite a sus
delegaciones estatales cumplir con sus tareas fiscalizadoras de forma mas eficiente y basandose en
un conocimiento més profundo de las condiciones ambientales, economicas y sociales de cada una
delas regiones del pais. Para asegurar la uniformidad en los criterios y acciones de las delegaciones
estatales, existe un sistema centralizado de indicadores de cumplimiento de la calidad ambiental .

Aun asi, el sistema de desconcentracion administrativa e institucional de la Profepa no esta
exento de problemas. Por una parte, existe una evidente desigualdad en la distribucion de recursos
destinados a las delegaciones de la Profepa. Generalmente, las ubicadas en € norte de la republica
cuentan con los medios adecuados para la realizacion permanente de inspecciones, producto del
interés por las consideraciones de orden ambiental que surgieron en esa frontera, principalmente a
partir de la puesta en vigor del TLCAN. Mientras, en el sur las delegaciones carecen de | 0s recursos
suficientes para cumplir su labor en forma adecuada. Por otra parte, consideraciones de orden
politico muchas veces entorpecen las tareas de las delegaciones estatales. Asi, 1os nombramientos
de delegados estatales de la Profepa a menudo son obstaculizados por los gobernadores si no son
personas de su confianza, 0 ya nombrados se les impide cumplir con normalidad sus funciones, lo
cua resulta paradgjico tomando en cuenta que los delegados son funcionarios federales que no
tienen ninguin nivel de dependencia administrativa con autoridades estatales. Los gobernadores con
frecuencia temen que las delegaciones de la Profepa actlen en contra de los intereses de empresas
poderosas en |os estados, 0 que revelen violaciones ambientales que pudieran dafiar |a reputacion de
sus autoridades politicas. En més de una ocasion se han producido verdaderos conflictos entre
ambas instancias y ello ha impedido que la fiscalizacion ambiental pueda desarrollarse en forma
auténoma y libre de cualquier presion de orden politico. Por ello, en varias ocasiones se ha
preferido mangjar aquellos procesos de fiscalizacion ambiental potencialmente conflictivos en los
estados desde e poder central, con objeto de evitar que la presion sobre funcionarios
administrativamente méas débiles como los delegados estatales afecte los resultados de las acciones
fiscalizadoras. En todo caso, mientras las delegaciones estatales no cuenten con una verdadera
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independencia de las autoridades politicas en sus circunscripciones, asi como con la capacidad
institucional y respaldo federal suficientes, no podran cumplir a cabalidad con los objetivos que
inspiran el sistema de desconcentracion administrativa de la Profepa.

Slmese a lo anterior que la Profepa presenta otras debilidades institucionales de fondo que le
impiden llevar adelante su tarea con mayor eficiencia Segin miembros de agunas ONG
ambientalistas, e principal problema en el sistema de fiscalizacion y control radica en que la
Profepa es un ente dependiente de la Semarnat, y por tanto carente de la autonomia que un 6rgano
de fiscalizacion deberiatener, lo cual genera muchas veces el riesgo de que actle como juez y parte.
Ademés, es una dependencia de bajo perfil y con escasos recursos humanos y econémicos para
desarrollar su labor, lo cua no sdlo se traduce en la fata de atencion adecuada a las denuncias
populares, sino también en la debilidad de los programas de inspecciones de oficio.

Con todo, es importante mencionar que a pesar de estas debilidades la tarea que desarrolla la
Profepa ha ido adquiriendo cada vez mayor importancia, y sus funciones y capacidad se han
fortalecido producto de una mayor conciencia ambiental a nivel general, y del papel que ha gjercido
la sociedad civil parareflejar la utilidad de contar con un 6rgano efectivo de control ambiental. Por
ello, cabe esperar que pronto se implementen los debidos correctivos de carécter institucional que
permitan a este organismo gozar de la autonomiay recursos adecuados para cumplir a cabalidad su
labor fiscalizadora.

b) Chile

La fiscalizacion ambiental es quizd uno de los temas en los que la politica ambiental
mexicana difiere en mayor grado de la chilena. Mientras que en México existe un organismo
publico dedicado exclusivamente a las tareas de fiscalizacién ambiental, y un sistema que, a pesar
de importantes limitaciones, poco a poco se ha ido fortaleciendo, en Chile no ocurre lo mismo. En
principio, en Chile no existe un 6rgano centralizado de fiscalizacion ambiental, sino que esta tarea
la cumplen las unidades ambiental es de cada ministerio en las actividades de su jurisdiccion. Si bien
el objetivo de este sistema descentralizado es lograr eficiencia sobre la base de la especialidad
temética, en la préctica lo que sucede es que la tarea de fiscalizacion depende de la existencia de
una adecuada capacidad de gestion de las unidades ministeriales en esta area y de una buena
coordinacion con la Conama, algo que no siempre ocurre. Ademds, ningln organismo publico
controla que efectivamente las unidades ministeriales estén cumpliendo su labor fiscalizadora en
forma adecuada. Ello se traduce en la inexistencia de programas regulares y sistematicos de
inspecciones a industrias a nivel general, pues la periodicidad de estas tareas varia draméticamente
entre las diferentes unidades ministeriales, muchas de las cuales ni siquiera implementan programas
de inspeccion.

La fiscalizacion ambiental est4 enfocada exclusivamente a las actividades presentadas a
sistema de evaluacion de impacto ambiental, con objeto de verificar que las normas y condiciones
bajo las cuales se aceptd €l estudio o declaracion de impacto ambiental estén siendo debidamente
observadas. En caso de incumplimiento, las unidades ministeriales responsables de la inspeccién
podran solicitar ala Conama la imposicién de multas o incluso la revocacion de las autorizaciones
respectivas a los responsables, sin perjuicio de iniciar las acciones civiles o penales que
correspondan. Sin embargo, es cuestionable que las tareas de fiscalizacion se circunscriban
Unicamente a aquellas actividades consideradas por €l sistema de evaluacién de impacto ambiental,
pues de esa forma quedan exentas de la verificacion del cumplimiento de normas ambientales una
gran cantidad de actividades que también pueden estar generando efectos nocivos a medio
ambiente. Si bien en laley se prevén mecanismos para denuncias publicas por €l incumplimiento de
normas ambientales ante las municipalidades para que éstas las pongan en conocimiento de las
autoridades fiscalizadoras, todavia estos instrumentos no son empleados con frecuenciay no reciben
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la atencién debida. Todo esto ha llevado a que miembros de varias organizaciones ciudadanas, e
incluso los propios funcionarios de la Conama, coincidan en afirmar que la fiscalizacion constituye
el &rea més déhil de la politicaambiental chilena.

4. Autorregulacion y auditorias voluntarias

a) México

Aparte de los mecanismos obligatorios mediante los cuales la autoridad ambiental pretende
asegurar € cumplimiento de su normativa, existen herramientas voluntarias que la legisacién
mexicana prevé para que los particulares puedan elevar la calidad ambiental de sus procesos
productivos. Asi, los productores, empresas u organizaciones podran desarrollar procesos
voluntarios de autorregulacion, para que, partiendo de la base del cumplimiento de las disposiciones
ambiental es vigentes, se comprometan a mejorar su desempefio ambiental por medio de la adopcién
de mayores y méas edtrictos niveles de proteccion ambiental, o incorporen especificaciones
ambientales no previstas en la legislacion. La Semarnat incentiva este tipo de précticas mediante
acuerdos con camaras de la produccion, instituciones de investigacion y otras organizaciones
interesadas, ademéas de que promueve mecanismos como sistemas de certificacion de procesos o
productos para generar patrones de consumo que sean compatibles con la proteccion a medio
ambiente

Asimismo, las empresas pueden entrar en forma voluntaria en e programa de auditorias
ambientales que administra la Semarnat, con objeto de evaluar metodol 6gicamente sus operaciones
en cuanto ala contaminacion y el riesgo ambiental que generan, y € cumplimiento de sus procesos
con la normativa ambiental y los pardmetros internacionales. Todo ello sirve para introducir las
medidas necesarias para proteger de manera mas efectiva el medio ambiente.’

En la préactica, |as auditorias ambientales voluntarias constituyen con frecuencia mecanismos
que permiten a las empresas adecuarse al cumplimiento de las normas ambientales, evitando asi la
inminente realizacion de inspecciones que desembocan en el establecimiento de sanciones y el
consiguiente deterioro de imagen ante los consumidores. Asi, en muchos casos se produce un
acuerdo verbal entre funcionarios de la Profepay las empresas, para que éstas, bajo la amenaza de
una inspeccion, entren en e programa de auditoria ambiental y se establezcan plazos para la
observacién de las normas ambientales. Una vez cumplidas las especificaciones demandadas en la
auditoria ambiental, las cuales con frecuencia superan las contempladas en la legislacion, se otorga
el denominado “Certificado de industria limpia’, que ha probado ser un efectivo instrumento de
mercadeo para las empresas. De todas maneras, una vez obtenido ese certificado, y por e hecho de
haber entrado en el programa de auditorias, las empresas son sometidas a éstas cada dos afos. Estas
empresas solo pueden ser objeto de una inspeccidn en caso de gque se presente en su contra una
denuncia piblica, o exista ato riesgo de contaminacion, deterioro del ecosistema o de la salud
publica.

En consecuencia, s bien € programa de auditorias ambientales muchas veces no es
precisamente “voluntario”, cumple una importante funcion, pues se enfoca en aquellas industrias
potencialmente mas contaminantes con objeto de adecuarlas a estdndares mas severos de
cumplimiento de criterios ambientales que los recogidos en la legislacion, y establece mecanismos
concretos para el monitoreo futuro de sus operaciones.

2 La Semarnat disefia la metodologia para la ejecucion de auditorias ambientales, establece un sistema de capacitacion, aprobacion y

acreditamiento de peritos y auditores ambientales, instrumenta un conjunto de estimulos para las empresas que cumplen con las
observaciones derivadas de las auditorias, busca acuerdos con las empresas para la realizacién de auditorias, y promueve la creacion
de centros regional es de apoyo ala pequefiay mediana industria que coadyuven a su gjecucion.
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b) Chile

También en este aspecto la politica ambiental chilena dista mucho del nivel acanzado por la
mexicana. No existen en Chile auditorias ambientales voluntarias, ni la estructura de estimulos para
la autorregulacion en materia ambiental presentes en México, con excepcion de los acuerdos de
produccion limpia que ha venido gestionando el Ministerio de Economia chileno con el sector
privado, que todavia se encuentran en proceso de fortalecimiento. La Unica disposicion de la Ley
19 300 que establece mecanismos de autorregulacion voluntaria determina que quienes emprendan
actividades que no requieren someterse a Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA),
podran participar en dicho sistema en forma voluntaria. Sin embargo, tal como la experiencia
mexicana ha mostrado, paralograr que los titulares de proyectos productivos se embarquen en estos
procesos voluntarios, es necesario que éstos vayan acompafiados de una serie de estimulos, ya sea
de orden tributario o de imagen ante los consumidores, 0 que constituyan herramientas mediante las
cuales se puedan evitar inspecciones que potencialmente deriven en sanciones. Como se ha
seflalado, nada de lo anterior se ha consolidado en Chile, 1o que convierte al sometimiento
voluntario a SEIA en algo que raravez ocurre en la practica.

5. Nivel de cumplimiento de normas ambientales por parte de
empresas de IED

En & caso de México, tanto los funcionarios de la Profepa como miembros de ONG
ambiental es coinciden en que las empresas de |ED por |o general presentan niveles de cumplimiento
de normas ambientales mucho més elevados que las mexicanas, ademés de encontrarse en sectores
menos contaminantes. De hecho, la mayoria de las empresas de |ED estan incorporadas a programa
de auditorias ambientales voluntarias, |0 cual no slo garantiza € constante monitoreo de su
cumplimiento a la norma ambiental, sino que incluso genera la implantacion de especificaciones
ambientales més estrictas.

Varias razones explican este fendmeno. Las empresas de |ED, por lo general multinacionales,
manejan tecnologias més avanzadas y préacticas industriales que satisfacen regulaciones ambientales
de sus paises de origen, las que generalmente tienen estandares méas severos que las mexicanas, por
lo que no les es dificil aplicar también dichas précticas para sus operaciones en México. El disponer
de tecnologias més desarrolladas, ademés, les permite adaptarse con mayor facilidad a nuevos
requerimientos en el orden ambiental. Por otra parte, estas empresas estan constantemente expuestas
alacriticay a cuestionamiento publico, tanto en sus paises de origen como en México, 1o que
explica su interés en demostrar practicas ambientales adecuadas para aiviar la tensién con la
opinién publica. Por dltimo, e reflgjar la imagen de “industria limpia” constituye un mecanismo
efectivo que permite mejorar su presencia en los mercados nacional e internacional.

Algo similar ocurre en Chile, en donde las empresas de IED también son percibidas en
general como mas efectivas en € cumplimiento de la normativa ambiental, por las mismas razones
gue en México. En cambio, a diferencia del caso mexicano, lalED en Chile se concentra de manera
importante en sectores altamente contaminantes, en especial en € minero. A pesar de que en €l
pasado muchas empresas de IED fueron acusadas de provocar un ato grado de impacto ambiental
en la explotacion del cobre, durante los Ultimos afios se ha percibido un positivo avance en la
implementacion de técnicas de produccion ambiental mente conscientes por parte de la |ED, muchas
de las cuales se han convertido en verdaderos model os para otras industrias. En Chile es notorio que
la preocupacion ambiental no va ligada a los riesgos que pueda generar la |ED, sino a escaso nivel
de severidad percibido en las normas ambientales, asi como en la cas completa carencia de
mecanismos efectivos de lafiscalizacion.
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V. Conclusiones

En primer lugar, cabe mencionar que los marcos legales de la
IED en México y Chile experimentaron profundos procesos de
liberalizacion, producto de los cuales estos paises se han constituido en
dos de los casos més exitosos de atraccion de IED en América Latina.
Si bien ambas naciones basaron su estrategia de aperturaalalED en la
eliminacién de barreras a este tipo de inversiones en muchas
actividades, asi como en la desregulacion de procedimientos para la
internacion de capitales, los procesos seguidos por México y Chile
difieren, no sélo en cuanto alaépocay las circunstancias politicas bajo
las cuales fueron emprendidos, sino también a las caracteristicas que
adoptaron las estructuras legales de |[ED en cada caso.

Las leyes de IED en Chile establecen un marco muy general
para este tipo de inversiones, con lo que se da paso a un régimen en
donde la carencia de reglamentacion en varios aspectos brinda una
amplialibertad de accién a inversionista extranjero. Este rasgo, que en
cierta forma pudo haberse convertido en una debilidad del sistema por
proyectar ausencia de reglas claras, fue acompafiado de voluntad
politica para brindar estabilidad a régimen de IED, que ha
permanecido casi invariable durante 30 afios, |0 que se tradujo en un
elevado grado de confianza y certidumbre para realizar inversiones en
Chile. Asi, la estrategia de atraccion de IED combiné una estructura
econémica abierta y desregulada, un marco legal con multiples
libertades alos inversionistas extranjeros, muchas de ellas impensables
en otros paises de la region en la época en la que fueron
instauradas, y un arreglo institucional de IED con una estabilidad
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envidiable. Todo ello, sumado a las oportunidades de negocio que ofrece Chile a los inversionistas,
especialmente en la explotacion de recursos naturales, y ala estabilidad macroeconémica de la que
ha disfrutado este pais, explicael éxito obtenido en larecepcion de flujos de |ED.

Meéxico, por su parte, inicio su camino de apertura economica en 10s afios noventa, proceso
que adquirié mayor fuerza a raiz de la suscripcion del TLCAN. Considerando el anterior caracter
excesivamente cerrado de la legislacion de IED, € proceso de desregulacion fue verdaderamente
notable. Sin embargo, quiza como legado del sesgo enormemente regulador de la legislacion
anterior, o con abjeto de generar confianza en el régimen de IED y su institucionalidad por medio
del establecimiento de reglas claras, €l nuevo ordenamiento de inversion extranjeratiene un carécter
mucho mas especifico que el chileno. Tomando en cuenta las circunstancias en que se produjo €l
proceso de apertura en México, pareceria que ésta fue la estrategia adecuada, pues sin duda logro e
objetivo de atraer importantes flujos de |1ED.

Con todo, la primera diferencia que saltaalavistaa comparar los marcos legales de IED en
Chile y México es precisamente € carécter general y abierto del primero, y € mayormente
especifico y descriptivo del segundo. Aquello se evidencia en aspectos que van desde el tratamiento
especifico para la IED en mudltiples actividades de forma individual en la legislacion mexicana,
hasta la importante diferencia en el volumen de sus cuerpos legales de IED en relacién con los
chilenos.

Por otra parte, tanto en Chile como en México la gran mayoria de las actividades se
encuentran en la actualidad totalmente desreguladas, y los niveles de apertura a la IED son
significativos para los estdndares latinoamericanos. Chile presenta restricciones en un nimero de
actividades muy inferior a las de México, pais en e que se mantienen monopolios estatales o
actividades reservadas a nacionales en sectores de mucha importancia 'y cuyo régimen es todavia
motivo de intensa controversia, 1o cual también reflgja la influencia que en ambas naciones han
gercido las circunstancias politicas reinantes para matizar los procesos de apertura. Las
restricciones a la |[ED existentes en Chile se refieren sobre todo a requisitos relacionados con la
nacionalidad o residencia de altos gecutivos, o incluso de los trabajadores de las industrias con
IED, mientras en México este tipo de restricciones son inexistentes, y mas bien se enfocan en
imponer limites a la participacion de capital por parte de inversionistas extranjeros en diversas
areas.

Las estructuras institucionales que regulan la IED son similares en ambos paises, y los
procedimientos necesarios para emprender proyectos de IED han llegado a alcanzar un importante
grado de smplicidad, lo que representa otro de los mecanismos mediante los cuales Chiley México
han basado su estrategia de atraccion ala IED. Mientras que Chile ha acompariado esta estrategia
con diversos incentivos de orden tributario para inversionistas extranjeros, México ha asumido la
posicion de no establecer impuestos exclusivos a la |IED, pero tampoco estimulos tributarios,
argumentando razones de eficiencia y equidad. Asi, €l Unico régimen en México que puede ser
considerado como un sistema tributario especial de beneficio para la IED es e de maguila
Siguiendo los mismos argumentos de eficiencia 'y equidad, México no ha establecido limitaciones
en cuanto a plazos para la internacion de capitales extranjeros ni ala libertad de los inversionistas
extranjeros para redlizar sus transferencias, algo que en Chile si ha ocurrido, aunque por lo laxas
gue son las regulaciones al respecto no parecen constituir un obstaculo paralalED.

S bien e objeto de este trabgo no es profundizar sobre la conveniencia de incluir
disposiciones ambientales especificas para la IED (andlisis éste que sin duda seria importante
realizar en € futuro), se considera que tanto en el plano declarativo como en el préctico resulta
importante que las legisaciones de IED incorporen elementos que reflejen la necesidad de
contemplar criterios ambientales dentro de las politicas hacia la |[ED. Lamentablemente, el nivel de
apertura existente para la IED y la serie de medidas que los paises estudiados han implementado
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para atraerla no han ido acompafiados del debido tratamiento de aspectos ambientales en los
ordenamientos juridicos de inversion extranjera. México aborda el tema del medio ambiente de
manera poco concreta en su normativa de I1ED, en tanto que el marco legal en Chile no lo menciona.
No abstante, es evidente que al margen del establecimiento de disposiciones ambientales dirigidas a
lalED, el que esta actividad cumpla con los criterios de proteccidén ambiental y se convierta en una
herramienta para su promocion depende del rigor que adopten los marcos legales e institucionales
ambientales.

A su vez, las normas sobre inversién incorporadas a los tratados de libre comercio firmados
por México y Chile han sido un importante factor en el establecimiento de regimenes atractivos y
seguros para los inversionistas extranjeros. Los derechos consagrados a los inversionistas en el
TLCAN han contribuido de manera muy significativa a eliminar los obstaculos y temores que €l
antiguo marco legal de IED en México generaba a los inversionistas extranjeros. Con respecto a
Chile, los varios TLC que este pais ha suscrito han logrado fortalecer alln mas la imagen de
apertura, estabilidad y certidumbre que e régimen de inversion extranjera en Chile ha venido
proyectando desde hace varios afos, y que ha permitido que la IED sea uno de los principales
motores para su desarrollo econémico. Por medio de los TLC de Chile con Canada, México, los
Estados Unidos, la UE y la Republica de Corea, se espera que € importante nivel de atraccién de
IED que ha caracterizado al pais sigaincrementandose.

Con objeto de asegurar e respeto de los derechos consagrados a los inversionistas en el
TLCAN vy los TLC suscritos por Chile, se incorporaron en estos tratados mecanismos de solucion
de controversias en materia de inversion, los que han generado una intensa polémica por la amenaza
que significan para €l disefio de politicas publicas de interés colectivo y la potestad reguladora del
Estado en diversas areas, y de manera muy particular en laambiental. Por ello, es necesario precisar
con claridad la terminologia utilizada en los capitul os sobre inversion de estos tratados, afin de que
los métodos de solucion de controversias se erijan en herramientas que brinden confianza y
seguridad a los inversionistas, sin representar a la vez un obstaculo para la normal actividad del
Estado en su tarea de establecer normas cada vez més severas de proteccion ambiental.

Laincorporacion de disposiciones ambientales en |os capitul os de inversion de los tratados de
libre comercio que se han analizado constituye sin duda un avance en la direccion correcta, dado
gue significan un incremento gradual de las consideraciones ambientales en materia de inversion.
Sin embargo, las hormas ambientales relativas a la IED distan todavia del nivel de rigurosidad y
cobertura deseado, y del que gozan otras areas en estos tratados, en especial la comercial.

L os acuerdos de cooperacion ambiental suscritos en forma complementaria a algunos de los
TLC abordados en este estudio no profundizan en la conexién |ED-medio ambiente, pero establecen
el marco general para su tratamiento. Sin duda, dichos acuerdos han servido para incrementar €l
nivel de discusion de temas ambientales en México y Chile, asi como para alentar € desarrollo de
sus marcos legales e institucionales ambientales. Asimismo, han contribuido a estimular una mayor
participacion en el debate ambiental por parte de las organizaciones ciudadanas. Si bien no se
pueden ocultar todos estos aspectos positivos, también es cierto que los acuerdos de cooperacion
ambiental adolecen de muchas falencias, en particular su excesivo sesgo hacia aspectos litigiosos y
el descuido reflejado con respecto a mecanismos de cooperacion. Por ello, sera muy interesante
andizar € contenido del Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile-Estados Unidos, que serd
suscrito en un futuro proximo, y que a parecer abordara de manera mas profunda una serie de
cuestiones enfocadas a fomentar la cooperacion ambiental .

Con todo, €l precedente que en lo relacionado a la combinacion de los temas |ED-medio
ambiente han sentado los TLC analizados en este trabgjo ha sido indudablemente significativo,
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especialmente para capitalizar €l potencia que la IED tiene para convertirse en un factor que
promueva los criterios de proteccion ambiental.

En cuanto a los marcos legales e institucionales ambiental es implantados por cada pais, que
constituyen el factor determinante para el cumplimiento de criterios ambientales por parte delalED
y las demés actividades productivas, sobresale el mayor grado de avance de México con respecto a
Chile. Si bien en ambos e tema ambiental tomo6 impulso en la década de los noventa, € mayor
desarrollo mexicano obedece quiza a que su legislacion ambiental habia venido evolucionando
desde décadas anteriores, y en especial a toda la presion que en materia ambiental generd €
TLCAN, mientras que en Chile se arrancd précticamente desde cero con la expedicién de la Ley
19 300 en 1994, y lainfluencia que en temas ambiental es generaron los TLC suscritos fue posterior
y ho tan importante como en México.

En todo caso, e independientemente de las causas, tanto la normativa como e marco
institucional ambiental en México presentan criterios de politica ambiental moderna mas
desarrollados que en Chile. Esto se reflgja en aspectos como la implementacién de los llamados
“instrumentos econdmicos’, gque constituyen herramientas especialmente eficaces para conciliar e
fomento de actividades econdmicas con los objetivos de orden ambiental. Si bien en México los
efectos de los instrumentos econdémicos dista de los niveles deseados, su definicion y cobertura es
mucho méas amplia que en Chile, en donde seria oportuno que se desarrollara este concepto de
enorme potencia para el cumplimiento de las metas de politica ambiental, y cuyo aprovechamiento
por parte de la|ED, en virtud de los rasgos que caracterizan a las empresas que la canalizan, puede
ser particularmente Util para convertir los beneficios de los instrumentos econdmicos en necesarios
también paralos inversionistas nacionales.

Deigua manera, los mecanismos de participacion ciudadana en aspectos relacionados con €l
medio ambiente estan mas institucionalizados en México pese a ciertas debilidades aln existentes,
mientras que en Chile no se ha llegado a instrumentar procesos que hagan esa participacion
verdaderamente efectiva, ademas de que las organizaciones de la sociedad civil y su capacidad de
influencia en ese pais se hallan todavia en etapa de fortal ecimiento.

Una de las caracteristicas mas interesantes del marco institucional ambiental chileno es que, a
diferencia de la gran mayoria de los paises latinoamericanos, incluyendo a México, la maxima
autoridad ambiental no posee nivel ministerial. Por e contrario, dichas funciones las gerce una
comision coordinadora que actla como organismo transversal sin rango ministerial, lo que ha
generado un intenso debate sobre la conveniencia del modelo adoptado. Al margen de la validez de
algunos de los argumentos a favor o en contra, queda claro que una medida adecuada seria la de
dotar de rango ministerial al Director Ejecutivo de la Conama, para que con mayor peso politico y
capacidad de negociacion pueda abogar de manera més efectiva por la causa ambiental.

México presenta un esguema bien estructurado de fiscalizacion sobre € cumplimiento de la
normativa ambiental, contando con una procuraduria de proteccién ambiental y programas regulares
de inspeccion a industrias, lo cual lo convierte en uno de los paises més avanzados en América
Latina. Sin embargo, el sistema no estd exento de serios defectos. ES necesario redizar los
correctivos necesarios para que la Profepa cuente con la autonomiainstitucional y politica propia de
un organismo fiscalizador, asi como proveerla de la suficiente capacidad administrativay financiera
para desarrollar adecuadamente su tarea.

En Chile & sistema de fiscalizacion ambiental précticamente no se ha desarrollado. La
carencia de un organismo centralizado de fiscalizacién ha generado que estas tareas dependan
enteramente de la capacidad de gestion de las unidades ministeriales de medio ambiente, que
muchas veces es reducida, y de un adecuado trabgjo de coordinacion con la Conama, que no
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siempre es lanorma. Ello, aunado al limitado &mbito sobre el cua se gerce, hace de la fiscalizacién
el &rea més deficiente de la politica ambiental chilena.

Si bien en Chile no existen sistemas desarrollados de regulacion ambiental voluntaria, se han
empezado a implementar acuerdos de produccion limpia con el sector privado, que con la
introduccién de un esquema adecuado de incentivos podrian convertirse en un instrumento eficaz
para promover la conciencia ambiental dentro de las actividades productivas. En este contexto, y a
pesar que todavia debe recorrer un largo camino para €l fortalecimiento de estas herramientas,
México ha probado que la implementacion de estimulos mediante € otorgamiento de los
denominados “certificados de industria limpia’ y otros mecanismos de incentivo resulta esencial
para el éxito de los procesos de autorregulaciéon y auditorias ambientales voluntarias que lleva
adelante.

Por Ultimo, en los dos paises andlizados se coincide en sefidar a las industrias con
componente de IED como mayormente efectivas en el cumplimiento de la normativa ambiental.
Ello se explica en virtud de las tecnologias y los estdndares ambientales mas avanzados con que
estas industrias operan en sus paises de origen, y que normamente son trasladadas también a las
naciones destinatarias de sus inversiones. Ademas, los beneficios de mercado derivados de
presentarse como industrias ambientalmente conscientes, y €l constante escrutinio pablico a que
estan sometidas las empresas con IED, las obligan a redoblar sus esfuerzos en el plano ambiental.
En Chile, por gemplo, ha sido notable € progreso evidenciado en e manejo de criterios
ambientales en la explotacion del cobre por parte de empresas extranjeras. Sin embargo, queda claro
que la efectiva y mayor observacion de criterios ambientales, tanto por parte de la inversion
extranjera como de la nacional, dependen del establecimiento de una normativa ambiental severay
de una capacidad institucional adecuada para exigir su cumplimiento. Estos dos aspectos deben
acanzar en México y Chile e grado de evolucion que lograron sus regimenes de |ED, sobre todo si
se pretende gque ésta constituya un importante factor coadyuvante para el logro de las metas de
desarrollo sustentable.
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