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INTRODUCCION

Este trabajo, en el que se aborda el problema de la soberanfa y el fideicomiso de in-
muebles para extranjeros en Baja California Sur, estd dividido en dos partes. La primera
dedicada al andlisis tedrico, tanto juridico como politico, del concepto de soberanfa, como
base indispensable para poder desarrollar, en la segunda parte, al anélisis del fideicomiso de

inmuebles para extranjeros en Baja California Sur.

El punto de partida ha sido la observacién de una gran cantidad de terrenos en la costa
de Baja California Sur en manos de extranjeros y la preocupacién al constatar la falta de
elementos de juicio, accesibles a la opinién piblica, para tener siquiera una idea general
sobre la situacién que existe al respecto, ya no se diga poder evaluar sus impactos, reper-
cusiones y tendencias de desarrollo a futuro, a pesar de que visiblemente afectan a la

sociedad local.

En este caso se considerd indispensable iniciar el trabajo con un anélisis te6rico ya que
el cuestionamiento que se le hace actualmente al concepto de soberanfa debilita la
fundamentaci6n de la hip6tesis tentativa de la investigaci6én, que necesariamente se centra

en la defensa de la soberania sobre el territorio nacional,

La propuesta tentativa de la que se partié es que existe un riesgo considerable para la
integridad del territario nacional, y por lo tanto para la soberanfa de México, por el desa-

rrollo que ha tenido el fideicomiso de inmuebles para extranjeros, en una zona especial-
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mente vulnerable como lo es la peninsula de Baja California, haciendo especial referencia al

caso de Baja California Sur.

Hemos querido asl, partir de un andlisis tebrico general para terminar con el anélisis
de un problema muy concreto que es el del fideicomiso de inmuebles para extranjeros en

Baja California Sur.

Con este planteamiento inicial se procedi6 primero a tratar de esclarecer el origen del
concepto de soberanfa. Para ello hemos considerado muy importante determinar en qué
contexto y con qué elementos constitutivos surge. Partimos de analizar el pensamiento de
los cuatro grandes cldsicos que todas las corrientes y todos los autores reconocen como
docetrina fundamental para el concepto de soberania que son: Bodino, Hobbes, Locke y

Rousseau.

A continnacién se centrd el andlisis en dos conlextos, el pensamiento anglosajén en

Estados Unidos y la doctrina mexicana al respecto.

El concepto de soberanfa, como toda construccién tedrica, no surge en el aire; se
origina y desarrolla en contextos polfticos y sociales especificos y va variando de acuerdo a
circunstancias y necesidades cambiantes del entorno, por lo que no existe una concepcién
universal y permanente. Cada sociedad ha tenido una evolucion y una experiencia hist6rica
distinta que va conformando una escala de valores, consecuente con esa vivencia social, en-

marcada en un espacio determinado y en una dimensién temporal especifica.
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Por otro lado hay que tener en cuenta que la correlacién de fuerzas existente a nivel

internacional en cada etupa, ejerce una influencia especial en cada contexto. Todo esto se
considerd importante debido a que ni siquiera existe un lenguaje comiin al respecto entre
Estados Unidos y México, que son el ambito espacial de la investigacién y por lo tanto resul-

ta indispensable entender de dénde provienen las diferencias.

Ademds de ubicar el surgimiento y desarrollo del concepto en los distintos contextos,
es necesario también considerar las escuelas de pensamiento o las influencias doctrinarias
que se han presentado y desarrollado en ellos. Esto nos ha llevado a analizar, bajo esta

perspectiva, la evolucién del concepto de soberanfa en México y en Estados Unidos.

Al emprender el andlisis de este concepto tan importante era necesario también
ubicarlo en el propio desarrollo del pensamiento politico y en relacién con otros conceptos

también fundamentales, que son tratados en forma colateral.

También se analiz6 la perspectiva del derecho internacional, ya que cada disciplina
tiene sus propios rnatices y las diferencias no son sélo contextuales, sino también dis-

ciplinarias.

Se hace especial menci6n del territorio como uno de los elementos esenciales en la
concepceion de la soberania, por ser ¢l aspecto més relevante en el problema del fideicomiso

de inmuebles para extranjeros.
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Y finalmente también se hace un breve andlisis sobre el concepto de la soberanfa en

Meéxico, tema que por si solo podria ser objeto de otra investigacién, En este trabajo s6lo se
sefalan los principales rasgos caracterfsticos de su construccién teérica, a través de los
autores mis representativos. Se intenta también ver la relacion que existe entre la evolucién

de ladoctrinay la aplicacién en la prictica politica de nuestro pafs.

A partir de todo lo anterior sc intenta una evaluacion sobre los cuestionamientos que

se han hecho al concepto de soberanfa y sobre la necesidad de replantearlo.

En una segunda parte, ya con una mayor claridad en relacion con la fundamentacién
tedrica, se aborda el tema del fideicomiso de inmuebles para extranjeros en Baja California
Sur. Para ello es necesario determinar la figura del fideicomiso en el plano de su concepci6n
juridica, su naturaleza y su origen en la doctrina anplosajona. A continuacién se analiza la
aplicacién de esta figura jurfdica en México para adjudicar el uso y disfrute de inmuebles a
los extranjeros en la zona fronteriza y en los litorales, ya que éstos estdn impedidos por el

artfculo 27 constitucional para adquirir este tipo de propiedades.

Se hace después una revision de la evolucion que ha tenido la reglamentacién de los

fideicomisos de inmuebles para extranjeros en nuesiro pals.

Se analiza c6mo la préctica de la adquisici6én de terrenos por extranjeros a través de
varios métodos, va siendo moltivo de preocupaci6n y an4lisis y c6mo esto va llevando a una
serie de reglamentaciones que cada vez se alejan més del espiritu del articulo 27 cons-

titucional y dan cada vez mayores facilidades a los extranjeros.
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Esta reglamentacién comprende desde el Acuerdo presidencial de 1971, del presi-

dente Echeverrfa, hasta el nuevo reglamento a la ley sobre inversién extranjera de 1989.

Al mismo tiempo que se analiza el régimen juridico del fideicomiso de inmuebles para
extranjeros en México, se hace referencia a la situacién y evolucién de este fideicomiso, en

cada periodo, en el pafs en general, en la peninsula y en Baja California Sur en particular.

Para analizar el caso de la penfnsula y de Baja California Sur, consideramos necesario
primero hacer algunas precisiones sobre su experien'cia histérica y sobre sus caracterfsticas
geogréficas y poblacionales, asf como de sus particularidades en el aspecto turfstico y
migratorio, ya que todo esto influye para que en esta entidad el fideicomiso tenga un sig-

nificado muy distinto al que tiene en ¢l resto del pafs.

También analizamos las repercusiones que tiene en este problema, el tratamiento
centralizado que se da al manejo de todo lo relativo & estos fideicomisos, asf{ como los
problemas muy significativos en sf mismos, para obtener informacién sobre el tema y que
obedecen tanto al excesivo centralisino como a la percepcién, por parte del gobierno, de
que se trata de un problema muy delicado, por lo que los datos se manejan en forma con-

fidencial,

En esta parte se analizan los datos obtenidos sobre estos fideicomisos en Baja Califor-
nia Sur y se hace una referencia especial a la situacién en la regi6n de Los Cabos, por ser
ésta la parte de la entidad en donde més se ha desarrollado el fideicomiso y en donde se

presentan problemas dignos de consideracién.
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Al final de la investigacion se plantea una serie de conclusiones que abarcan e in-

tegran las dos partes del trabajo. Sin embargo, la primera parte tiene sus conclusiones por
separado que se refieren en exclusiva al aspecto tedrico del concepto de soberanfa. La im-

portancia y el interés del tema justifican su elaboracion aparte.

Este trabajo no es, ni pretende ser una investigacidén acabada sobre el tema. Sélo
pretende contribuir en la reflexién y actualizacién sobre el concepto de soberania, asf como
plantear algunas preocupaciones y sefialar algunos datos sobre el fideicomiso de inmuebles
para extranjeros en Baja California Sur, cuyo conocimiento es importante para contribuir en
la solucién de un problema sobre el que no hay mucha conciencia, ni a nivel local, ni a nivel

nacional.



PRIMERA PARTE

EL CONCEPTO DE SOBERANIA



ORIGEN DEL CONCEPTO DE SOBERANIA

El concepto de soberanfa nace con el Estado moderno. Se empieza a formular cuando
ya no puede sostenerse la creencia de que en el orden social la voluntad divina es la que
determina el desarrollo de los acontecimientos. Durante las guerras de religién y los enfren-
tamientos entre el Papa y el emperador y entre los seiiores feudales y los monarcas se
rompe la unidad medieval y se inicia la consolidacion del Estado-nacién alrededor del
monarca que es el principal reivindicador de la soberanfa después del emperador a quien el

papa reconoci6 poder con pretensiones de universalidad.

Este concepto que se inicia con ¢l Estado no se agota en éste y ha tenido concepciones
muy distintas que estdn siempre en estrecha relacidn con el contexto en el que surgen, Es
por ello que no puede hablarse de un concepto tinico y universalmente vélido. Su contenido

haido variando y se ha ido adaptando a distintas necesidades.

Aunque podemos encontrar antecedentes en Aristételes y posteriormente en otros
autores en la Edad Media, indudablemente quien primero analiza y define el concepto de
soberanfa fue Bodino que lo caracteriz6 como el poder absoluto y perpetuo de una
repiiblica y que entendfa por repiblica "el recto gobierno de varias familias y de lo que les

es comiin con poder soberano."!

1 Bodino, Jean, Los sels libros de la reptiblica, Ed. Agullar, 1967, libro primero, p.11.
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Para Bodino la soberania es un elemento esencial del Estado y sefialaba que este

poder es ilimitado y que el soberano estaba exento de sujecién a las leyes de sus
predecesores, pero al mismo tiempo afirmaba que sus limites eran la ley divina, la ley
natural y las leyes del reino ya que estas estaban en su origen. Bodino decfa que el titular de

la soberanfa podia ser el menarca, un grupo aristocrético o el pueblo.2

Thomas Hobbes complet6 el concepto, pero sobre todo lo llevé hasta sus 1ltimas con-
secuencias, en forma mds congruente con la idea de un poder absoluto, ilimitado y per-
petuo. El Estado para Hobbes era "una persona (artificial) de cuyos actos una gran multitud,
por pactos mutuos realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto
de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos como lo juzgue conveniente para

asegurar la paz y la defensa comunes".3

El titular de esa persona se llama Estado y se dice que tiene poder soberano. En Hob-

bes se confunden Estado y soberano.

Hobbes dice que ese poder es irrenunciable, que no es divisible, ni se puede enajenar
y que no esté sujeto a leyes. Su concepci6n sirve para fundamentar al Estado absolutista,

aunque Hobbes hablaba de su origen democrético.

Es hasta Rousseau que se habla de la soberanfa del pueblo, pero como ser colectivo y

que s6lo se podia manifestar como voluntad general. Soberano es el cuerpo colectivo que

2 Ibidem, Libro primero, Caps. VIII, IXy X,
3 Hobbes, Thomas, El Leviatén, F.C.E., México, 1978, p. 141.
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s6lo tiene existencia activa cuando el pueblo estd unido. Al igual que sus antecesores, Rous-

seau decfa que el poder soberano no se puede enajenar ni dividir.

Para Rousseau es el pacto social el que da al cuerpo politico un poder absoluto sobre
los suyos y este poder dirigido por la voluntad general toma asf, para él, el nombre de

soberanfa.*

Los tres pensadores que hemos mencionado son los que todos los enfoques y todos los

autores reconocen como antecedente tedrico, para el concepto de soberanfa,

Posteriormente, Locke retoma el concepto como soberanfa del pueblo pero més bien
con el significado de soberanfa del parlamento, que por otro lado en esa época tenfa una
representacién reducida a la nobleza, propietarios y grandes comerciantes. Tanto en Bodino
como en Locke, el poder soberano consistfa ya fundamentalmente en la facultad de legis-

lar>

Durante la revolucién francesa se popularizé la concepci6n de la soberanfa nacional,
aunque no se profundiz6 en su andlisis tedrico ya que esta se forj6 en la lucha politicay en la
praxis revolucionaria y asf qued6 plasmada en la Declaracion de derechos del hombre y del

ciudadano y en las constituciones francesas de 1791y de 1830.9

En Estados Unidos los acontecimientos se desarrollaron de manera muy distinta.

Durante la guerra de independencia y el largo proceso de discusién antes de que fuera

4 Rousseau, Jean Jacques, El Contrato Social, Porrita, México, 1982, p. 16.
5 Cfr. Locke, John, Ensayo sobre el goblerno civil, Ed. Aguilar, 1984, passim.
6 CIr. Arnaiz, Aurora, Soberanfa y Potestad, Porriia, México, 1981, p. 24.
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promulgada la Constitucién, la principal preocupacién era determinar si los estados

originarios eran los soberanos o si lo era la uni6n federal. En estos términos la plantean
Hamilton y Madison en El Federalista.” La tesis que prevaleci6 fue la de que la soberanfa

que radica originalmente en el pueblo, pertenecia por ello a los estados originarios.

Jefferson también fue, hasta antes de ocupar la presidencia, un defensor de la
autonomfa de los estados. Consideraba que el estado federal no posefa mas poderes que los
que la Constitucion le conferfa de una manera expresa. Todos los demds poderes no

sefialados correspondian a los estados.®

Tocqueville9 por su parte consideraba que la soberania del pueblo y su aplicacién a los

negocios piblicos era un dogma caracteristico de Estados Unidos.

Senala que en las colonias la soberanfa quedaba constrenida a las asambleas provin-

ciales y sobre todo a la comuna y era también una soberanfa limitada por el censo.

Aqui vemos que este conceplo esti estrecliamente vinculado al de democracia y a la

eleccién de representantes en el poder legislativo.

Tocqueville decia que. las naciones democriticas europeas tendfan mads a la
centralizacién y que ésta era lo Gnico que muchos principes europeos habfan tomado. de la -

revolucién francesa. Le preocupaba que el Estado cada vez intervenia més en asuntos antes

~

Hamilton, Madison, et. al., El Federalista, F.C.E., México, cap. XXXIl y XXXIX.

8  Cfr. Selser, Gregorlo, "Prélogo a la Historla de las Intervenclones Extranjeras en América Latina®, en
La Jornada, 29 de agosto de 1991, p. 4.

9  Tocquevillle, Alexis de, “El principlo de la soberanla del pueblo en los EE. UU." en La Democracia en

América, F.CE., México, Cap. IV. p. 74.
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privados, sin existir ninguna posibilidad para revisar o interponer algin recurso para

oponerse. Agregaba que la existencia de desigualdades y privilegios que habia llevado a la
revolucién de la igualdad, reforzaba el poder social para acabar con los privilegios y que por
lo tanto reforzaba la centralizacién, Para Tocqueville la soberanfa consiste fundamental-

mente en la facultad para dictar leyes.

En Estados Unidos la soberanfa denota dos conceptos distintos pero relacionados y de
significacién constitucional.® Se refieren por un lado, a la autonomfa del Estado con
respecto a su jurisdiccién y por otro lado, a la autoridad suprema dentro del Estado. En el
primer sentido es un concepto derivado del derecho internacional. Se considera que un Es-
tado es soberano si es independiente de otros estados y posee autoridad para determinar sus
relaciones con otros estados y regular sus propios asuntos internos. Si un Estado es
soberano en este sentido, puede pertenecer a la familia de las naciones. En el caso de una
federaci6n los estados son soberanos legalmente en su interior, Poseen jurisdiccién como
autoridad legftima en su territorio para dictar leyes. Pero no se considera una autonomfa
ilimitada. Los gobiernos de los estados quedan sujetos a las prohibiciones constitucionales,
segiin una sentencia de la Suprema Corte de Justicia de 1943.1 sin embargo, se considera
que en su esfera los estados son tan soberanos, tan supremos como el gobierno nacional.'?
Como soberanos, no pueden ser sometidos a sus cortes o a las cortes federales, segiin la en-

mienda constitucional nimero once.

10 Mahoney, Dennis V., en Enciclopedia of American Constitution, Mc Millan Publishing Company,
1986, pp. 1714-1715.

i1 Suprema Corte de Justicla, 1943 (Parket vs. Brown) cit. post., Mahaoney, op. cit. p. 1714.

12 Cfr. Madison, James, en El Federalista, op. cit., p. 39.



13
Se considera que la soberanfa-de los estados no limita o disminuye la soberanfa de la

unién federal. En los asuntos internacionales y en los asuntos internos sometidos a ella, el
gobierno de Estados Unidos es soberano. Se dice que la soberanfa del pueblo es indivisible

pero que sus atributos estan divididos entre el gobierno nacional y los estados.

Por lo que se refiere al segundo sentido como autoridad suprema, la formulaci6n de
un poder fnico e indivisible en ¢l Estado se convirtié en parte del “credo politico Tory" y
para los Whigs de América la idea de que s6lo ¢l rey en el parlamento es soberano y de que
las asambleas provinciales de las colonias s6lo tenfan poder y autoridad por gracia del par-
lamento,era considerada una amenaza a la libertad que habfan heredado y al autogobierno
que habfan establecido. El considerar indivisible a la soberanfa no parecfa conveniente a un
sistema federal y se consideraba que intentaba subvertir their american home rule La
declaracién de independencia y las primeras constituciones estatales adoptaban la idea del
contrato social y rechazaban la doctrina Tory. Se afirmaba la creencia de que ni el gobierno,
ni ninguna rama u oficina del gobierno podfan ejercer con justicia ningiin poder salvo por
consentimiento de los gobernados. Asf como también se consideraba que por la igualdad de
derechos ninguna persona podfa estar por encima de la ley. Definitivamente se afirmaba
que no puede haber méis soberano que el pueblo. Se decfa que los gobiernos estatales y

federal derivan su poder del puebio, a través de su Constitucién.

Por otra parte también influy6 en el pensamiento norteamericano el positivismo

jurfdico europeo del siglo XIX, que sostenfa que no habfa derecho superior contra el cual

13 Mahoney, op. cit.
14 Ibidem.
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pudieran medirse los decretos del Estado y que en ese sentido el poder de la legislatura era

absoluto.l5

El hecho de que un gobierno tenga su jurisdiccién y sea supremo no significa que sea
inmune a las leyes. Pero en todo caso la soberanfa sé6lo reside en el pueblo y el gobierno
surge por consentimiento y es conducido por los representantes populares y asf, para los

norteamericanos, el pueblo constituye una colectividad de ciudadanos libres.20

15 Cir. Ibidem.
16 CIr. Faulkner, Robert Kenneth, The Jurisprudence of John Marshall, Princeton, N.Y., Princeton
Unlversity Press., 1968, p. 117.
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LA DOCTRINA ALEMANA Y LA TEORIA DEL ESTADO

El concepto de soberanfa siguié un rumbo muy diferente en Alemania a partir del
pensamiento de Hegel. Dentro de su construccién filoséfica la soberanfa era una cualidad
del Estado en su totalidad que comprende, por lo tanto, al gobierno y al pueblo formando

un todo."?

Para Hegel "la voluntad unitaria real soberana del Estado al positivar el derecho esta
sometida, por un lado, al conjunto de condiciones histérico-materiales e histérico-
espirituales de una comunidad y a Ia finalidad estatal tltima, el bien general; pero por otro
lado, esa determinacién no puede ser sino la manifestacién real de la idea ética, la cual
recibe su ser actual en la realidad de los estados".!® Las relaciones Estado- hombre llevan
as{ al totalitarismo en lo interno y a una unidad hacia afuera enfrentada con otras unidades.
El pueblo sin gobierno no detenta la soberanfa, pero el pueblo organizado se convierte én

Estado democrdtico a través de su poder legislativo.

Con Jellinek quien formula la teorfa del Estado, se perfecciona la idea de Estado
como abstraccién, ya que considera que el Estado es diferente de la sociedad y de su gobier-

no. Ademds Jellinek niega el derecho natural y rechaza toda idea de democracia o de

17 Cir. Cueva, Marlo de la, Estudio PrelimInar, en Hermann Heller, La Soberanfa, MéxIco, UNAM, 1965
y Flores Olea, Victor, Ensayo sobre la soberania del Estado, FCPS, UNAM, Serle Estudios no. 2,
México, 1969, pp 33 y ss. y Arnaiz, op. cit., p. 33.

18 Hegel, Lecclones sobre la Fitosofia de Ia Historla Universal, No. 257, p.97, cit. post., Flores Olea,
op. cit.,, p. 33.
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soberanfa del pueblo. 19 Considera « la soberania como Ia potestad de autodeterminarse yal

Estado como funcién y ya no como sustancia, como lo concebia Hegel. Y piensa que el Es-

tado estd constituido por relaciones humanas entre dominadores y dominados.

Jellinek hacia la distincién entre una concepeion sociolégica del Estado y una
concepcién jurfdica, Desde ¢l punto de vista socioldgico, la sociedad es una unidad de
relaciones humanas en un espacio, formado por un pueblo como unidad histérica, con un fin
determinado y con unas instituciones.”? Esta unidad est4 dotada de un poder de mando, que

tiene su origen "en el mismo Estado como unidad espacial, histérico-formal y teleolégica".z1

Con Jellinek se va dando la despersonalizacién del Estado y la atribucién de la
soberania al derecho, que finalmente va a completar y llevar a sus Gltimas consecuencias
Hans Kelsen. Este autor define al Estado como orden legal y a la soberanfa como un sis-
tema de normas jerdrquicas, afirmando su naturaleza puramente jurfdica y negando por lo
tanto la soberanfa del Estado, Es el propio orden jurfdico formal el que es soberano con lo
que también niega el contenido sociul del Estado y concluye que la organizacién inter-
nacional prevalecerd sobre el Estado y sobre la soberanfa del Estado.?? En Hegel, Jellinek y
Kelsen se da el aniquilamiento total del sujeto de la soberanfa como instancia dotada de
voluntad real, como lo sefiala Flores Olea en su ensayo sobre la soberanfa que ya hemos

citado.

19 Cfr.dela Cueva, op. cit.

20 Ibidem.

21 /bldem. Desde el punto de vista juridico, el Estado es para Jellinek una persaona, una corporacién
territorial dotada de poder de mando.

22 Cfr. Flores Olea, op. cit. p.29 y Keeton, George, National Sovereignty and International Order.,
London, Peace Book Co., 1939.
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De estos antecedentes parte la concepcei6n de Hermann Heller sobre la teorfa del Es-

tado que va a predeminar no sélo en Alemania, sino también en pafses como el nuestro y
por un periodo muy prolongado, ademds de que, como veremos més adelante, también in-

fluye en la concepci6n de soberanfa en el derecho internacional, 2

El problema de la soberania ¢s tan importante para Heller que su andlisis antecede y
en buena medida determina el desarrollo de su obra més imporlanle.24 Es interesante
sefialar que su obra en relacién con el problema de la soberanfa y del Estado fue escrita en
el periodo de entreguerras, cuando ¢l concepto de soberanfa era muy cuestionado por unos

pafses y reafirmado por otros.

Heller decfa que la soberania "continia siendo una exigencia de las naciones de

nuestros dias y la mejor garantfa de la libertac."®

Para Heller el Estado es un grupe territorial de dominacién con carécter de unidad
soberana de accién y decisi6n que estd por encima de todas las demds unidades de poder
que existen en su territorio. Los 6rganos estatales pueden reclamar normalmente con éxito
el cumplimiento de sus mandatos porque tienen reservado con exclusividad el poder fisico

de coaccién legftima.

Para Heller "el género préximo del Estado es la organizacién, la estructura de efec-

tividad organizada en forma planeada para la unidad de decisién y de accién. La diferencia

23 Cfr.,, Flores Olea, op. cit. y Septilveda, César, Derecho Internacional Publico, Porriia, México, 1973.

24 Hermann Heller escribe un primer ansayo titulado La Soberanfa, en 1927, que precede a su famosa
Teorla del Estado, publicada en 1934.

25 Cit. post. de la Cueva, Estudlo prelilminar, en Hermann Heller, La Soberanfa, p. 7.
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especifica ... es la dominacién territorial soberana”.2® Asi la soberanfa consiste en la

capacidad tanto juridica como real, de decidir de manera definitiva y eficaz en todo conflic-
to que altere la unidad de la cooperacién social-territorial, en caso necesario aun contra el
derecho positivo. Supone un sujeto de derecho capaz de voluntad y supone también un
poder de ordenaci6n territorial de cardcter supremo y exclusivo. Heller sefala que como
poder constituyente y como personificacién de la organizacién estatal aparece la unidad so-
cial de poder del Estado.?’ Heller llama soberano al poder que crea el derecho, en su caso
al constituyente peré eso es la organizacion estatal como un todo,?® no se localiza la
soberanfa en ningiin miembro particular de la organizacién, sino en la organizacién en su
totalidad. El poder social es siempre una relacion social del depositario del poder con los
stibditos. Por ello Heller habla del soporte de la soberanfa que es el poder sobre la

organizacién, el poder ejecutivo de la organizacién o poder subjetivo.

La soberanfa para Heller no existe mas que "ahi donde el poder sobre la organizacién
social-territorial le pertenezca a ella misma, le sea propio, donde la decisién sobre el ser y
modo de la organizacién tenga lugar dentro de ella"? Y aclara que las expresiones
soberanfa del pueblo y soberanfa del principe no se reficren al sujeto sino al portador de la

soberanfa en la organizacion estatal.

Es en estd iltima parte en donde surgen las confusiones y donde el Estado, cuando es

entendido en su acepcién mds estrecha, sustituye a la sociedad, como veremos més adelante.

26 Heller, H., Teoria del Estado, F.CE., 1964, p. 255.
27 Ibidem., p. 262.

28 Ibldem., p. 263.

29 Ibidem., p. 265 cfr. tamblén Flores Olea, op. cit. p. 91.
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EL TERRITORIO Y EL CONCEPTO DE SOBERANIA

El territorio es un elemento siempre esencial del concepto de soberanfa en todos los
enfoques. Habiéndose formado este a la par con el nacimiento del Estado moderno, a partir
de la fragmentacién de la unidad feudal, tiene un lugar indiscutible e indiscutido en todas
las perspectivas. Asf es desde los primeros autores cldsicos como Bodino, Hobbes, Locke y
Rousseau y asf es en sus dos grandes derivaciones que son la doctrina centroeurcpea y la

doctrina anglosajona.

En la concepcion alemana tiene definitivamente un lugar muy importante puesto que
es una visién globalizadora en donde el Estado soberano es, como ya lo mencionamos, la
misma comunidad polfticamente organizada en un territorio y con un ordenamiento
jurfdico. Incluso a veces se reafirma mds, como territorialidad, como en caso de Jellinek y

de Kelsen >

El maestro César Sepilveda define al Estado soberano como unidad universal de

decisién en un territorio, en donde tiene ejercicio exclusivo de jurisdiccic‘m.31

Si se entiende la soberanfa, como en la visién anglosajona, en forma més restringida y
considerandola més bien como jurisdiccién exclusiva, también implica un territorio clara-

mente determinado.

306 Cfr. Arnalz, op. cit., p. 24.
31 Sepliveda, op. cit.
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Aun en perspectivas tan restrictivas del poder del Estado como la de Harold Laski,

que veremos mds adelante, se habla de su supremacfa en el interior de su territorio, como

sujeto independiente frente a las demas comunidades.3

También en las concepciones pragmiticas, como la del realismo politico de Morgen-
thau, se habla de la soberanfa como un supremo poder sobre cierto territorio, como con-~
secuencia de la victoria de los principes territoriales sobre el poder del papa. O como la
visién también pragmdtica de Charles Burton Marshall, quien habla de un esquema de
autoridad, un grupo gobernante, capaz de mantener un orden permanente en un drea deter-

minada.33

Esta importancia del territorio como elemento esencial de la soberanfa resalta més,
como podremos ver, en la perspectiva del derecho internacional. Asf dice Richard Falk, por
ejemplo, que el Estado como unidad espacial resulta en el ordenamiento fundamental de las
relaciones internacionales descansando fundamentalmente de manera central en concep-

ciones territoriales. 3

Este autor seiiala que el respeto a los limites de los estados, a las fronteras, es crucial y

resulta en ideas legales derivadas de jurisdicci6n territorial, igualdad soberana y no

32 Laskl, Harold, EI Estado Moderno, sus instituciones politicas y econémicas, Barcelona, Libretla
Bosch, 1932, p. 38.

33 Morgenthau, Hans, La lucha por el poder y por la paz, Ed. Sudamericana, Buenaos Alres, 1963, pp.
416.

34  Falk, Richard, "The Interplay of Westphalia and character conceptions of Internatlonal Legal Order",
en The Future of International Legal Order, Princetan University Press, N. Y. 1961, p. 32.
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intervencién. Esto implica el respeto mutuo para la supremacfa territorial dentro de

fronteras bien establecidas.

Inclusive cuando se separa el concepto de soberanfa del concepto de Estado, se habla
de todos modos de la persistencia de comunidades territorial y culturalmente diferenciadas

que reivindican su derecho a la soberanfa.3

El territorio constituye por lo tanto un elemento de la soberanfa sobre el cual no hay

discusién en el plano de la teorfa.

35 Hinsley, Francls, El concepto de soberanfa, 1972, p. 192,
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EL CONCEPTO DE SOBERANIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL

Los diferentes enfoques sobre el concepto de soberanfa se dan no sélo en los distintos
contextos histérico-sociales, sino también en los distintos campos disciplinarios. Hay
diferencias conceptuales importantes al respecto entre la teorfa politica, el derecho cons-

titucional y el derecho internacional,

Por lo que se refiere al derecho internacional es importante analizar, aunque sea a
grandes rasgos su nacimiento y evoluci6n en relacién al concepto de soberanfa y aunque sea

sélo en algunos autores representativos.

El derecho internacional surge al igual que el concepto de soberanfa, con el Estado
moderno. S6lo es posible su desarrollo cuando se considera que las normas que regulan el
comportamiento entre los Estados depende de la voluntad de los propios Estados. Con
Hugo Groccio se fundamenta ¢l derecho internacional al hacer posible la combinacién
entre la concepcién del Estado soberano y la del derecho natural al que voluntariamente
deberfan someterse todas las naciones ya que ambas idcas estaban en boga en su época.36
Es necesario recalcar que tampoco en la doctrina del derecho internacional hay acuerdo
sobre el concepto de soberania pues hay autores que consideran que es contrario a la
concepcién de un derecho internacional cficaz, e incluso proponen la utilizacién de otros

conceptos como autogobierno o independencia. Para los autores socialistas cldsicos tam-

36  Cfr. Keeton, op. cit., p. 40.
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poco es un concepto conveniente ya (ue se supone (ue imposibilita las reivindicaciones so-

ciales y la armonfa entre los estados. Leon Duguit argumentaba que la soberania es im-
posible frente al derecho internacional y que a esto se debe el fracaso de la Sociedad de

Naciones.Y

Entre los internactonalistas cldsicos, Charles Rousseau, por ejemplo sefala que el
término de soberania es equivaco e impropio por la incertidumbre de su contenido; 1o con-
sidera antijurfdico y contrario a la realidad de los hechos y también al principid de la
responsabilidad internacional y por dltimo dice que es peligroso en el orden politico ya que
favorece soluciones de prestigio o de fuerza. Por otro lado también considera que es absur-
do hablar de soberanfa limitada. Considera que mejor se deberfa hablar de independenciay

de compe tencias.3®

Pero también hay juristas internacionalistas que dicen que justamente porque hay es-
tados soberanos hay derecho internacional, como Sepiilveda, Vattel y Hinsley para men-

cionar tres autores, de tres pafses distintos.>®

También hay internacionalistas que hablan de un concepto de soberanfa relativa,
como Verdross y Korowicz.™ En esto, como en toda sistematizacién, las clasificaciones son

arbitrarias, pues cada autor tiene posiciones y matices distintos,

37 Cit. post., Flores Olea, op. cit., p. 41.

38 Cfr. Rousseau, Charles y Septlveda, César, quien cita a varios autores que no estan de acuerdo con
el concepto de soberan(a, op. cit., p. 85.

39 Cir. Sepliveda, op. cit.; Vattel, Derecho Internacional Publico; Hinsley, Francls, op. cit.

40 Verdross, Derecho Internacional Piblico y Korowics, Marek, "Wiitings of the 20th, Century
Publlcist" en Larson y Jenks Souverelgnty within the Law, Dabb Feroy Publlcations, N. Y., 1905. p.
414.
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El maestro César Sepiilveda, por ejemplo, dice que el concepto de soberanfa se desa-

rroll6 desde el punto de vista interno sin atender a las relaciones internacionales y por eso
se contraponen el derecho constitucional y la teorfa del Estado con el derecho internacional
y que en el plano internacional la soberanfa se tradujo en independencia, lo que equivale a

un individualismo en la sociedad internacional.

Esta apreciacién del maestro Sepiilveda es muy importante para distinguir entre inde-
pendencia y soberanfa. En ese sentido considera que sélo dando a la sobheranfa del Estado
un contenido adecuado se puede reconciliar "la existencia de un Estado soberano con la
presencia de un derecho internacional que regule las relaciones entre los Estados," con la

1.1 Este autor senala que esto lo consiguié Heller al

implicacién de comunidad internaciona
plantear la validez del derecho internacional basado en la voluntad de los estados y en la
validez de los principios ético-juridicos. Son los estados los que positivan y actualizan estos

principios y como sujetos libres, soberanos e iguales formulan el derecho internacional. El

derecho se entenderfa como el producto de una comunidad de cultura y de intereses.

Por otro lado, el articulo 2, pdrrafo 7, de la Carta de Naciones Unidas habla de la
Jurisdiccién interna de los Estados. Por esta raz6n Sepiilveda dice que no es poder supremo,
ni absoluto, ni monopolio del poder o exclusividad del poder, sino que tendrfa un doble sig-
nificado: por un lado, como soberanfa nacional entendida como la facultad de jurisdicci6n
en su territorio y por el otro como la soberanfa popular, entendida como gobierno repre-

sentativo.

41  Seplilveda, op. cit. p.88.
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Vattel por su parte, habla de la soberanfa como tener gobierno e independencia, pero
que ésta debe entenderse como concepto relativo pues los estados quedan sujetos al
derecho internacional. Asf, el Estado serfa una realidad socio-politica compatible y

necesaria para el derecho internacional. Si desaparece el estado soberano desaparece el

derecho internacional.

Ya después de la experiencia de la primera guerra mundial, habfa surgido por primera
vez el temor y la critica al concepto de soberanfa llegdndose incluso en ese momento a
quererlo suprimir para poder reforzar al derecho internacional. En 1919, en el predmbulo
del Pacto de la Sociedad de Naciones no se habla de soberanfa y a cambio se afirma que los

estados deberan respetar el derecho internacional con el objeto de lograr la paz.

Si la soberanfa nacional es considerada como la potestad de una nacién de darse una
forma de vida polftica y determinar los principios de su derecho con independencia de
cualquier otro poder nacional o internacional, esta serfa contraria al derecho internacional.
Este debate se agudizé con la segunda guerra mundial. Sin embargo, en las finalidades y
principios que establece Ja Carta de las Naciones Unidas se asienta el respeto al principio de
la igualdad de derechos y la libre determinacién de los pueblos. Aquf se hace un
reconocimiento de {a soberanfa, sin nombrarla y més bien definiéndola por los rasgos que

son mds aceptables en ese momento para la organizacién internacional.

Es tradicional la discusién sobre si el derecho internacional debe prevalecer sobre el

derecho nacional, o al revés, o si deben ser dos ordenamientos separados. Asf se habla del
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dualismo, del monismo nacional o del monismo internacional. Esta es una discusién total-

mente vigente, por las mismas razones que hemos venido sefalando.

En general se considera que la soberania del Estado estd limitada por el derecho in-
ternacional y que es una limitacion aceplada en ¢l ejercicio de la soberanfa. A esta
conclusién se llega en estudios realizados tomando en cuenta las doctrinas existentes en los

- . . 5 i S . . . a2
distintos pafses y a través de las posiciones sostenidas en distintos foros internacionales.
Es importante anotar que al respecto el maestro Mario de la Cueva concluye que la

declaracién de obligatoricdad sé6lo puede ser emitida por la voluntad de la comunidad.*?

42 Cfr. Larson y Jenks, op. cit., p. 414,
43 Dela Cueva, Estudio preliminar..., op. cit., pp. 61-62.
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LA SOBERANIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL ANGLOSAJON.

En esta parte analizaremos algunos enfoques sobre el tema en el derecho inter-
nacional anglosajon, de los periodos de entreguerras y posterior a la segunda guerra mun-
dial, haciendo referencia en especial a aquellos que han tenido influencia en Estados

Unidos. Aquf también encontramos distintas apreciaciones.

Un jurista britdinico cuyo pensamicnto ha tenido influencia en Estados Unidos fue
John Austin, como ya sefalamos en el primer capitulo, quien dentro de la corriente del
positivismo jurfdico, sostenfa que el Estado es un orden legal en el que hay una determinada
autoridad actuando como ultima [uente de poder y esa autoridad es ilimitadai Esto se
aplic6, como ya senalamos a los estados miembros de las federaciones. Para Austin las
caracterfsticas de la soberania eran: primero que el grueso de una sociedad debia estar "en
estado de sumisién a un determinado superior polftico y segundo que el superior no debfa
obedecer a ningiin otro superior humano".** Hablaba de un poder ilimitado e indivisible,
pero con una divisién de funciones en el legislativo y el ejecutivo. Esta posicién fue muy

criticada.

Después de la primera guerra mundial y durante la recesién surgieron pensadores

liberales que estaban en contra del engrandecimiento del Estado.

44  Cit. post. Keeton, op. cit. Igual que Austin, Bertrand de Juvenal defendfa un Estade con plenitud de
autoridad. Cfr. Jouvenal, Bertrand de, Souvereignty an Inquiry into the political good, translated
by J.F. Huntington, Phoenix Books, The University of Chicago Press, 1957, p. 181.
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En este sentido es importante recordar el pensamiento de Arthur Bentley, autor nor-

teamericano cldsico que en 1918 escribe sobre el proceso del gobierno y que constituye un
antecedente te6rico necesario al referirse a la tesis que privilegia a la sociedad sobre el Es-
tado, en el contexto de la doctrina anglosajona. Sus tesis son retomadas por muy diversos

autores posteriores importantes, entre ellos Walter Lippmann y Harold Laski.

Lippmann en su libro The good socicty,45 considera que el Estado no debe tener el mo-
nopolio de! poder por encima de otros grupos sociales ya que esto lleva a sistemas
totalitarios, de izquierda o de derecha (socialismo o fascismo). Debe haber Iimites a la liber-
tad y también al Estado, a través del derecho. A este respecto sefiala que se debe negar a los
estados "autoridad para hacer leyes que interficren con la libertad de comercio en la nacién"

y que una common law debe prevalecer.

Harold Laski también argumenta en contra del concepto de soberanfa, que se
entendfa como poder absoluto ¢ ilimitado. Laski fue un autor britdnico cuyo pensamiento
tuvo bastante influencia en Estados Unidos, a pesar de ser un socialista fabiano. En muchos
aspectos sus apreciaciones parecen muy vivas y muy vigentes entre otras razones porque
escribi6 en una época de transicion cuando ya era imninente la segunda guerra mundial.
Hablaba, por ejemplo de la incompatibilidad del Estado soberano con el orden econémico

mundial que se estaba gestando en ese momento.*6

45 Lippmann, The good soclety, Grosset and Dumlop, N. Y., 1953, pp. 317-318,
46 Cr. Laskl, Prefaclo ala tercera edicidn de The Grammar of Politics, pp. 44-88.
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Laski propone abandonar el concepto de estado soberano que lo equipara a la

sociedad y le da derechos por encima de las otras asociaciones sociales, como si fuera la
agrupacién social mds imporlanle.ﬂ Estaba en contra de la idea de la autoridad suprema no
sometida a otra, en contra del poder soberano ejercido a nombre del Estado por el gobicrno
a quien se conffa su operacién y también estaba en contra de la concepcién de Kelsen de un

supremo poder coercitivo.

Decfa que el Estado no es anterior ni superior a las demds agrupaciones sociales y que
tampoco estd el Estado por encima del derecho en el aspecto interno. Laski ataca la
concepcitn jurfdica del Estado. La personalidad del Estado es para €, una simple ficcién y
dice que el concepto de soberania es un mito peligroso e innecesario y argumenta la angos-
tura e insuficiencia de las instituciones tradicionales del gobierno. Explica que al destruir la
nocién de soberanfa no se trata de destruir al Estado y que la concepcién ortodoxa de
soberanfa parte del error de considerar que las diversas asociaciones dependen de la volun-
tad del Estado, cuando en realidad éstas nacen de manera esponténea y natural y realizan

funciones peculiares y propias con entera independencia de la voluntad del Estado.

Este autor sefala que ya en ese momento frente al Estado existen agrupaciones so-~
ciales que "complementan su valor, suplen su afén solidario, amplfan sus perspectivas y aun
amenazan suplantar vorazmente, con su voluntad la razén de su existencia,"*® Para Laski lo

mids real, lo inico real es el individuo, el hombre ... dice que muy bien puede el estado trans-

47  Ibidem., p. 50, cfr. tamblén Kircheimer, En busca de Ia soberania, Jornadas Coleglo de México,
1945.

48 Cit. post. Gonzdlez Garcla, Teodoro, Introducclén en Laskl, El Estado Moderno, Barcelona, Libreria
Bosch, 1932, p. XXVIIi.



30
ferir a los grupos aquellas atribuciones que no revelan un sentido de impotencia o ineficien-

cia sino una definicién més perfecta de los deberes implicitos en su aptitud.

El Estado soberano absoluto fue hasta Hegel una necesidad histérica para poder
sobrevivir frente al poder del Vaticano segin Laski, pero en Estados Unidos ha surgido un

Estado en donde la soberania, como la conciben tos teéricos alemanes, estd ausente.

En lo externo, dice Laski en 1935, un Estado sol)cm.no absoluto e independiente que
demanda una adhesi6n incondicional de sus miembros y refuerza esa adhesion por el poder
que detenta, es incompatible con el interés de la humanidad.*” Ademas de que, de hecho, la
independencia del Estado cs sietipre imposible, Y por lo que se refiere al aspecto interno el
problema del poder del Estado sobre sus miembros es un problema de representacién de
voluntades, en donde la voluntad general en el sentido que le da Rousseau, es imposible,

por el conflicto de intereses que existe en toda sociedad.

Un Estado tiene que ser responsable, tiene ue responder ante sus miembros, debe
ceder a sus deseos si quiere permanecer en el poder. Aqui es donde Laski vincula el concep-

to de la soberania con el problema de la democracia.>

Laski est4 totalmente en contra de la soberanfa del Estado como la defendian los
te6ricos alemanes o John Austin en el contexto anglosajén, por ello decfa que la "asamblea
territorial construida sobre el sufragio universal parece el mejor método de tomar

decisiones finales en el conflicto de voluntades dentro de la comunidad.’! Si ademés se

49  Laski, The Grammar..., op. cit. Cap. I, p. 64.
50 Ibldem., pp. 66-84.
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agrega la descentralizacién de drea y de funciones también se consigue limitar el poder que

es una de las preocupaciones centrales de Laski. Sin embargo, para este autor en el momen-
to en que escribe es inevitable el Estado como forma de organizacién, pero el poder debe
estar més ampliamente distribuido. Otro jurista anglosajén, George Keeton,52 sefiala que la
concepci6n de Hegel y de Austin llevaron a la idea del poder ilimitado e indivisible (aunque
con la divisi6n de funciones del ejecutivo y del legislativo) y que esto rompi6 con el equi-
librio de la Edad Media y dej6 al individuo frente a un Estado todopoderoso. Y que en
derecho internacional, la soberanf{a ya no correspondfa al pueblo, sino al Estado, que al ser
considerado como una personalidad dejaba sin cuestionar la realidad sociolégica atras de
61.% Decfa Keeton que en 1944, cuando el escribe, se da nuevamente un paralelo en la
condicion de los estados con la prevaleciente hasta antes de Groccio, cuando se consideraba
qune el derecho internacional era contrario al interés de los estados. Esto se tradujo en la
condicién de inseguridad senalada por Hobbes y asf habfa llevado al fracaso a la Sociedad
de Naciones. Todo ello se planted por el abandono del principio de no intervencién por

parte de Rusia, Jap6n, Italia y Alemania, antes de estallar el conflicto armado.

Keeton considera que el concepto de soberania prevaleciente en el derecho inter-
nacional, de absoluta independencia, de sujecion voluntaria de los estados, de la rebus sic
stantibus, de la ausencia de una maquinaria compulsiva internacional y donde ademds se
considera que el individuo no existe porque lo sustituye el Estado, ha endiosado al Estado

en lo interior y en el exterior y dado mdés recursos a los gobfsrnamcs.54 Después de analizar

51 ibldem., p. 84,
52  Keeton, op. cit,, p. 39.
53 Ibidem.
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las tesis de Laski, Keeton llega a la conclusion de que estdn surgiendo nuevas iealtades que

trascienden al Estado y por lo tanto se da un progresivo cardcter cambiante de las teorfas
sobre la soberanfa y que en ese momento, 1938-1940, se le cuestiona fuertemente porque
propicia las guerras e impide un gobierno mundial o un derecho internacional fuerte o una

organizacién efectiva.>®

Asi Keeton reconoce, siguiendo el pensamiento de Laski, que las nuevas condiciones
hacen imposible et concepto absoluto de soberanfa; el Estado se convierte en un agente
coordinador y el individuo debe estar m4s en armonia con la sociedad que con el Estado.
Surgen nuevas lealtades de la comunidad al margen del gobierno, como el desarme o el

aprovechamiento de recursos.

En ese mismo sentido, Richard Falk dice en 1961, que la interdependencia vulnera a
los estados y relaja los vinculos entre Estado e individuo, sobre todo en las sociedades con

tradiciones democréticas.*

Para Hinslcy,57 quien escribe en 1972, es claro que hay un cuestionamiento del con-
ceplo de soberanfa, pero este autor llega a conclusiones muy distintas. Es necesario recordar
que escribe en un contexto también muy distinto, en el que la sociedad bipolar parece ser

estable.

54  Ibidem., pp. 46-53.
55 lbidem., pp. 55y 147.
56 Falk, op. cit., p. 32.
57 Hinsley, op. cit.
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En este autor el concepto de soberanfa estd ligado al poder, dentro de la teorfa o

concepci6n del poder politico. Plantea de nuevo la idea de que hay una autoridad final y ab-
soluta en la comunidad politica y sefiala que soberanfay Estado estan ligados en el crigeny
en la historia. Para Hinsley el Estado e¢s una forma de organizar el poder politico en un
determinado momento histérico de la sociedad y es, por lo tanto una institucién politica.
Como buena parte del pensamiento anglosajon, para €l el Estado y la sociedad son distintos
entre siy el Estado es distinto a otras instituciones politicas y no es el dnico sistema politico.
"Cada sociedad tiene un sistema polftico cuya funcién consiste en mantener un orden social
en el interior de un territorio, mediante el ejercicio de la autoridad. Cada forma de gobier-
no, cada sistema polftico constituye esencialmente un Estado en un estadio determinado de
su evoluci6n. No importa donde se halle la autoridad final y cuan dispersa se encuentre, sea
indeterminada o discontinua, el Estado ejerce y reivindica el poder final de coaccidn, ejer-

cido en forma particular, con aceptacion de la autoridad "8

La concepcién de Hinsley implica el poder efectivo de la autoridad central y un sis-
tema administrativo de control politico, o sea una autoridad central y formas ad-
ministrativas. Por lo tanto, el Estado se impone sobre su sociedad, es una estructura de

mando impuesta sobre una comunidad a la que rige o intenta regir.

Hinsley dice que en estados segmentarios la soberanfa es confusa y en ellos surge la
organizaci6n federal, como en Alemania y Estados Unidos y que "cuando una parte in-

tegrante suficiente de la comunidad en que un Estado opera ha aceptado suficientemente a

58 Ibidem..p. 9y ss.
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éste y en este proceso de ser aceptado suficientemente, el Estado ha adaptado sus formas y

su perspectiva a las exigencias y condiciones de la comunidad, entonces y s6lo entonces, es
cuando el Estado deja de ser segmentario y cuando ha sido acuhado el concepto de

saberanfa,”>®

En ese momento se da una integracién o conciliacién entre comunidad y Estado conla
soberanfay hay una vlegitimacidn y responsabilidad del poder que se convierte en autoridad.
Y en estas condiciones Hinsley ya asume que la idea de soberanfa supone la existencia de
una autoridad polftica final y absoluta dentro de la comunidad i)olftica. Asf para Hinsley se
pasa de la soberanfa del gobernante a la soberanfa popular y después a la soberania del Es-
tado. Y sin embargo, sefiala que "por exigencia de libertad ahora el concepto de soberanfa
s6lo puede evolucionar en la direccién popular."m Aqui nuevamente se vinculan la

soberanfay la democracia.

Por lo que se refiere a la transicién del Estado Hinsley senala que si el "Estado ya no
es autosuficiente, los limites fisicos, morales y legales de la libertad de la comunidad y el Es-

tado se han reducido.""!

Hinsley retoma el cuestionamiento de la soberania frente al derecho internacional,
diciendo que es una premisa vilida de relaciones internacionales si se equipara el atributo
de la soberanfa con la posesion ilimitada de libertad de accién y con la falta de trabas en el

poder. Dice que se pretende que a partir de las comunidades diferenciadas se llegue a un

59 Ibldem., p. 25.
60 Ibidem,, p. 113.
61 Ibidem., p. 188.
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derecho internacional y a un tribunal internacional y de ahi a una federacién mundial, con

una administracién y un cuerpo legislativo a escala mundial, pero que de hecho se da mds
cohesi6n y desarrollo de las funciones y poder del Estado, ya que existen comunidades terri-
torial y culturalmente diferenciadas, Al mismo tiempo considera que el derecho inter-

nacional no es incompatible con la soberanfa ya que el soberano puede aceptar limitaciones.

Para Hinsley "la estructura interna de la comunidad estd tan ramificada y sus formas
de accién son tan variadas y su distribucién de poder y de influencia tan difusas que serfa in-
exacto suponer que existe aiin una forma de autoridad soberana singular o que Ia existencia
de semejante autoridad sea aceptada."62 Pero senala que el incremento de la complejidad
interna de la comunidad y el Estado lleva a una mayor politizacién de masas y a formas
populares de gobierno y que al persistir la relacién comunidad-Estado, su expresi6n es y
serd la formulacién de la tesis de la soberanfa, mientras esta relacién permanezca inal-~

terada.

Al igual que Laski considera que la existencia del Estado soberano es una manera de
organizar ef uso del poder en una comunidad y que no hay muchas formas de organizarlo.
Por eso, si se busca su desaparicién o se podrian violentar mucho las estructuras existentes y
esto las reducirfa a su condicién segmentaria, anterior a la condicién de Estado, o se darfa
un progreso interno de tal magnitud en donde no se podrfa vislumbrar qué tipo de

organizacion posestatal sucederfa al Estado.%?

62 Ibidem., p. 193.
63 Ibldem., p, 195,
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Sin embargo, Hinsley sefiala el hecho de que hasta ese momento la relacién comu-

nidad-Estado se ha reforzado en las sociedades modernas y esto ha preservado a las comu-
nidades. Incluso la disension politica se contiene en el Estado y aon la propia
descentralizacién obedece a un plan central. En ese momento para este autor se da la
primacfa final del poder del Estado, en él sc concentran los resortes del poder de la comu-
nidad y persiste la necesidad de asegurar el ejercicio efectivo del poder. En ese sentido, a
pesar de todo lo anteriormente seiialado, para Hinsley el concepto de soberania es la tinica
férmula de compromiso para satisfacer esa necesidad. La comunidad es més compleja, pero
por esa misma raz6n hay una mayor complejidad en la naturaleza, formas y métodos del Es-
tado, que se refleja en los cuerpos legislativos, en Ia extension del sufragio representativo,
en la inserci6én de nuevas formas constitucionales para la composicién o como base de los
6rganos ejecutivos. Concluye Hinsley que una sociedad polftica avanzada depende de la
soberanfa del Estado y que por todo ello los "juristas, polfticos y ciudadanos estén por el

mantenimiento de la soberanfa."®

64 Ibidem., p.197.
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OTROS ENFOQUES ACTUALES SOBRE SOBERANIA Y DERECHO
INTERNACIONAL

Todos los enfoques anteriormente mencionados analizan el concepto de soberanfa
desde la perspectiva de la doctrina anglosajona en el periodo que va de la primera guerra
mundial al de la guerra fria, pero ahora convendria también apuntar algin andlisis de

prospectiva.

Julius Stone, internacionalista norteamericano en un libro que se llama Visions of
World Order habla de tres posibilidades a futuro pars un nuevo orden mundial, que serfan:
un derecho internacional basado en la humanidad, lo que Jenks ha denominado derecho
comiin de la humanidad; un proceso mundial de toma de decisiones, orientado a la polftica
en un proceso mundial de poder; o la creacién de un modelo de orden mundial con cre-
ciente conciencia planetaria. Las tres alternativas estdin basadas en una concepcién mas
homocéntrica en donde el Estado soberano, sobre todo en las dos Gltimas, tiene poco que

hacer.®’

Manfred Jenks en su propuesta habla de una comunidad organizada constituida con
base en los estados pero descargando sus funciones comunitarias de manera creciente en un
complejo de instituciones internacionales y regionales, y confiriendo derechos y

obligaciones a los individuos. Considera que 1as repercusiones de la accién y ia polftica esta-

65 Stone, Jullus, "Betwean State Power and Human Justice", en Visions of World Order, John Hopkins
Unlversity Press, Ballimore, 1984, pp. 11-12,
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tal trascienden el interés de los estados en su interior y en sus relaciones entre ellos. La

elaboracién de un derecho comin de la humanidad se hace necesaria dada la creciente
complejidad e interdependencia de las relaciones de las naciones y el creciente in-
volucramiento de los individuos en las relaciones trasnacionales, por lo que se tiende a es-

tablecer criterios de bueno y malo vélidos para toda la humanidad.%

Las tres posibilidades buscan o postulan un sustituto para el derecho internacional que
descanse en la convivencia humana y cn objetivos y normas comunes mds que en la

coordinacién o coexistencia de los estados como entidades soberanas,

Stone explica que el Estado soberano quedarfa rebasado en los dos ltimos modelos,
pero que el derecho comiin de la humantdad supone una soberanfa limitada por el orden

legal internacional.

Ademds Stone senala acertadamente que el origen del derecho internacional es el jus
gentium que era un derecho de gentes no de Estados, lo que constituye un punto de
reflexién muy interesante y que seria congruente con una concepcién més bien de soberanfa

del pueblo.

Aunque Stone tampoco se muestra optimista sobre la posible desaparicién del Estado
ya que quizd madurarfan, dice el, unidades méds amplias y més poderosas en la rivalidad y en
el conflicto internacional. Reconoce que el Estado subsiste como el principal tomador de

decisiones y ademds faltarfa asegurar, al igual que con los estados soberanos, un minimo de

66 CIr. Ibidem., p. 15.
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libertad y subsistencia a todos los hombres y mujeres, pues, dice Stone con razén, primero

es el hombre y luego el Estado,%” en ¢l mismo sentido que Laski.

Stone sefala la conveniencia de una soberanfa limitada por el orden legal inter-
nacional y redefinida en términos mucho menos absolutos, ya que la soberanfa absoluta im-
plica la igualdad de los estados y la igualdad soberana cancela la posibilidad de directrices
de justicia que surgen de la desigualdad entre los estados. Por otro lado ya Stone sefalaba el
surgimiento de factores nacionales que irrumpen con la crisis del Estado. Es importante
agregar que para Stone el contenido fundamentat del concepto de soberanfa es la

autodeterminacion.

Para tener algiin punto de comparacién es interesante tomar en consideracién otros
puntos de vista fuera de la doctrina anglosajona. Un internacionalista no anglosajén que ha
hecho planteamientos interesantes sobre la soberania, es Carrillo Salcedo,%® quien plantea
no la desaparicién o proceso de extincién de la soberanfa sino su transformaci6n. Carrillo
cita a Chaumont,59 quien opinaba en 1960 que las condiciones polfticas y psicolégicas de la
humanidad estan retrasadas respecto de su evoluci6n material y de sus necesidades actuales
y que al mismo tiempo es innegable que aquellas constituyen un factor esencial del
problema, por lo que ignorarlas no nos llevarfas més que a nuevas desilusiones con el riesgo

de destruir lo existente en lugar de perfeccionarlo.

67 Ibidem., p. 82.

68 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberanfa del Estado y Derecho Internacional, Madrid, Tecnos,
1961,

69 Chaumont, Charles, "Recherche du contenu [rréductible du concept de souvéralneté Internationale
de I'Etat", en Hommage d'une génération de Jurlstes au président Basdevant, Parls, 1960, p. 114,
cit. post. Carrillo, op. cit. p. 63.
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Carrillo considera que a la soberania como unidad de poder le corresponde definir

por si misma aquellos de sus valores que considera vitales y también protegerlos por todos
los medios de que dispone incluso el empleo de la fuerza.” Agrega que el poder polftico
puede perder algunos de sus atributos para transformarse en competencia o sea un poder
objetivo determinado por un sistema jurfdico superior a los sujetos del ordenamiento en

cuestién. Esto de hecho no ha sido posible todavia,

Carrillo cita el hecho de que en un Comité especial encargado de examinar los prin-
cipios del derecho internacional, Gran Bretaha proponfa la subordinacién de los Estados al
derecho internacional. Esta propuesta no fue aceptada ya que se consider6 que la soberanfa
del Estado es un hecho y no un atributo del derecho internacional que por lo demds esté
muy lejos de ser un ordenamiento coherente. La soberanfa por lo tanto establece 4mbitos
de competencia exclusiva, independencia y jurisdiccién plena en su territorio. En este sen-
tido, agrega, la facultad de asumir compromisos es precisamente un atributo de la

soberania.

También es importante considerar, aunque sea muy someramente como se maneja la
concepcién de soberanfa en nuestros dias en el méximo foro politico de las Naciones
Unidas. En la reuni6n de jefes de Estado y de gobierno de los paises miembros del Consejo
de Seguridad que se llevé a cabo los titimos dias de enero del presente afio, Boutros Ghali
declaré que la violacion de la soberanfa de los estados seguird siendo contraria al nuevo

orden internacional. Afadi6 que la democratizacién a nivel nacional dicta un proceso co-

70 Carrlllo, op. cit., p. 64.
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rrespondiente al nivel global, por lo que se reconoce que ambos valores son fundamentales

y compatibles. Y en otra parte muy interesante de su discurso dice que "la revolucién que
barre gran parte del mundo debe su impulso y autenticidad no a las ideologias recicladas o -
anticuadas, sino a la necesidad primaria de los pueblos de libertad, justicia, solidaridad y

o e . N 1
reconocimiento de sus ldenudades.7

Es importante que a nivel internacional se reconozca la vigencia del concepto de
soberanfa y se le vincule con el de democracia, como dos aspiraciones paralelas y actuales. -
Se hace ademdés hincapié no en el Estado sino en las necesidades de justicia, libertad e iden-

tidad de los pueblos, lo que nos remite al sujeto de la soberanfa.

Una vez que hemos revisado el concepto de soberanfa en el derecho internacional, es
necesario analizar a algunos autores representativos del pensamiento polftico norteame-
ricano que se ocupan del concepto de soberanfa, pues se estudia desde una perspectiva muy

diferente.

Si bien el concepto de soberanfa no es ciertamente uno de los conceptos centrales en
la teorfa polftica norteamericana, vemos que sf estd presente en autores cldsicos y que se le
maneja dentro de la perspectiva del pensamiento politico norteamericano que aporta

4ngulos distintos a los que se manejan en nuestro pafs,

71 Cir. La Jornada, 1o. de febrero de 1992, p. 25.
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EL PENSAMIENTO POLITICO NORTEAMERICANO Y LA SOBERANIA

En un foro de reflexi6n sobre la polftica internacional, que se llevé a cabo en plena
segunda guerra mundial, Sharp y Grayson,72 sefialan que a pesar de los esfuerzos que se han
hecho desde Groccie por someter a los estados soberanos al derecho internacional, la
politica moderna entre naciones segufa descansando en un conjunto de relaciones de poder.
Esta concepcion cldsica norteamericana del realismo polftico va a predominar a partir de
esa época. Se hablaba entonces de la oposicién entre la soberania y el derecho inter-

nacional.

Sin embargo, Hans Morguenthau, uno de los grandes cldsicos del pensamiento polftico
norteamericano posterior a la segunda guerra mundial, se ocupa del problema de la
soberanfa pero considera que ésta s6lo es incompatible con un derecho internacional

centralizado y que por el contrario el derecho internacional es descentralizado.

Morguenthau enumera los rasgos caracterfsticos de la soberanfa, que entiende como
independencia y exclusién de la autoridad de cualquier otra nacién; autoridad suprema en
un territorio, igualdad y unanimidad. Y también seiala claramente que soberania no es
libertad de restricciones legales, 0o no estar sujetos al derecho internacional, no implica

igualdad y no es independencia real politica, militar, econémica y tecnolégica.73

72  Sharp, Walter y Rick Grayson, Contemporary International Politics, Farror and Relnhart inc., N. Y.
1940, p. 19.
73 Morgenthau, op. cit., pp. 418-423.
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Asimismo Morgenthau dice que la soberanfa se puede perder cuando se coloca bajo la

autoridad de otra nacién, para promulgar y ejecutar leyes o cuando se da esta facultad a otra
nacién, o bien cuando se pierde la impenetrabilidad del territorio nacional. Esta perspectiva
refleja claramente la posicioén de Estados Unidos como superpotencia en la sociedad bipolar

dela posg.;uerra]4

Por lo tanto para Morguenthau soberanfa significa controlar legalmente el gobierno,
realizar funciones gﬁbemamentales dentro del territorio, interpretar la ley y ejecutar juicios
politicos, realizar una distribucién definida del poder y tener una sola autoridad. Morguen-
tahu dice citando a Hamilton que "dos soberanfas no pueden coexistir dentro de los mismos

limites territoriales."™

Otro importante polit6logo norteamericano, Lipset,76 dice que la soberanfa implica el
poder supremo sobre las otras fuerzas polfticas, dentro de las fronteras de una nacién y por
lo tanto se requiere de nuevas bases de consenso para establecer el puente entre sociedad ¥
Estado. Para Lipset la sociedad y el Estado no son dos unidades independientes y este
iltimo es s6lo una de las muchas instituciones politicas o formas polfticas que a su vez son

parte de los muchos grupos e instituciones sociales.

No debe haber separacién sino equilibrio y relacién entre consensoy conflicto en un
sistema democrético. Su pensamiento es una especie de punto intermedio entre la

concepcién anglosajona y la continental europea. Lipset se remite a Tocqueville cuando

74 Ibidem., p. 425.
75 Cit. post., Morgenthau, p. 438.
76 Cfr., Lipset, Seymur Martin, Political Man, 1951, pp. 2 y §5.
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habla de un balance de fuerzas en conflicto y consenso y corrobora su apreciacién de que la

industrializacién, burocratizacién y - desarrollo del tipo de estructura administrativa
necesaria para las organizaciones a gran escala y el nacionalismo, debilitan a los pequeiios
polos de poder y propician la formacién de un s6lo centro de poder en el Estado. Esto im-
pide que cualquier otro grupo se le pueda'oponer. Asimismo una sociedad burocrética,
segiin Tocqueville podrfa producir una actitud de apatfa por el sentimiento de falta de per-
tenencia a una unidad social y politicamente relevante, lo que debilita y destruye el consen-
so. Por ello, para oponerse a la centralizacién excesiva del poder, debfa propiciarse el
autogobierno local y las asociaciones voluntarias, como partidos politicos y organizaciones

de caridad.

Uno de los planteamientos més interesantes sobre el concepto de soberania desde la
perspectiva del pensamiento politico norteamericano, en su forma més pragmaética y realista
es el que expone Charles Burton Marshall en su libro The exercise of savereignty.ﬂ Marshall
tuvo una larga experiencia en el Departamento de Estado y participé en muchas misiones
en el exterior y decide escribir un libro realista sobre la politica exterior norteamericana.
Pretende dejar a un lado discusiones sobre asuntos y problemas pasajeros para concentrarse

en las ideas con mayor permanencia y mayor relevancia.

Marshall reflexiona sobre el cuestionamiento a la soberania y dice que cuando Dean

Rusk hacfa un comentario a De Gaulle a este respecto parecfa querer seiialar como arcaica

una idea de la que se teme tenga futuro,”®

‘77 Marshall, Charles Burton, The Exercise of Sovereignty, Papers on Forelgn Policy, The John
Hopkins Press, Baltimore, Maryland, 1965, con un Foreword de Dean Acheson.
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El término no puede ser absoluto pero eso no significa, dice Marshall, que por ello se

le deba rechazar.

Para este autor la soberanfa significa superioridad y requiere por lo tanto un referente.
Aplicado a un gobierno finito significa ascendencia establecida en relacién con asuntos que
se refieren a la capacidad del gobierno para funcionar como una empresa en marcha (as a
going concern), capacidad para hacer y dar efecto a decisiones pﬁblicas.79 Es la posicién de
controlar un &mbito determinado (of being in charge of a domain), segin la expresién que el

autor utiliza .

Dice Marshall que cuando alguien habla de la obsolescencia de la soberanfa, el
nombra algunas de sus caracterfsticas esenciales y pregunta cual de ellas debe eliminarse y
su interrogado sefiala s6lo que la responsabilidad nacional es imponente, riesgosa y cara y
que esto lo sintetiza la soberanfa con sus riesgos y cargas y que deshaciéndose de este con-

cepto se piensa aligerar la carga.

Los componentes précticos de la soberania son un esquema de autoridad, un grupo
gobernante capaz de mantener de manera permanente un orden social dependiente en un
drea determinada; mando de lealtad en una determinada porcién de personas y grupos com-
prendidos en el drea; tener un conjunto comiin de recuerdos del pasado y de expectativas
para el futuro, formando un patrén de identidad entre un determinado nimero de personas

y grupos. Es interesante senalar que en este punto Marshall no habla de Estado. También

78 Ibidem., p.3.
79  Ibldem., pp. 3-7.
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menciona como componente fundamental un propésito conciente general de convertirse en

algo importante en los anales del mundo; una capacidad y un deseo de mando sobre medios
con el objeto de hacer efectivas las preferencias comunes; capacidad para obligarse y
cumplir con las obligaciones; capacidad para afectar las condiciones del medio ambiente y
ser afectado por ellas; requiere tener algin sistema de gestion capaz de representar a este
4dmbito (the realm) en las negociaciones internacionales y capaz de comunicar auténtica y
definitivamente en su representaci6n, lo que va més alld de la extensi6n de la jurisdiccién,

segiin lo explica Marshall ¥

Todos estos componentes que implican acciones no son féciles de alcanzar, dice Mar-
shall, hay que cultivarlos. No pueden asumirse como herencia dada, como una realidad fija.
La sociedad debe apreciarlos, sostenerlos y llevarlos més alla. Se perderi el derecho a ellos
si se ponen en peligro. Marshall afirma que resolver graves problemas con base en la ob-
solescencia de la soberanfa es algo que se dice pero que no sirve para enfrentarse a
realidades. Para él los peligros que surgen en el mundo no son consecuencia de un exceso
de cualidades que constituyen la soberanfa, sino todo lo contrario se deben a que muchas

naciones no las tienen.

Considera que Estados Unidos es una de las entidades més afortunadas, ya que las
facultades y atributos de su staftes como soberana son reales. La soberanfa concebida como

la suma de atributos de una naci6n, de una empresa en marcha y la soberanfa expresando el

80 Ibidem., p. 7.
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papel y significado de una naci6n entre otras entidades sobre la misma base formal, cons-

tituyen los elementos mds importantes a los que se les deberfa prestar mayor atencién.

Refiriéndose a los estados de reciente independencia después de la segunda guerra
mundial dice que tienen la soberania como sfafus jurfdico pero no como la suma de

. . . 8
atributos de una exitosa sociedad moderna. !

Ser soberano es entonces ser capaz de tener una politica exterior efectiva, La
negociacién y el coﬁsentimienlo permanecen como un patrén de igualdad, que se mide no
tanto en fuerza calculable, recursos, tamaino o logros técnicos, como en el derecho
auténomo de definir su propio interés, decidir y establecer un contrato, o sea participar de
la condicién de Estado. Denota capacidades para tomar y ejecutar decisiones, cumplir
obligaciones y mantener el orden en su propio dominio.®? También senala Marshall que el
consentimiento es alftamente perecedero a menos que se sustente en un poder que lo
proteja, un poder dependiente de la habilidad para uiilizar la fuerza, que a su vez est4 deter-
minado en alguna medida por un régimen que sea capaz de contar con el apoyo voluntario
de! pueblo.B3 Por lo tanto Marshall considera que Estados Unidos debe ayudar a los pafses
para que adquieran la capacidad de estados, incluso "asistirlos militarmente en el problema
de la seguridad".84 Dice que Ia politica exterior de Estados Unidos se dirige a alcanzar un

orden que represente la colaboracién entre estados jurfdicamente libres e igualmente via-

bles en la indfe.pendencial.85 Agrega que estas aspiraciones provienen del pasado americano

81 [Ibldem., p. 207.
82 Ibidem., p. 213.
83 Cfr. Ibidem., p. 235.
84 Ibidem., p. 243.
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ue por eso Estados Unidos "simpatiza con aquellas tierras que se oponen a la autoridad
yq q P

en busca de mejores perspectivas en la vida." Dice que esto los lleva a autoproyectarse, lo

cual no es reprochable, sino inevitable ya que una nacién aboga por los valores que acepta.

85 Ibldem.
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EL CONCEPTO DE SOBERANIA EN MEXICO

En México el concepto se inspir6 primero en el pensamiento de la revolucién francesa
y desde el proyecto de Constitucién de Apatzingén se refleja la Declaracién de derechos y
deberes del hombre y del ciudadano de 1789.%¢ En el Decreto de Apatzingén se habla de
soberanfa del pueblo. Sin embargo en la Constituci6n de 1824, se habla de soberanfa de la
nacién, en lo que el maestro de la Cueva llama una concepcién contrarrevolucionaria, En el
Congreso de Apatzingén los criollos, entre ellos Rayén tenfan miedo de hacer demasiado
hincapié en declarar que la soberanfa residfa originalmente en el pueblo pues"corremos el
riesgo de que los indios pretendan restaurar sus antiguas 1nonarqu[as".87 y asf para ellos la

soberanfa dimanaba del pueblo pero residfa en Fernando V1I en ese momento.

Asi la Constitucion de 1824 en su articulo 5 declara que la soberanfa radica original y

esencialmente en la nacién.®®

Todo ello a pesar de que la concepcion de la soberanfa del pueblo no les era muy
ajena pues segiin el maestro Mario de la Cueva los jesuitas con la ensefianza de sus
doctrinas contribuyeron a formar la conviccién de que los pueblos son los titulares del poder

politico,

86 Cfr., Cueva Mario de la, Sabretiro, Proyecto Constitucional de Apatzingén, p. 296 y Arnalz Amigo,
Aurora, Soberanla y Potestad, p. 99.

87 Cit post., ibidem., pp. 311 y 312,

88 ibidem., p. 324.
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La Constitucién de 1857 si habla de la soberanfa del pueblo, y en los mismos términos

que la Constitucién de 1917 reproduce en su artfculo 39. Se dice que la soberanfa nacional
reside esencial y originalmente en el pueblo. Se especifica que todo poder piiblico dimana

del pueblo y se instituye para beneficio de éste.

Por otra parte, la propia experiencia hist6rica no sélo de México sino de todos los
pafses de América Latina, los llevé a resaltar més el aspecto de la no intervencién y la
autodeterminacion.?? Se defendfa en lo interno un autonomfa integral y una independencia
completa del exterior, como se sefalaba en la Carta de La Habana de 1928 y en la que se
inspira por ejemplo la doctrina Calve, Sin embargo Garcfa Amador dice que el cardcter
esencial de la soberanfa radica mds bien en el poder del Estado para adoptar su propia
constitucién, para dictar leyes y establecer su propio gobierno libre de intervencién de

N . . {
cualquier naci6n extranjera.)“

Ademis de la influencia original del pensamiento de la revoluci6n francesa, también
ha sido muy importante en nuestro pafs la influencia de la doctrina alemana y muchos juris-
tas y politélogos mexicanos se inspiraron y alin sustentan en lo esencial la concepcién de

Hermann Heller.”!

Para Flores Olea el estudio de la soberanfa esta dentro de la teorfa del Estado, pues
para él no se puede aprehender la naturaleza o el contenido de la soberanfa més que en

relacién con la naturaleza o legalidad propia del Estado.”® El Estado lo entiende como co-

89  Cfr. Garcla Amador, Derecho Latinoamericano, en Larson y Jenks, op. ¢it. nota 42, pp. 123-140.
90 Ibidem., p. 324.
91 Cfr. Flores Olea, op. cit.
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munidad, unidad polftica y tinico sujeto posible de la soberanfa. Agrega Flores Olea que no

considera al Estado como un organismo sino como una organizacién que serfa "la unidad de
la comunidad polftico-jurfdica organizada que comprende una multitud de acciones sociales
y politicas efectivas, unificadas y ordenadas a través y como consecuencia de una normaci6n
juridica".93 Esta nocién comprende para Flores Olea orden jurfdico, territorio y "materia -

humana social

En ese sentido la comunidad, como unidad politica suprema en un territorio, es el
sujeto de la soberanfa, cuya unidad de voluntad se logra por medio de sus 6rganos repre-

sentativos, a través de los cuales se manifiesta como voluntad de decisién y de acci6n.

Asf en iltima instancia "la soberanfa perienece a la comunidad polftica unificada y
jurfdicamente organizada en un territorio, la cual integra una unidad de decisién y de accién

dotada de voluntad que se manifiesta a través de la actividad de sus 6rganos.”

Al igual que Heller, Flores Olea distingue asf entre el sujeto de la soberanfa que serfa
la comunidad politicamente organizada y el soporle de la soberania, que es la instancia o

grupo que ejerce el poder sobre la organizacion.

César Sepiilveda también considera que Hermann Heller es el iinico que logra con-
ciliar la concepcién de un estado soberano con la presencia de un derecho internacional,

como ya lo habfamos sefialado. Sin embargo el maestro Sepilveda considera que no se trata

92 Ibidem., pp. 11y 12.
93 [bidem., p. 46.

94  [bldem., p. 47,

95 Cfr. lbldem., p. 63.
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de un poder absoluto, ni monopolio, ni exclusividad del poder y que se traduce en dos

dimensiones, como soberanfa nacional que es la facultad de jurisdiccién y como soberanfa
popular que serfa el gobierno representativo. En esencia la soberanfa serfa la capacidad de

positivar los preceptos supremos obligatorios para la comunidad.”®

El Estado soberano es para el maestro Sepilveda la unidad universal de decisi6n en
un territorio, eficaz en el interior y en el exterior. En lo que &l mismo denomina una
concepcién més moderna de la soberanfa del Estado habla de que constituye un ejercicio de

jurisdiccién exclusiva en su territorio.

La maestra Aurora Arnaiz al analizar el tema de la soberanfa del Estado pone méas
hincapié en entenderla como soberanfa del pueblo, y llega incluso a seialar que "siendo la
soberanfa un concepto inherente al pueblo subsiste al margen de las formas de Estado y de
gobierno... La posibilidad de poner término a la.asociacién estatal no desdice a la

soberanfa".”’

Explica la maestra Arnaiz que sustituir la soberania del pueblo por la del Estado,
como lo hace Jellinek entre otros, presupone identificar los términos de soberanfa y potes-

tad politica, transforma al pueblo de verdadero titular en érgano del Estado.”®

Cuando explica el origen del concepto, dice la maestra Arnaiz que al surgir la

monarqufa absoluta, antecedente inmediato del Estado moderno, la potestad suprema

96 Seplilveda, op. cit., pp. 85-88.
97 Amaiz, op. cit., p. 101.
98 Ibfdem., p. 99.
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politica queda enmarcada en el representante de la nacién." Y afiade que "Precisamente la

supervivencia de esta forma de gobierno se encuentra en la actualidad en los regimenes
presidencialistas, su dltimo glr()n."m Para ella la actuacién del Estado es soberana sola-

mente cuando refleja la voluntad del pueblo, tanto en lo interno como en lo externo.

La evolucién del concepto de soberanfa en nuestro pafs ameritarfa de un analisis
mucho mds profundo y detallado, pero a partir de la revisién que se ha hecho se puede afir-
mar que se han combinado varios factores para distorsionar el sentido del concepto de

soberanfa en nuestro pafs.

Por un lado, est4 la inspiraci6én méds bien doctrinaria y superficial, por razones polfticas
y sociales, en los principios de soberanfa popular y soberanfa de la nacién que prevalecen en

las luchas revolucionarias de Francia.

También pesa mucho la influencia del pensamiento alemén, sobre todo Hermann

Heller, como ya lo hemos seiialado.

Con estas influencias teéricas en el contexto de una sociedad que por razones
hist6ricas nunca ha sido democrética y con un sistema politico fuertemente centralizado y el
presidencialismo, se ha Ilegado a suplantar la soberanfa del pueblo por la soberania del Es-
tado. Pero ademds no de un Estado entendido como comunidad politicamente organizada,
sino confundido con el aparato gubernamental, en donde las decisiones se toman de manera

cupular,

99 [Ibidem., p. 23.
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En este momento resulta muy interesante analizar los planteamientos que hacen en

torno al tema algunos destacados intelectuales mexicanos encuestados muy recientemente

al respecto del significado actual de la soberanfa,'®

Asf Héctor Aguilar Camin, opina gque no se debe confundir soberanfa con autarqufa o
autosuficiencia econGmica y que se debe reconocer que vivimos una época de soberanfas
restringidas y de aparicién de incipientes "soberanfas supranacionales." Y que frente a esta
realidad" el concepto decimondnico (sic) de soberanfas defensivas, aislacionistas carece de

flexibilidad."

A Aguilar Camin le parece que lo que sigue vigente es la soberanfa polltica en tanto
autonomfa de los estados nacionales y de sus ciudadanos para decidir su vida piiblica con a-

rreglo a sus propias reglas polfticas internas.

Esta perspectiva no le deja mucho futuro a la soberanfa, porque més que distingnir
entre soberanfa econémica y soberania politica, se deberfa centrar el problema en torno a
quién y c6mo se toman las decisiones relevantes, sean politicas o econdmicas, en caso de

que se pudiera siempre distinguir claramente entre unasy otras.

Para Carlos Castillo Peraza es evidente que el Estado-nacién estd llegando a sus
ultimas posibitidades en un mundo interdependiente y que lo tnico verdaderamente
soberano es el derecho. Considera que la soberanfa es la autosuficiencia dentro de la inter-

dependencia y subraya que serd soberano un pafs en donde la legitimidad de su autoridad le

100 Cfr. "Debaten slele Intelectuales sobre la sobsranla’, en La Jornada, 17 de [ullo de 1891, portada y p.
10,
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permita tener normas y préicticas politicas que.generen bienes piiblicos para sus propios
ciudadanos. Cuando se habla de soberanfa del derechoe se soslaya el punto nodal que es el

de saber quién y c6mo se forma el derecho. Se olvida el contenido social como en la

doctrina de Kelsen,

Carlos Fuentes considera que la soberanfa debe redefinirse como la capacidad politica
para dirigir nuestra participacién en la nueva economfa global en beneficio de las mayorfas

populares en México, en la respuesta més concisa de la encuesta, pero de las més acertadas.

Lorenzo Meyer plantea la inquietud de la sociedad mexicana que "atin sigue esperan-
do que le digan en términos precisos c6mo va a poder mantener México una independencia
politica y cultural dentro de un marco de integracién econémica con la principal potencia

mundial."

Dice Carlos Monsiviis, refiriéndose a quienes insisten en un concepto de soberanfa
flexible, que si el término estd precisado en las leyes, y que si no puede haber dudas sobre la
autodeterminacién y lo perteneciente a la nacién y ya no privatizable, la discusién en torno a

los vuelcos de la soberanfa carece de sentido.

Para Guillermo Tovar de Teresa la soberanfa es Ia libertad que un pueblo tiene para

definirse frente a su pasado y frente a su porvenir.

Victor Flores Olea opina que la soberanfa no significa autarqufa o facultad ilimitada,

arbitrio sin sujeciones (arbitrariedad), sino facultad con base en normas y preceptos acep-
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tados. Es la fuente del derecho y por ello es fundamentalmente la facultad suprema del

pueblo para determinar, con sujecién a normas, la vida y los grandes rumbos polfticos de su
destino. En este sentido para Flores Olea el concepto de soberanfa no requiere ser

redefinido.

Mis recientemente, el doctor Pablo Gonzélez Casanova, en ¢l Coloquio de Invierno,
organizado por la UNAM, el Consejo Nacional para la Cultura y las Artes y la revisia Nexos
en febrero de este aio, decia que nos encontramos en un clima ideolégico en el que se han
debilitado los planteamientos de la "soberanfa nacional* en favor de los de la "globalidad" y
en el se han oscurecido los derechos de "los pueblos” frente a los de "los individuos." Sefiala
que los ochentas suponen no s6lo nuevas hegemonfas sino también nuevas categorfas y que
“quienes sigan pensando en términos de meras luchas nacionales por la soberanfa de los Es-
tados-nacién sin reparar en la nueva lucha global, o piensen en términes de meras luchas
nacionales contra el imperialismo, sin considerar las de las etnias; o en las luchas por una
cultura racionalista excluyente del papel importantfsimo de las religiones en la liberacién; o
sigan sosteniendo que la lucha por los derechos individuales, o que la lucha de clases, contra
la explotaci6n, bastay excluye las luchas por la democracia y la libertad,” .... serén incapaces

de comprender la nueva realidad.

Mis adelante menciona que el discurso de la globalidad obedece a algunos hechos

reales y que la creciente interdependencia coincide con un debilitamiento real de la

soberanfa de los Estados-nacion.
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Sefiala que en los ochenta, para muchos expertos, el discurso de la soberanfa suena a

pura retérica, ya fuera en boaca de M. Thatcher o de los viltimos presidentes populistas y que
los conceptos de "no intervencién" y de "libre autodeterminacién de los pueblos” sufrieron
un serio desprestigio entre otras razones porque muchos gobiernos abusaron de este escudo

para sofocar las luchas por los derechos individuales y de sus ciudadanos,

Para don Pablo la redefinicién de la soberanfa es evidente, pues la teorfa politica del
Estado soberano muestra varios desajustes frente a la realidad del mundo actual: no
reconoce que la autonomia del Estado ha disminuido [rente al actual sistema econémico de
produccién internacional y transnacional; no repara en que los bloques de naciones con-
trolan a sus integrantes en muchas decisiones que anies se arrogaban a si mismas; no ven

que hay una toma de decisiones transgubernamental...'"!

Como vemos se refiere més bien a la erisis de la soberanfa del Estado y nunca hace
referencia a la soberania del puehlo. Pero por otro lado al plantear una alternativa al
neoliberalismo, habla de democracia social para resolver los problemas que tienen los
pafses del "Sur" que no s6lo no han desaparecido con Ia globalizacién y el fin de la guerra

frfa sino que son incluso ahora mds agudos.

Estos serfan los planteamientos teéricos més recientes que han sido expresados en el

contexto actual de las negociaciones para formar un bloque comercial norteamericano,

101 Cfr. Gonzélez Casanova, Pablo, "La crlsls del Estado y la democracia en el Sur”, en Perill de La
Jornada, viernes 14 de fabrero de 1992,
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Pero también es importante tomar en consideracién c6mo se maneja el concepto de

soberanfa en el discurso politico actual en nuestro pafs. Para ello resulta muy significativo
analizar el mensaje del presidente Salinas a los legisladores en Querétaro al cumplirse

setenta y cinco afios de la promulgacién de nuestra constitucién vigente.m2

En esta ocasién el presidente Salinas seiialé que "la Constitucién revolucionaria de
1917 establecié como valor fundamental la soberanfa de la nacién.” Habla también de man-

tener soberano a nuestro pafs.

Miés adelante dice que se ha tenido como principio politico rector "la construccién de
una reptiblica soberana, de instituciones que integren a la sociedad, que expresen su diver-
sidad y fortalezean a la nacién ante los cambios en las condiciones mundiales" y que "este ha
sido el valor de nuestras instituciones; ese debe seguir siendo el punto de confluencia y la

razdén de compromisos para todas las fuerzas politicas del pafs.”

También sefala que "El Estado estd asumiendo el justo papel que debe tener en el
desarrollo de nuestra nacién, acorde con el espfritu del Constituyente y con los grandes
principios liberales que dieron origen a nuestra patria. Agrega que "no podemos seguir
atados a esquemas ya superados, que hacfan del Estado el iinico actor de las decisiones
politicas, econémicas y sociales y responsable de todos los problemas de nuestra nacién. Y
qué "estamos realizando una reforma profunda del Estado y también de 1a sociedad surgidos

de nuestra revolucién" en lo que el presidente ha Hamado "reforma de la revolucién."

102 Cir. "Mensaje ante los legisladores de Querétaro. C.S.G. La Constltuclén libre de rigideces para servir
al pals", en La Jornada, 6 de (abrero de 1892, p. 25.
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En este discurso hay varios sehulamientos muy significativos. Habla al principio de

soberanfa de la nacién, de un pafs soberano y de una repiiblica soberana como valores fun-
damentales de la revolucién mexicana. Nunca habla de soberanfa popular o soberanfa del
pueblo. No estd de mds recordar que también Bodino y Hobbes hablaban de la soberanfa de

la repiiblica y en realidad se trataba del poder del monarca como saberano,

También habla de que es a través de sus instituciones como se integra la sociedad en
una repiiblica soberana y que siendo este su valor se deben preservar, Es en este punto en

donde el poder se arroga la soberanfa.

Y por iltimo al final habla del Estado y de la sociedad como dos cosas distintas. Aquf
vemos muy claramente plasmado cémo se maneja de manera confusa el concepto de Estado
y c6mo, en la confusién, finalmente se pretende que la soberanfa pertenece al Estado y en

ultima instancia el Estado viene a ser el poder polftico.

Sin embargo habrfa que agregar que el tema de la soberanfa estuvo casi ausente en el
discurso del presidente Salinas y que a partir de su tercer afio de gobierno empieza a

hacerse presente.

Por todo lo que hemos mencionado es claro que por razones histdricas y condiciones
sociales y también por las distintas influencias disciplinarias el concepto de soberanfa en

Meézxico es muy distinto ai que se da en Bstados Unidos y en otros pafses.
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CONCLUSIONES

Por todo lo anterior podemos apuntar algunas conclusiones en esta primera parte que
nos servirdn de base para analizar en la segunda parte un problema concreto, en donde el
tema de la soberanfa es fundamental, que es el fideicomiso turistico de zona prohibida en

Baja California Sur,

1. El concepto de soberanfa no tiene, ni ha tenido nunca un sélo significado o una sola
interpretacion, sino que ha ido variado en las distintas épocas, en los distintos contextos y en

los diferentes autores.

Este concepto ha ido siguicndo una evolucion gradual y no ha tenido nunca, a pesar de

los cuestionamientos de que ha sido objelo, rompimientos bruscos.

2. Sobre el aspecto interno de la soberanfu hay dos grandes corrientes de
interpretacién, que son la anglosajona, a la que pertenece la concepcién de Estados Unidos

y la europea continental, fundamentalmente alemana, cuya influencia se ha dado en México.

3. En el aspecto internacional el concepto de soberanfa ha evolucionado en la doctrina
del derecho internacional sin tomar en cuenta las concepeiones del derecho constitucional y
de la ciencia polftica o en franco enfrentamiento a ellas, por lo que de hecho constituye una
corriente distinta con diferenles interpretaciones. Estos desfases entre las distintas corrien-

tes han propiciado en varios momentos fuertes cuestionamientos al concepto de soberanfa.
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4. En su evolucion el concepto de soberanfa ha ido abandonando ciertos rasgos

caracteristicos, relorzando otros. Asi podemos decir que ya no significa poder absoluto,
ilimitado y perpetuo; ni independencia y ahora quizd tampoco significa ya necesariamente
exclusividad de jurisdiccion y que el contenido esencial que se ha reforzado en el tiempo es

el de autodeterminacion.,

5. Para Estados Unidos el conceplo de soberanfa no es, ni ha sido nunca importante.
En su origen estuvo ligado al problema del federalismo y la tesis que prevaleci6 {ue la de
que si la soberanfa pertenece al pueblo, es el estado miembro de la federacién su
depositario y no la union federal; ésta sélo tiene aquelias facullades que de manera expresa
y por consentimiento le han olorgado los miembros de la federacion a través de la
Constitucion. Prevaleci6 también la concepcién de soberanfa en términos de jurisdiccion,
Es hasta después de la segunda guerra mundial, con Estados Unidos ya como superpotencia
y dentro de una perspecliva totalmente pragmdtica cuando es retomado el concepto como

soberanfa del Estado.

6. Para México, por el contrario el conceplo siempre ha sido muy importante y ha
tenido un contenido muy diferente a la vision norteamericana. Se ha entendido en ¢l plano
de la teorfa, fundamentalmente como soberanfa del Estado, entendiendo por Estado a toda
la comunidad politicamente organizada. En tanto que en la concepcién anglosajona el Es-
tado se reduce estrictamente al gobierno. Como hemos visto este concepto ha sido distor-
sionado en la préctica polftica y dicha distorsion ha sido més bien propiciada y aprovechada

para que el gobierno, fuertemente centralizado ademids, se arrogue el poder soberano.
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7. En la medida en que en nuestro pafs no se ha dado un régimen democrético y en

que la propia concepcion helleriana se presta para que la soberanfa del Estado la asuma el
6rgano polftico supremo, ademés de las propias caracterfsticas de centralismo y presiden-
cialismo del sistema polftico mexicano, en esa medida se da una apropiacién de la soberanfa

por parte del aparato gubernaimental, con todas sus distorsiones y rasgos caracterfsticos.

8. Si el concepto de soberanfa se asuime como popular, este queda estrechamente vin-

culado con el concepto de democriciay con el gobierno representativo.

9, La concepceion de la soberania del Estado estd actualimente en crisis y lo ha estado
por lo menos desde [a primera guerra mundial, Se cuestiona como concepto absoluto y
como atributo del Estado, tanto en la concepcion anglosajoni, como en la concepeién

germénica,

10. Si separamos los dos conceptos, soberanfa y Estado, podemos decir que en todo
caso lo que estd en crisis es el Estado como forma de organizacion polftica que ya resulta

demasiado estrecha para el desarrollo de la economfa mundial,

11. También estd en crisis el cjercicio de la soberanfa, si la entendemos como
soberanfa del pueblo, pero no el coneepto ni menos la aspiracién y la necesidad de su ejer-

cicio.

12. El concepto de soberanfa como poder de decision en tiltima instancia a que tiene

derecho una comunidad politica y socialmente diferenciada no esté en crisis.
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Si en este momento hay algin valor universalmenle compartido, es la aspiraci6n

democritica, sea cual fuere el contenido que se le quiera dar. Esto no es poco decir en un
mundo en donde muchos valores estdn en crisis o han sido desechados. Esto le da vigencia

al concepto de soberanfa siempre y cuando la entendamos como soberanfa popular.

Su contenido se ha ido modificando a través del tiempo para adaptarse a nuevas
necesidades y nuevas formas de percepcion de la realidad, pero no desaparece, ni tiende a
desaparecer. Siempre alguna inslancia, en el tipo de organizacién politica que sea, est4 ejer-

ciendo ese poder.

13. En una unidad polftica diferenciada existen o deben existir canales para que se de
forma a la voluntad de una comunidad, a través de las organizaciones e instituciones

polfticas.

14, No es por lo tanto un poder absoluto e ilimitado, sino la faculiad de autodeter-
minarse y autolimitarse, lo que por supuesto incluye la posibilidad de llegar a acuerdos con

otras entidades soberanas para beneficio comin, aungue sean autorrestrictivas.

15. Si en un proceso de globalizacién e integracion se van borrando las diferencias
entre dos comunidades polftica, social y econdmicamente diferenciadas, entonces y sélo en-
tonces, se justificarfa hablar de la formacioén, de una nueva soberanfa pero ni siquiera en

este caso podrfamos hablar de su desaparicion.
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16. Lo que si es necesario que se dé, ya que el propio proceso de globalizacién asf lo

exige, es que e la modernizacion y adaptacién del conceplo a las nuevas necesidades, se ar-
monice la concepceién del derecho internacional con la del derecho constitucional y la del
pensamiento polftico y que se armonicen también las concepciones prevalecientes en
primera instancia en Estados Unidos y en México con una tendencia hacia la univer-

salizacion.



SEGUNDA PARTE

EL FIDEICOMISO DE INMUEBLES PARA EXTRANJEROS
EN BAJA CALIFORNIA SUR
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EL FIDEICOMISO DIE INMUEBLES PARA EXTRANJEROS EN BAJA
CALIFORNIA SUR

Después de haber hecho una revisién teérico-politica del concepto de soberanfa,
vamos a abordar el tema del fideicomiso de inmuebles para extranjeros en zona prohibida,
refiriéndonos en particular al caso de Baja California Sur, por tratarse de un problema en el

que se ve afectada de manera muy directa la soberanfa.

Si ilegamos a la conclusion de que el concepto de soberanfa més acorde con las
necesidades y las preocupaciones actuales es el de la autodeterminacion, entendida como la
facultad para decidir en ultima instancia sobre cuestiones fundamentales y que se refiere a
una comunidad social, politica y econdmicamente diferenciada, y que por lo tanto estd
estrechamente vinculada & la democracia, al analizar en esta segunda parte el problema del
fideicomiso de inmuebles en zona prohibida, veremos como se ve afectado uno de sus
elementos esenciales, que es el territorio y cdmo las decisiones son tomadas de manera muy

lejana a los intereses de la comunidad a la que afectan de manera directa.

En esta parte pretendemos analizar primero todo el marco juridico del fideicormiso de
inmuebles en zonas prohibidas. Para ello es necesuriv cinpezar por hacer una somera
revision acerca del fideicomiso como negocio jurfdico para entender su origen, su adopcién
en México y su aplicacién para regular la adquisicién de inmuebles por extranjeros en

nuestro pafs.
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EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO JURIDICO

El fideicomiso es un acto jurfdico voluntario gue se realiza buscando producir

deliberadamente ciertos efectos juridicos y por eso constituye un negocio jurfdico.

Segiin la Ley General de Instituciones de Crédilo y Establecimientos Bancarios de
1926 y la Ley de Bancos de Fideicomiso del mismo ano, artfculos 102 y 6 respectivamente,
"el fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable en virtud del cual St': entrega
al banco, con cardcter de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de
sus productos segiin la voluntad del que los entrega, lamado fideicomitente, en beneficio de

un tercero llamado fideicomisario".!

Los elementos que constituyen al fideicomiso son: manifestacién de una o varias
voluntades que traen aparejado un objeto deterininado, sobre el cual se quiere disponer en
determinado sentido. A veces se requieren ciertas solemnidades pero en todo caso el or-
denamiento legal le reconoce al sujelo capacidad para celebrar esa clase de operaciones. El
fideicomiso debe también ser libre, consciente y en acatamiento a la ley para el negocio

o2
respectivo.

1 Cit. post, Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la teoria general del negoclo
Juridico, Mex., Porrlia, 1972, p.3,
2 Ibidem., pp. 34-35.
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El fideicomitente crea el fideicomiso en formu deliberada. En caso de fraude o irre-

gularidades se tiende a restituir el [ideicomiso pero en Lodo caso, no se puede convertir en

propiedad del fideicomisario.

Bl fideicomiso, es una instilucion jurfdica anglosajona llamada frust, que tiene su
origen en Inglaterra durante las guerras de religion y que surge al margen del Common Law
por miedo a las confiscaciones y para que las corporaciones religiosas pudieran poseer
bienes rafces. Los abogados idearon un método para eludir el Statute of Uses, que era la ley
de manos muerias, para desamortizar los bienes rafces del clero, sancionada en 1535, dentro
del proceso de reformas religiosas. Se inspird en la institucion romana del fideiconnmissum y
de la fiducia pero con un desarrollo propiu.3 Primero se denominé use y fue muy utilizado
en Inglaterra durante la Edad Media para realizar una transmisién directa a cierta persona
de confianza con la que no se corrfan riesgos de confiscacién pero en provecho de una ter-

cera persona a quien en realidad se quetla beneficiar,

El use settlor, segiin las expresiones en vicjo normando, una persona propietaria de
una tierra traspasa a otra, el feoffe fo use, ¢l dominio de ella en el enterdido de que aun
cuando el cesionario serfa el dueiio legltimo de la cosa, una tercera persona, cestui que tise,
tendrd el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios y prerrogativas de verdadero
propietario respecto de dicho bien. El cesionario, feoffe, recibfa la plena propiedad de la

cosa, no para aprovecharla sino para el encargo confiado a su buena fe, de que poseyera

3 Goldschmldt, Roberto y Phanor J. Eder, El Fidelcomiso (Trust) en el derecho comparado, Ed.
Aray\, Buenos Alres, 1954, p. 27,
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para uso exclusivo del cestui que use que podrfa ser el mismo seftlor. Esto empez6 a llamarse

derecho en equidad. Asf, en paralelo a la Common Law, surgi6 la qudr'ty.4

Habfa entonces tres personas distintas: el settlor quien dispone y da los bienes en trust,
el creador; el feoffe o trustee a quien se le conlfa el destino de dichos bienes y estd obligado a
realizar los objetivos del trust, es el propictario-administrador y el cestui gue use, cestui que
trust, que es el beneficiario, o propietario beneficiario. En el llamado living trust el settlor

puede ser el beneficiario también,

El settlor se reserva algunos derechos, como cl de revocacién yf/o el derechio de

reconocer libremente o mediante algunas condiciones el trust.

El beneficiario tiene el derecho de obligar al trustee a que cumpla con los fines del
trust 'y de perseguir los bienes sujetos al régimen del trust, cuando se encuentren en manos

de terceros, por actos indebidos del trustee para reintegrarlos al fideicomiso.

En un principio dependfa totalniente de la buena fe del fiduciario, trustee, La in-
capacidad de la Common Law para resolver equitativamente los conllictos resultantes dio
lugar a que se recurriera al Canciller del rey para solicitar justicia. Asf una obligacién mera-

mente moral se convirtié en norma jurfdica de equidad.

El canciller del rey, guardidin del scllo real y confesor emitia un juicio a favor del

quejoso y el tribunat de equidad obligaba a cumplir el encargo de la propiedad en provecho

4  Dominguez Martinez, op. cit. pp. 138-139.
5 - Ibidem., pp. 142-145,



70
del beneficiario. Nace la Equity en derecho anglosajén como un ordenamiento jurfdico que

en un principio supli6 a la Corumon Law y que actualmente la complementa.ﬁ

El use se incorpora en el derecho de equidad para dejar de ser tal y transformarse en
el trust, con los lineamientos que actualmente se le conoce, Existe arrendamiento en equi-

dad, compra-venta en equidad o en common law.

Estos Dienes adquiridos en equidad podian ser heredados, si el fideicomiso asf lo
determinaba, El fideicomisario y su herederos recibian ¢l dominio equitativo o dominio en
equidad que pasé a ser una de las especies de propiedad establecidas en el derecho comiin

inglés.”

Es, seglin Goldschmidt, la contribucion mds valiosa y més caracterfstica proporcionada
por el derecho angloamericano a la teorfa general del derecho y "diffcilmente pueden im-
aginarse relaciones de familia o actividudes comerciales en Inglaterra, los dominios
britdnicos o Estados Unidos sin el fideicomiso.", que es "de un matiz propio al pensamiento

cotidiano de los pueblos de habla inglcsa"g

Segun este misino autor se trata de "nuestros conceptos de propiedad tan distintos a

. R . :
los de América Latina"? Y més adelante agrega que "en el espiritu angloamericano lo
primero es la préctica. Més adelante pueden tratar de encuadrarse los hechos en una teorfa,

pero no se permite que la leorfa interfiera con la préctica comercial méis conveniente."'?

ibidem., p. 140.
Ibidem., p. 141,
Goldschmidt, op. cit., p. 27.
Ibldem., p. 30.

W oo
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En relaciones internucionales se¢ entiende por frust, una de las formas de empresa

monopdlica que se origina a lravés de varins empresus, ya sca a través de la compra o de
acuerdos logrados por agentes confidenciales (trustees), los que dan lugar a una nueva
empresa que tiene un consejo central ejecutivo propio (hoard of trustees) y con los llamados
certificados de trust (vust certificate), que reemplazan a las acciones de las empresas in-
tegradas; dichos certificados son asignados por el consejo ejecutivo central a las empresas en
una proporcién correspondiente a la cantidad de acciones poseldas anteriormente; los
beneficios de las empresas unidas Muyen a la caja del trust, la cual los divide entre los

poseedores de los certificados mencionados de acuerdo al monto de la parlicipacién.11

Domfnguez Martinez aclara que “"aun cuando dicho vocablo se emplea en la
terminologia jurfdica inglesa para designar a las grandes combinaciones econ6micas y finan-
cieras que tienden a la creacion de los monopolios en la industria, la banca o el comercio,
porgue para su organizacion se emplea pencralmente la forma del frust, bajo la cual se ocul-
ta el abjeto que realmente persigue, su verdadera acepcion jurfdica implica el derecho de

dominio de bienes muebles e inmuebles que una persona tiene en favor de otra"?

En 1920 introduce esta figura juridica en Panamé un jurista de apellido Alfaro que lo
denomina mandato. En ¢, el fiduciario desempeiia un encargo del fideicomitente. Asf inter-
vienen el fiduciario o mandatario, el fideicomitente o mandante y el fideicomisario o

beneficiario. Se trata de un contrato suf generis que establece un mandato irrevocable en vir-

10 [bidem., p.49,

11  Osmanczyk, Edmund Jan, Enciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales y Naclones
Unidas, F,C.E., México, 1976, p. 3946.

12 Domlnguez Martinez, op. cit., p. 137.
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tud del cual se trasmiten determinados bienes a un persona Hamada fiduciario para que dis-

ponga de ellos conforme lo ordenare el que los trasmite, llamado fideicomitente a beneficio
de un tercero llamado fideicomisario. Para Alfaro la existencia del fideicomisario es una

condicidn sine qua non y se trata de una transmision de bienes al fiduciario.’?

La naturaleza jurfdica del fideicomiso, desde el punto de vista tebrico es extraor-
dinariamente compleja y existen muy diversas opiniones respecto a si se trata de un acto
constitutivo unilateral o bilateral, si es 0 no de naturaleza contractual, si se trata o no de un
mandato, si puede ser considerado como patrimonio sin titular o no, si puede hablarse de un
patrimonio de afectacién y por supuesto sobre los derechos y obligaciones de cada una de
las personas que intervienen en ¢l fideicomiso. Hay mucha discusién teérica al respecto ya

que se trata de un instrumento deliberadamente muy flexible.

Por otra parte a pesar de que se trata de una figura juridica anglosajona, para deter~
minar la naturaleza juridica del fideicomiso mexicino en la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, se inspiraron tanto los tedricos como el legislativo, en las ideas de un autor francés

Lepaulle y su discfpulo mexicano Landerreche Obreg(’)n.ls

Para Lepaulle la persona mis importante en cl frust es el trustee y se trata de "una
afectaci6n de bienes garantizada por la intervencién de un sujeto de derecho que tiene la
obligacién de hacer todo lo necesario para realizar esta afectacién y que es titular de todos

los derechos que le sean fitiles para cumplir dicha obligaci(m".16

13 Ibidem., pp. 143-145,
14 CIr., Ibldem., p.6
15 Ibldem., pp. 148-149,
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En el mismo sentido para Landerreche Obreg6n puede ne existir un propietario

determinado y es suficiente que la afectacion se organice de un modo determinado para que
los bienes cumplan con el objetivo que se pretende. Constituye un patrimonio aut6nomo,

una unidad que se conserva micntras dure el fideicomiso.!”

Sin embargo, para Dominguez Martinez y la concepcién de la doctrina mexicana ac-
tual més que un patrimonio sin titular se considera al fideicomiso como una afectaci6n de

. T . . 1
bienes, en cuanto a su-naturaleza juridico patrimonial, '8

Por lo que se refiere al fideicomiso como operacién bancaria, que es la tinica forma
como puede ser practicadi en México, segiin la Ley General de Instituciones de Crédito
(art. 350, Ley de Titulos y Operaciones de Crédito), es una acto de comercio y es también
un aclo de comercio como operacion de crédito. Asf, argumenta Domfnguez Martfnez, el
fideicomiso es una operacion bancaria, en la que la obligacion de la fiduciaria debera
cumplirse con posterioridad a la celebracion del negocio. Ademds, por tener lugar dicha
celebracion prependerantemente con base en la confianza que la instiluci6n inspira debido
a su solvencia econGmica, también es una operacién de crédito. Teniendo esto en cuenta
concluye este autor que el fideicomiso "es un negocio juridico que se constituye mediante la
declaracién unilateral de voluntad de un sujeto Hamado fideicomitente, por virtud de la

cual, ésta destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado y la ejecucién de los

16 Lepaulle, Plerre, “La naturaleza del (rust," en Revista general de Derecho y Jurisprudencia, tomo
Ili, México, 1932, p. 116, cit. post., Dominguez Martinez, op. cit., p. 150,

17 Landerreche Obregdn, Juan, "Naturaleza jurldica del lidelcomiso en el derecho mexicano, en
Revista Jus, t. X, no. 50, México, sept. de 1942, p. 316, cit. post., Dominguez Martinez, op. cit., p.
161,

18 Op. cit., pp. 157-158.
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actos que tiendan al logro de esc fin, deberi realizarse por la institucion fiduciaria que se

n . 18
hubiere obligado contractualmente a elio™. !

19 Ibldem., p. 186.
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EL FIDEICOMISO DI INMUEBLES PARA EXTRANJEROS EN ZONA
PROIIIBIDA

Todo lo anterior se reliere al fideicomiso en general tomando en cuenta aquellos
aspectos que son relevantes para entender el fideicomiso de inmuebles para extranjeros en

zona prohibida, que es nuestro tema.

El artfculo 27 constitucional en su fraccion primera eslablece que "s6lo los mexicanos
por nacimiento o por naturalizacién y lus sociedades mexicanas tienen derecho a adquirir el
dominio de las tierras, aguas o accesiones o para concesiones de explotacién de minas, aguas
o combustibles minerales.” Y agrega que el Estado "podri conceder el mismo derecho a los
extranjeros siempre (ue convengan ante la Secretarfa de Relaciones Exteriores en con-
siderarse nacionales respecto de dichos bienes y e¢n no invocir, por lo mismo la proteccion
de sus pobiernos por lo que se refiere a aquellos.” Al final del parralo se sefiala que "En una
franja de cien kilémetros a lo largo de las flronlerus y de cincuenta en las playas, por ningdn

motivo podrdn los extranjeros adquirir dominio directo sobre tierras y aguas.”

Domfnguez Martfnez hace referencia a este tema en el capftulo en el que analiza la in-
validez del fideicomiso. Senala entre las causas de invalidez la incapacidad de goce "motivo
de objeto directo jurfdicamente imposible", y dice que los cuasos que con mayor frecuencia
cita la doctrina son: actos de derecho familiar celebrados por quienes no alcanzan la edad
niibil; los propios actos jurfdicos que celebrare un sujeto afectado en su facuitades mentales

y la adquisicién por un extranjero del dominio directo de tierras y aguas "dentro de lo co-
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nocido en nuestro medio como la faja prohibida".20 Mids adelante cuando se refiere

especificamente a este dltimo, en el texto del apartado explica que por la disposicién del
artfculo 27 fracci6n primera de la Constitucién de 1917 los extranjeros s¢ encuentran im-
pedidos para adquirir el dominio directo sobre las tierras y aguas ubicados en la porcién del
territorio nacional comprendida hasta cien kilémetros de las fronteras y cincuenta de las

costas,

Para este autor dicha prohibicién es insuperable de salvar y "todo negocio jurfdico por
cuya virtud un extranjero pretendiera adquirir el dominio de bienes inmuebles ubicados en
esas porciones del territorio nacional, ha sido considerado por la doctrina como inexistente,
pues la creacidn de derechios y obligaciones que derivaren de un supuesto aclo en tales con-
diciones, no podfan surgir a la vida jurfdica, precisamente por ser jurfdicamente imposible
su objeto directo.” Y en la correspondiente nota al pie de pégina, cita en el mismo sentido a
dos autores,21 pero hace referencia a la discusién relativa a si es lfcito que los extranjeros
puedan beneficiarse de fideicomiso a través del cual la fiduciaria les permite el uso y dis-
frute de bienes inmuebles en la mencionada zong, o si con ello se ostenta el dominio directo
a que hace mencién la prohibicién constitucional. En la nota remite a Molina Pasquel y a
Batiza que son los dos autores en los que se bas6 la creacién del fideicomiso de inmuebles
para extranjeros en zona prohibida en nuestro pul’s.22 Dominguez Martfnez escribfa en 1972,

después de que aparcce el acucrdo de Echeverrfa para regular estos fideicomisos. Por su

20 [bidem., p.114.

21 Gulérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho de Ias Obligaciones, ta. ed., Ed. Cajlca, Pusbla, 1961y
Flores Barroeta, Benjamin, Lecciones del primer curso de Derecho Clvll, MéxIco, 1964, 1. [, cit.
post., Dominguez Martinez, op. cit., p. 117.

22 Ibldem., pp. 117-118.
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parte, Roberto Molina Pﬂsqu}cl_&scr_il)c en- 1954,

(que-dominio directo se traduce en el

derecho de concurrir a lu'disp(_)sivé_i()lily dc i-cosa }‘;‘“‘39 sé'gl'ivﬁ el art, 16 de la Ley del 14 de
diciembre de 1874, no. 27, la ley Olguuudc l.ls :/{‘(/Iicir;mcs y Reformas Constitucionales de
1873, el dominio directo de los lcmpios pcrtcm.:ci()':l lit pacion, mas su uso exclusivo,
conservacién y mejoras, perlenecfa a las instituciones religiosas y que por dominio directo
"s6lo puede entender y significar el constituyente, el derecho de disposicion de las cosas sus-
ceptibles de prupicda_d,. lo que el Cadigo Civil desde 1884 ha llamado "la nula propiedad” en
oposicién al dominio "Mtil" o "usulructo"" Por lo tanto Molina Pasquel‘considcm que la
parte final de la fraccién I del artfculo 27 constitucional "autoriza a las dependencias com-
petentes del poder ejecutivo a otorgar autorizacién pura (ue se celebren contratos de
fideicomiso en los que extranjcros sean designados bencficiarios conforme a la ley, que
como derecho reciban el uso y goce o disfrute, para fines residenciales, de inmuebles

utilizados en zonas turfsticas costeras dentro de lfmites urbanos," que se encuentran en la

zona prohibida o zona restringida.m

De igual forma, para Rodolfo Batiza la prohibicién constitucional no impide conceder

el uso y disfrute de bienes inmuebles a exlmnjeros.z‘1

23 Molina Pasquel, Roberto, "El fidelcomiso de Inmuebles en tas zonas prohibldas a favor de
extranjeros®, El Foro, cuarta época, no. 3, Méxlco, ene- mar 1954, p. 29 y §5. El Llc. Salvador
Compeén mencloné que muchas abogados de habla inglesa fe han comentado que cémo es
posible que en Méxlco mana]en el fldelcomliso con tanta soltura y que la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito tenga solamente 13 artlculos referidos a éste, cuando se trata de una figura
tan compleja, cfr., Los fidelcomisos de Inmuebles situados en zonas prohlbidas, Mesa redonda,
Instituto Mexicano de Derecho Internaclonal Privado, A.C., IMDIP, Barra de Abogados, México, D.F.
a 20 de junlo de 1972, p.32.

24 Baliza, Rodollo, El fideicomiso, teoria y practica, México, Porria, 1958, p.355.
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ACUERDO PRESIDENCIAL DE 1971 SOBRE FIDEICOMISO DE
INMUEBLES PARA EXTRANJEROS EN ZONA PROHIBIDA

Desde que Echeverrfa inicia su administracién se elaboran estudios que pretenden
aplicar la figura del fideicomiso para permitir la adquisicién de bienes inmuebles a los ex-
tranjeros en la zona prohibida. Si desde que se aplicé el fideicomiso en la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito en 1932 era una figura extraha y complicada, su aplicacién a la
adquisicién de inmuebles por extranjeros es todavia més cuestionable y de hecho ha sido
cuestionada por juristas especialistas cono Bauche Garciadiego y l-Ieméndez,zs 0 como los

que ya hemos mencionado anleriormente.

Antes de 1971, la compra de bienes inmuebles en las fronteras y litorales por parte de
extranjeros, se realizaba a través de distintos subterfugios entre los cuales predominaba la
préctica de los prestanombres, lo que, se decfa, trafa problemas tanto para el gobierno que
no podfa controlar la situacién como para los mismos extranjeros que no tenfan ninguna
garantfa legal. De hecho la propia Secretarfa de Relaciones Exteriores, aulorizaba a
discrecion la adquisicién de fideicomisos. Esto ocurrié con més frecuencia con Avila

Camacho, pero no habfa ninguna regulacién jurfdica al respecto.

Otra préctica fuera del control gubernamental era la de las sociedades o asociaciones

que como por regla general establecen en términos muy ambiguos sus objetos sociales, era

25 Bauche Garciadiego, Operaciones Bancarlas, 1a. ed. MéxIco, 1867, pp. 343 y Hernandez, Derecho
Bancarlo Mexlcano, Mex. 1956, p. 248, cit. post, Domlinguez, op. cit,, pp. 171-172.
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frecuente que se ocuparan de compraventas de inmuebles en toda la repfxbliéa; de adquirir
empresas con cldusula de exclusién de extranjeros; de la explotacién, arrendamiento y
administracién de inmuebles en zona prohibida; de la venta de casas moéviles de estructura
metdlica; de crear centros de turismo, clubes hipicos o de golf, con el fin de extender cer-
tificados de membresfa a mexicanos o extranjeros que dan derecho a un lote de terreno, a
construir sobre el mismo terreno y a adquirir lo construfdo. Esto sucedfa mucho en el Es-

tado de Baja California y era uno de los vicios que la administracién de Echeverrfa

pretendfa erradicar.?

Otra préctica regular era la creacién de sociedades dobles. Una sociedad nor-
teamericana forma una sociedad mexicana para adquirir acciones de una empresa en zona

prohibida. La mayorfa de los hoteles en Acapulco era de este tipo de sociedades.”’

La SRE determing la existencia de ocho distintas formas de darle la vuoelta a la

prohibicién constitucional.

Un primer antecedente de la ulilizacidn de la ligura del fideicomiso para otorgar la
utilizacion y aprovechamicnto de bicnes inmuebles o extranjeros en zonas lilorales y
fronteras es el acuerdo emitido por Léazaro Cirdenas, ¢l 22 de noviembre de 1937 y después

olro acuerdo de Avila Camacho del 6 de agosto de 1941,

Con estos acuerdos se permitfa [a aplicacion de la figura del fideicomiso a c¢stas con-

cesiones pero no se regulaba por lo que en algunos cisos se autorizaban por 25 ainos y en

26 Cir. Galeano, Oscar, en Los fideicomisos de inmuebles en zonas prohibldas, op. cit. p. 41.
27  Ibidem,
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otros hasta por 30 que es el méximo que permite la ley; a veces s6lo se autorizaba en zonas

urbanas y no en las rdsticas y a veces mds en las costas que en las fronteras por lo que era un
aplicacién varlable y casufstica, El control se relajaba o se apretaba al arbitrio de cada

administracién.?

No es sino hasta 1971 cuando el presidente Iicheverrfa autoriza a la Secretarfa de
Relaciones Exteriores, a través de un acuerdo presidencial firmado el 29 de abril de 1971y
publicado en el diario oficial de la federacién el 30 de abril, a dar permisos a las ins-
tituciones nacionales de crédito para ser fiduciarias en bienes inmuebles y permitir a los ex-

. . . L
tranjeros su utilizacion.??

En los considerandos del acuerdo se senala la preocupacién por eliminar los distintos
“subterfugios" utilizados "para transgredir la prohibicién constitucional’, en especial "la
intervencion de mexicanos "prestanombres” o Ia simulacion de diversos contratos y actos

jurfdicos.

Asimismo en ¢l acuerdo se recuerda la prohibicién constitucional, se afirma la
necesidad de salvaguardar la integridad territorial de Ia nacién y se habla de la necesidad de
promover zonas litorales u fronteras "sin que en ningin caso extranjeros adquieran dominio

directo sobre la tierra, ni derecho real alguno.”

28 Ibldem.

29 Acuerdo que autoriza a la Secretarla de Relaclones Exleriores para conceder a las instituclones
naclonales de crédlto los permisos para adqulsiclén como fiduclarios del dominlo de bianes
Inmuebles destinados a {a utlllzaclén de aclividades Industilales y turfsticas, en fronteras y costas,
publicado en el Diarlo Oficial el 30 de abrll de 1971.
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El fideicomiso permitird que las instituciones fiduciarias conserven el dominio directo

sobre la tierra y que el extranjero flideicomisario pueda "en forma temporal® utilizar y

aprovechar dichos bienes.

En el acuerdo se dice que la Secrelarfa de Relaciones Exteriores puede autorizar los
fideicomisos, "previa opinidn emitida por una Comision Intersecretarial que estudie la con-
veniencia econGiica y social que tenga para la nacion la realizacion de tales operaciones.”
La mencionada Comisidn estarfa integrada por las secretarfas de Gobernacién, Hacienda y
Crédito Piblico, Indusiria y Comercio y el Departamento de Turismo, segfin la estructura

administrativa entonces exislente,

En el péarrafo cuarto del acuerdo se senala que "la duracion del fideicomiso en ningin
caso excederd de treinta anos." A la extincién del mismo las institucién fiduciaria s6lo podré,
segiin el acuerdo, transmitir la propicdad de los inmuebles a personas que conforme a las

leyes vigentes estdn capacitadas para adquirirlas, o sea no extranjeros.

Y por dltimo el parrafo sexto establece ue no se requerira el permiso de la Secretarfa
de Gobernacién, como establece la Ley General de Poblacién puesto que el fideicomiso no

constituye derecho real,

El fideicomiso se introdujo en nuestro pafs como una operacion de crédito y por eso
s6lo los bancos aitorizados pueden ser fiduciarios y no se permitfun los fiduciarios par-

ticulares como en el friest anglosajon.
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Al obtener el fideicomiso el fideicomisario, el extranjero, puede tener oportunidad de

que la institucién emita tftulos de participacién inmobiliaria, siempre y cnando no sean
amortizables y en todo caso nominativos. Segin el acuerdo, con los certificados de
participacién inmobiliaria, los fideicomisarios tienen derecho a una parte alicuota de los
frutos que produzcan los inmuebles y el producto neto que resulie de su venta. Para finan-

. ciamiento se requiere garantizar al acreedor el pago del crédito.

Laos certificados de participacion inmobiliaria son derechos personales, y no reales (in-.
personam, no in-remy), son bienes muebles, aun cuando los bienes fideicomitidos, materia de
Ia emisidn, sean inmuebles. El tenedor de un certificado de participacién inmobiliaria tiene
derecho a que al extinguirse el fideicomiso, se le adjudique una parte alfcuota de la
propiedad de los bienes o una parte del producto neto de su venta de acuerdo con la
resolucién de la altima asamblea de tenedores. Si se opta por la primera de las hip6tesis
mencionadas se puede dar el caso de que su titular adquicra la propiedad. Con ia Ley de
Tftulos y Operaciones de Crédito un extranjero podria adquirir la propiedad de bienes in-
muebles en la zona prohibida, cuando por disposicién expresa de la ley "por excepcién cuan-
do se trate de derechos prc-exislcmc:".w Por esta razdn el acuerdo sefiala que no son
amortizables y que por ningiin mativo sus titulaces podrén adquirie propiedad inmobiliaria,

Esto es importante porque muchas autorizaciones de fideicomisos comprenden emisién de

estos certificados.

30 Cfr. Galeano, op. cit., p. 41 y Galdschmidt, op. ¢lt., p. 51.
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Nada prohibe al titular de un bien inmueble o de derechos, darlos en garantfa. En caso

de gdjudicaciénjudicial la ley orgdnica de la fraccién primera del articulo 27 constitucional,
autoriza expresamente a la SRE, en su artfculo 6 a otorgar los permisos correspondientes
para dichas adquisiciones con la condicién de trasmitir los inmuebles o derechos de que se
trate a personas capacitadas por fa ley dentro de un plazo de § aiios a partir de la fecha de la

adjudicucion.31

Se concede a la SRE la facultad diserecional de otorgar, condicionar o negar el per-
miso después de haber ofdo a la Comisign. Esta facultad ha sido también muy criticada. Se
argumenta, por ejemplo, que esta facultad se basa supuestamente en la fraccién primera del
artfculo 27 constitucional pero que esta disposicién faculta al ejecutive a regular la
propiedad de extranjeros fuera de la zona prohibida y que el fideicomiso no es propiedad,

ya que como hemos senalado no son derechos reales sino personales.

Aquf es conveniente seitalar algunas diferencias imporiantes entre el fideicomiso que
hemos analizado en forma general y su aplicacion a la adquisicién de inmuebles por extran-

jeros en la zona prohibida, diferencias que al parecer distorsionan la figura original,

En primer lugar en el caso del fideicomiso en general se trata de un acto de voluntad
del fideicomitente, del propietario original el que crea el fideicomiso para cumplir con un
abjetivo determinado. En el caso del fideicomiso de inmucbles para extranjeros en zona

prohibida no es la voluntad del propietario original que crea el fideicomiso, ni le interesa a

31  Slquelros, José Luls, Parte introductoria en Los fidelcomisos de Inmuebles situados en zonas
_prohibidas, op. cit. pp. 14-19.
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este si el fideicomiso cumple o no con su objetiva. El fideicomitente précticamente

desaparece.

En el fideicomiso en general, en caso de fraude o irregularidades, el fideicomitente
conserva algunos derechos y puede incluso revocar el {ideicomiso, en el caso del de in-
muebles para extranjeros en zona prohibida, es la fiduciaria quien conservarfa los derechos

del fideicomiso.

De hecho el fideicomiso en general, no es una figura jurfdica muy utilizada por par-

ticulares como en los pafses anglosajones y es mas bien el gobierno quien 1a utiliza.

Un aio después de entrar en vigor el acuerdo, segin declaraciones del propio director
general de servicios juridicos de la Secretarfa de Relaciones Exteriores, (funcionario bajo
cuya responsabilidad recae la autorizacién de fideicomisos, en la direccién de permisos del
artfculo 27 constitucional), se habfan realizado 18 reuniones de la Comisién y se dieron 408
permisos, més de uno diario. De estos permisos 390 fueron para casa-habitacién, 11 para
complejos turfsticos entre los que estd el del Valle de San Quintfn en la penfnsula de Baja
California, que es de los mds grandes; y 7 para actividades industriales. Casi la totalidad de
las autorizaciones se dieron a instituciones privadas. Esto se modific6 en 1982 con la
nacionalizacién de la banca y ahora se ha revertido con la reprivatizacién en la

administracién de Salinas.

En este periodo de vigencia del acuerdo en el Valle de San Quintin, Ensenada, B.C.,,

se realizaron obras de infraestructura, carreteras interiores, aeropuerto internacional, planta
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de tratamiento y construccidn de unidades habitacionales, hoteles y villas; a un costado de la

Bahfa de Manzanillo, Colima, obras para hoteles y condominios; en San Blas, Nayarit un
conjunto de casas habitacion, En Tampico el Alto, Veracrue, un campo turfstico para pen-
sionados; en Acapulco, un hotel y condominios; en Bahfa Kino, Sonora, 24 unidades
habitacionales para fines turfsticos; y para el desarrollo industrial, en Minatitldn un consor-

cio minero Peiia Colorada que produce fierro.3?

Es importante recordar que la zona prohibida comprende el 43% del territorio

nacional, inclufda la casi totalidad de 1a penfnsula, por su angostura,

Desde el principio hubo muchas dudas sobre fa interpretacion del acuerdo y se tuvo
que hacer la aclaracion, por ejemplo de que la fiduciaria podfa a peticién del fideicomisario
dar en renta dichos bienes hasta por un plazo maximo de 30 afios y también desde el prin-
cipio se dieron presiones para amnentar las concesiones o hacer interpretaciones més laxas,
Se querfa por ejemplo interpretar que a los treinta anos se podfa constituir un nuevo
fideicomiso con idénticos fines, cuando que se habia senalado muy claramente que a los
treinta aios dichos bienes debfan pasar a manos de personas capacitadas y aclardndose que

esto querfa decir mexicanos y no cabia una interpretacion distinta, 3

Entre lus criticas al acuerdo se decfa que la regulacion del fideicomiso de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito al ser aplicada al uso de bienes inmuebles por extranjeros

era mucho mds flexible y que el acuerdo en lugar de facilitar el desarrollo, era restrictivo.

32 Galeano, Oscar, op. ¢it., pp. 36y 39,
33  Cir., Treviiio, Jullo César en Los fideicomisos de inmuebles en zonas prohibidas, op. cit. p. 20.
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También desde el principio se plante6 la posibilidad de ceder los derechos del

fideicomiso libremenle con la tinica obligacién de notificar 2 la SRE en un plazo de treinta
dfas después de realizada Ia operacién con un documento privado ante notario pablico

registrado en los libros de contabilidad de la institucién fiduciaria 3!

Pero lo més importante es (ue también desde el principio se presioné para extender el
Hmite de los treinta anos y que la SRE resistié con firmeza en el mantenimiento de este
limite hasta 1989, cuando sc aprueba el reglamento a la ley para regular la inversi6n

mexicana y promover la inversién extranjera.

Por lo que pudimos observar durante la realizacion del Seminario en La Paz en junio
de 1988, las presiones fueron aumentando cada vez més, ya que muchos inversionistas que
se habfan acogido al fideicomiso en 1971 ya no querfan invertir més si a mediano plazo

podian perder los derechos adquiridos,

Como es sabido, con la administracion de Salinas se acentiia un proceso de apertura
econ6mica que se inicia con de la Madrid y en el que el tratamiento a la inversi6n extranjera

es uno de los aspectos principales.

34  Cfr. Sudrez Sanchez, Carlos, en Los fidelcomisos. op. cit., pp. 26-31.
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LA LEY DE 1973 PARA LA INVERSION EXTRANJERA Y EL
FIDEICOMISO DI INMUEBLES PARA EXTRANJEROS

Las disposiciones del acuerdo de 1971 son retomadas y completadas por la Ley para
regular la inversién mexicana y promover la inversion extranjera, que fue publicada en el

Diario Oficial el 19 de marzo de 1973, durante la misma administracion de Echeverrfa,
El capftulo I'V de la ley se reficre asf al fideicomiso en fronteras y litorales,

En el artfculo 18 de ésta se retoma el acuerdo de 1971 y se autoriza a la SRE a dar

permisos a las fiduciarias para establecer lideicomisos de extranjeros en la zona prohibida.

El artfculo 19 habla de que la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras, creada

por la propia ley, fijard los criterios para resolver las solicitudes,

Una de las disposiciones claves es la del artfculo 20, que establece que la duraci6n de
los fideicomisos en ningiin caso excederfa de 30 afios y el final del pérrafo sefiala que ‘a la
extincién del fideicomiso podrd trasmitir la propiedad a personas legalmente capacitadas

para adquirirfo.

En relacién con los criterios a que se refiere este articulo se determing en la Comision
Nacional de Inversiones Extranjeras que los fideicomisos de personas flsicas que se destinen

a casa-habitacién con fines turfsticos y cuya extensién no fuera mayor a mil metros, no re-
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quieren pasar por la Comision y pueden ser aulorizados directamente por la SRE, con la

firma del director de asunltos jurfdicos y se pasa al registro de inversiones extranjeras.

Cuando la extensi6én del terreno es de mds de mil metros si requerfa pasar por la
Comision y lo mismo en el caso de que fueran destinados a actividades industriales o comer-
ciales, como en el caso de las maquiladoras que ademds deben registrarse en la Secretarfa
de Comercio,

i .
A medida que para muchos fideicomisos sc acercaba el lfmite de los treinta afios,

fueron aumentando las presiones para que este plazo fuera modificado o pudiera ser

renovado y para que la SRE no tuviera facullades para controlarlos.

En el Seminario sobre la inversién extranjera y su impacto sobre los desarrollos in-
mobiliarios turfsticos en la penfosula de Baja California Sur (sic), México, organizada en el
seno de la Comisién de las Californias, los dfas 2 al 4 de junio de 1988, al que asisti6 el en-
tonces director general de servicios jurfdicos de la SRIE, hubo nuevamente una serie de
presiones y cuestionamientos en torno a las facultades de la SRE y también en lo que se

refiere al plazo de los fideicomisos.

Las propias autoridades estalales demandaba mayores facilidades para promover la
creacion de fidcicomisos, entre ellas reduccion de impuestos, la posibilidad de contratar los
fideicomisos en Calilornia direclamente e incluso solicitar que la entonces banea
nacionalizada aprobara fideicomisos en lugar de la SRE, en fin toda una serie de facilidades

que curiosamente contrastaban con el senalamiento de un larga serie de requisitos de in-
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fraestructura, servicios y caracleristicas que se exigen legalmente en Estados Unidos para
obtener la indispensable aprobacién del Departamento de Bienes Ralces de California para
poder no sélo comercializar sino simplemente anunciar o promover incluso telef6nicamente

la compra-venta de fideicomisos.?

En las conclusiones del seminario y a pesar de que cl director de servicios jurfdicos de
la SRE manifesté categéricamente que un inmueble sdlo podra ser fideicomitido por 30
afos y unasola vez y que en caso de cancelacion antes de los 30 afios, s6lo podré autorizarse
por el nimero de anos que fallen para completar los 30, se asenté como conclusién que la
"mayorfa seiialdé que la Ley en ningan punto establece que no puedan autorizarse nuevos
fi(!eicomisos sobre fa misma propiedad al concluir el término de los 30 afios, o inclusive con
anterioridad si se cancela el fideicomiso original” y se solicitd a los legisladores una
clarificacion de criterios. Se solicité que la SRE autorizara sin pasar por Comisién
fideicomisos de hasta 2,000 metros y se solicitd estudiar "la posibilidad de permitir que la
Banca Nacionalizada pudiera autorizar directamente los fideicomisos cuando se tratase de
casas-habitacién con 2,000 metros cuadrados, de terreno méximo o condominios de

propiedad individual,"3¢

Por otra parte, no sélo en reuniones oficiales se dicron las presiones, también a través
de publicaciones norteamericanas. Iin encro de 1989 ¢l Soutliwest Bulletin de la Cimara de

Comercio México-Estados Unidos, sefinlaba que se pudia renovar el fideicomiso una vez

35 Seminarlo sobre la Inversién extranjera y su impacto sobre los desarrollos inmoblliarios
tur(sticos en la peninsula de Baja California Sur, México, La Paz, B.C.S., 2-4 de Junlo de 1988.
Datos que se expusleron en el seminarlo pero que no aparecen en la memotla.

36 Memoria del Seminario sobre Inversion extranjera y su impacto..., p. 2.
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cumplidos los treinta afios, cuando el reglamento que finalmente permite la renovacién fue

expedido hasta mayo de ese aiio.

En 1987 hubo 815 fideicomisos de menos de mil metros que no requerfan pasar por la
Comisién y 489 de mds de mil metros, o sea un total de 1304 en todo el territorio nacional.
Y para abril de 1988 se habfan hecho 203 solicitudes de fideicomisos de menos de mil

metros y 204 de més de mil metros; o sea un total de 407 solicitudes.’

El Lic, Remolina sefialé que en 1988 hasta mayo, se habfan realizado cinco sesiones
de la Comisién y de 2'04 solicitudes se autorizaron 180, quedando 12 sujetas al cumplimiento
de ciertos requisitos. Se analizaron asf entre 40 y 41 casos cada sesi6n y se autorizaron el
90% de ellas, todo esto en respuesta a la critica sobre la lentitud, ineficiencia e interposicion

de trabas por parte de la SRE.

Fuera de las cifras que se dieron en 1972, a un aio del acuerdo presidencial, nunca se

han dado a conocer oficialmente cifras sobre el total de fideicomisos existentes en el pafs.

Extraoficialmente se hacfa un cilculo en 1988 de alrededor de 1,200 fideicomisos y de
unos 3 o 4,000 extranjeros beneficiarios® En su campaia presidencial en 1988,
Cuauhtémoc Cdrdenas hablé de que existfan alrededor de 15,000 fideicomisos en todo el

pals.

37 Seminario..., op. cit.
38 .Publicada en la revista Mercado de Valores, 10. de Julio de 1989, suplemento no 13, NAFINSA,
México.
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Segiin las cifras oficiales que hemos mencionado habrfa sélo en 1987 y 1988, 1,701

solicitudes de fideicomisos de los cuales fucron autorizados el 90%. Y del 10% restante, al-
rededor del 8% estaba condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos y sélo alrededor

del 295 fueron denegados.
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EL REGLAMENTO A LA LEY PARA REGULAR LA INVERSION
MEXICANA Y PROMOVER LA INVERSION EXTRANJERA DE 1989

El 16 de mayo de 1989 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el nuevo

Reglamento de la ley para regular la inversién mexicana y promover la inversién extranjera.

En el capftulo I, fraccién XIII se retoma la definicién de zona restringida del artfculo
27 constitucional y se hace referencia a éste sin mencionar que en esa franja el artfculo 27
constitucional establece que por ninglin motivo los extranjeros podrfan tener el dominio

directo.

El artfculo 2 pone un plazo méximo de 45 dias hibiles para que la Comisién Nacional

de Inversiones Extranjeras resuelva.

Los artfculos del 16 al 22 y del 36 al 38 repglamentan lo relativo a los inmuebles y a la
adquisici6n y arrendamiento de inmuebles y estipulan que sélo requieren permiso de la
SRE los fideicomisos en zona restringida o los que se constituyan u otorguen derechos

reales a los fideicomisarios, personas {isicas 0 morales, sobre dichos bienes.>?

El artfeulo 17, fracci6n tercera, pirrafo tercero estipula que "Para el otorgamiento de
permisos relativos a fideicomisos para la realizaci6én de actividades turfsticas con fines

residenciales, incluyendo condominiales, que se ubiquen en la peninsula de Baja California

39 Vid., ibl/dem.,pp. 7,8y 12.
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y la zona restringida de las [ronteras del pals, la Secretarfa de Relaciones Exteriores

resolverd de acuerdo con los criterios legales correspondientes,

Con cste reglamento se pretende estimular la inversiGn extranjera en proyectos in-
dustriales y turisticos y desestimular la adquisicion de casus-habitacién. Esto es especial-
mente importante en el caso de Baja California Sur porque es el tipo de fideicomiso que
predomina.

S6lo requieren pasar por la Comisién aquellos predios risticos cuya extension exceda
de 20 hectdreas, segiin el artfculo 17, fraccién 1I, inciso b.% En los demés casos no participa

la Comisién.

Pero indudablemente el cambio més importante que introduce el nuevo reglamento es
la posibilidad de renovar los fideicomisos al finalizar los treinta ailos. Estas disposiciones

quedan contenidas en los articulos 20 y 214

El artfculo veinte estipula que la SRE "expedird los permisos que se soliciten para la
celebraci6n de fideicomisos nuevos respecto de Jos misinos bienes inmuebles ubicados en la

zona restringida, si se satisfacen los siguientes requisitos:”

"1. Que en los fideicomisos por celebrar figuren como fideicomisarios los inversionis-
tas extranjeros que sean a su vez fideicomisarios en los fideicomisos por extinguirse o cuya

duraci6n esté por terminar.”

40 Ibldem., p. 8.
41 ibldem.
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"I1. Que los fideicomisos por celebrar se pacien en los mismos términos y condiciones

con que se celebraron los fideicomisos por extinguirse o cuya duracién esta por terminar,
respecto de los fines del fideicomiso, desting de los bienes inmuebles y caracterfsticas de

és10s."

"I1. Que se soliciten los permisas respectivos en el lapso comprendido entre los tres-
cientos sesenta y los ciento ochenta y un dias anteriores a la terminacion de la duracién de

los fideicomisos correspondientes.”

"IV. Se observen las disposiciones de la Ley, de este Reglamento y de las Resoluciones

Generales."

Y en el iltimo pérrafo de este articulo se senala que las instituciones de crédito, como
fiduciarias, podrdn conservar la propicdad fiduciaria de los bienes inmuebles, "si los nuevos

fideicomisos son formalmente convenidos antes de la extincion de los anteriores."

El artfculo 21 sefiala que la SRE "expedird permisos para la constitucién de
fideicomisos, que impliquen la transmisién de la propicdad fiduciaria de un mismo bien in-
mueble, los que podrdn tener una duraci6n de hasta treinta afios, siempre que los

fideicomisarios en el fideicomiso-vendedor y en el fideicomiso-comprador sean distintos."

Los objetivos que se persiguen son promover inversiones extranjeras sustanciales para

el pafs, facilitar los trdmites al hacerlos més sencillos y més répidos,(ahora la autorizacién de
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la SRE tarda s6lo un dfa,) pero también mantener un control especial en ia zona restringida

y en el territorio de la penfnsula en particular.

Lo que habrfa que sopesar es qué tanto beneficio econémico real se obtiene y en qué
medida se pone en mayor ricsgo la integridad territorial del pafs al propiciar las grandes in-
versiones que necesariamente segoirdn presionando por conservar en forma permanente sus
intereses y desestimular los fideicomisos para casa- habitacion que son menos benéficos

pero taimbién menos riesgosos.
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SITUACION ACTUAL DEL FIDEICOMISO DE INMUEBLES PARA
EXTRANJEROS EN LA ZONA PROHIBIDA

Es muy diffcil el acceso a la informacidn sobre los fideicomisos, incluso el propio
reglamento al que hemos hecho referencia estipula que el registro de los fideicomisos al
igual que el resto del registro nacional de inversiones extranjeras no tendr cardcter piiblico
y s6lo pueden ser consujtadas por los interesados o por quienes tengan "un interés jurfdico

en las correspondientes inscripciones, cancelaciones y anotaciones."¥

Como ya hemos dicho anteriormente, segiin datos oficiales s6lo en 1987 y 1988 se
autorizaron més de 1,500 fideicomisos, si hacemos el cilculo de que, de las 1,701 solicitudes
fueron autorizadas en 90%, sin considerar las que quedaron condicionadas al cumplimiento

de ciertos requisitos.

No ha sido posible obtener datos oficiales sobre la situacién prevaleciente en la ac-
tualidad, ya que se consideran datos estrictamente confidenciules, por estar relacionados

con un tema tan delicado como es ¢l de la soberanfa,

Sin embargo se pudieron obtener datos muy valiosos, absolutamente confiables, pero
confidenciales. Para julio de 1991 habfa alrededor de 9,024 fideicomisos en todo el terri-

torio nacional. Y se considerd a juicio de la SRE, que en realidad la situacién de los

42 Vid., ibldem., art. 44, primer parralo, p. 13.
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fideicomisos no es riesgosy, salvo en el ciso de 1a penfosula. Bsto le veremos en los siguien-

tes capltulos.

En este momento es importante resaltar el manejo tan centralizado que se hace de
todo lo relativo a los fideicomisos de inmueble para extranjeros en zona restringida. La SRE
concentra todos los datos, ya que es ¢uicn autoriza y el registro nacional de inversiones ex-
tranjeras en la Secretarfa de Comercio y Fomento Industrial, pero incluso hay disparidades

b
entre ambos registros.

Las fiduciarias s4lo manejan datos parciales pues son distintas instituciones.

En las propias localidades interesadas no es posible obtener ningin dato. Las
delegaciones de la SRE no los manejan, solamente son oficinas administrativas y sobre este
particular s6lo dan informaci6n y en todo caso reciben solicitudes. De hecho los interesados

prefieren hacer los tramites directamente en la ciudad de México.

Lo mismo sucede con las delegaciones de SECOFI’], en donde a las personas respon-
sables del drea se les instruye para que no den ninguna informacién en relacién con las

pocas solicitudes que llegan a presentasse a través de ellas,

Las fiduciarias no tienen matrices mas que en algunas ciudades clave como
Guadalajara, Hermosillo o Tijuana y muchas veces concentran los datos en la propia ciudad

de México.
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Hay que tener en cuenta también la existencia de wia serie de irregularidades que no

han permitido una evaluaci6n precisa de esta situacion.

Cuando se celebra un contrato de fideicomiso, el duefio original, fideicomitente, se
presenta con un representante de la fiduciaria y el extranjero fideicomisario, con el permiso
de la SRE, ante notario puiblico; pero en muchas ocasiones se celebrian estos contratos ante
el notario, sin tener la autorizacion de la SRE y se asicnta en el acla correspondiente que
estdn sujetos "a condicion suspensiva” porque supuestamenie el permiso estd en trimite y

hasta después se notifica a la SRE,

Ademds existen los asentamicntos irregulares y por supuesto, subsisten los pres-
tanombres. Es muy diffcil que haya control sobre esta situacion porcue se requiere més per-

sonal y recursos.

A mediados de 1991 todo parecia indicar que la ley de 1973 para regular la inversién
mexicana y promover la inversion extranjera serfa revisada. Iin la SRE se estaba trabajando
en la elaboracién de lineamientos para ello, retomando las conclu#iones del estudio
elaborado sobre la situacion de los fideicomisos. Se proponfa dar més facultades a la SRE,
limitar més las concesiones para casas-habitacién y tener un mayor control sobre los
fideicomisos en la penfnsula. Sin embargo no se estaba trabajando ningin proyecto en

coordinacién con la SECOFI quien pudiera tener una propuesta diferente.

Tradicionalmente la SRE ha adoptado tesis més nacionalistas que otras dependencias

federales que se ocupan sélo de las relaciones exteriores en su propio dmbito. Esto se debe
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a que se tiene una visién de conjunto de la polfiica exterior y se reciben las opiniones y

presiones de todos los pafses con los que México tiene relaciones.

En la actual administracion las dependencias del sector econ6mico han cobrado una
importancia sin precedentes en la direccion de la politica exterior de nuesiro pafs y es
preocupante constatar que pesan mds los argumentos sobre los posibles beneficios

econbémicos que la consideracion del problema de la soberanfa.

Podemos concluir que la reglamentacién para la adjudicacién de bienes inmuebles a
extranjeros en la zona prohibida surgi6, con el acuerdo de Echeverrfa en 1971, para tener un
mayor control sobre una situacién que de hecho ya se estaba dando, que era la concesioén de
fideicomisos y sobre la que no existfa ninglin control. El acuerdo menciona que para ter-
minar con los prestanombres y otros subterfugios, pero en realidad esto no representaba
ningin peligro salvo para los propios extranjeros que asf decidfan arriesgarse. La verdadera
irregularidad era la concesién de fideicomisos que podian llevar a la posesién legal de
bienes inmuebles por parte de extranjeros en zona prohibida y que la propia Secretarfa de

Relaciones Exteriores auspiciaba.

Pero a partir de esa primera reglumentacién, que aunque tenfa algunas imperfecciones
y lagunas, era suficientemente clara en lo fundamental; se ha ido relajando cada vez mds ese
control y se ha llegado a una reglamentacion que por su laxitud pone en peligro la in-

tegridad del territorio al alectar indefinidamente porciones de éste.
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En los siguientes capftulos analizaremos por (ué csla situacién es especialmente

preocupante en el caso de la penfnsula en general y de Baja California Sur en particular.

Lo primero que debe toiarse en cucnta son los antecedentes historicos de la relacion

México-Estados Unidos en el contexto de la penfnsula.

Después es necesario conocer mds a fondo el contexto geogréfico y social, para com-

pletar la ditnension espacial y temporal del tema y ubicario en su entorno social.
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EL FIDEICOMISO DE INMUEBLES PARA EXTRANJEROS EN BAJA
CALIFORNIA SUR

ANTECEDENTES HISTORICOS

Es muy importanie tener en cuenta los antecedentes histéricos de 1a relacion de la
peninsula con Bstados Unidos. Este territorio ha estado en la mira de los norteamericanos
desde principios del siglo pasado, junto con las provincias que México perdié en la guerra
de Texas, que eran el territorio de la Alta California, el territorio de Nuevo México y parte
de las provincias, entonces unidas, de Sonora y Sinaloa por un lado, y de Coahuila y Tejas
por otro. Lo que ahora son los estados de Utah, Nevada, Arizona, Nuevo México, California

y Texas.?

En 1808, William Shaler, un rico comerciante en pieles que escribi6 un libro sobre sus

impresiones de California recomendd la adquisicion del territorio por primera vez ¥

En 1822 Poinsett, en pléticas con Francisco de Paula Azcdrate, representante de Itur-
bide, manifiesta la pretensi6n de absorber la provincia de Tejas, parte del reino de Leén, la
mayor parte de la provincia de Coahuila, Sinaloa, Sonora, California, Baja y Alta y Nuevo
México. Su interés era adueiarse de minerales, puertos para el comercio, el comercio de

pieles, el comercio de cabotaje y "apropiarse exclusivamente la pesquerfa de la perla que se

43  Cfr. Garcfa Cantid, Gaston, Las invasiones norteamericanas en México, Sep-Era, segunda serle,
Lecturas mexicanas, No. 57, 1986, pp. 20-28 y 41,

44  Moyano Pahlssa, Angela, Callfornla y sua relaclones con Baja Californla, Mex., Sep 80, no. 48,
1883, pp. 24-29. )
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hace en las costas interiores y exteriores de ambas Californias, la de la nutria, la del balle-

nato, la de la cachalaza, la de la sardinay la de la concha.."

En 1823 se hace la Declaracion de la Doctrina Monroe, ya con la visién expansionista

sobre California y con la preocupacion de la presién de Rusia sobre este territorio.

En 1830 se¢ recomienda la compra de la Balifa de San Francisco y en 1835 Andrew

Jackson la solicita formalmente al gobierno mexicano."6

Desde 1842, se menciona la eventualidad de que México "se verfa obligado a ceder las
provincias de California y Texas en pago por reclamaciones econémicas de norteamericanos

que databan desde 1831.""

Por otra parte la misma preocupacidn del gobicrno mexicano de mantener y controlar
todo el extenso territorio del noroeste, tan incomunicado y despoblado, dié lugar a las
politicas de colonizacidn, que tan buenos resultados estaban dando en otros- pafses
latinoamericanos, al propiciar la inmigracion europea. Asf, desde 1821, México empez6 a
autorizar las concesiones lerritorinles para garantizar la colonizacién de esos territorios.
Pero la situacién de México era muy diferente y s6lo se propicié més la expansién nor-

teamericana ya desbordante.

45 Cit. post. Medina Castro Manuel, El gran despojo, Ed. Di6genes, Mex, 1960 pp. 12y 13. CIr,
Tamblén Fuentes Mares, José, Polnselt, histeria de una gran intriga, México, 1982, p. 28.

46 Moyano Pahissa, op. cit., p. 25.

47 Bosch Garcla, Carlos, Relaciones entre México y Estados Unldos, ENCPS, UNAM, 1961, pp. 69y
103.
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Aligual que en el caso de Texas, que se inicié justamente con la aulorizacién para su
colonizacién, también se trat¢ de colonizar 'y de independizar la repiblica de California en

1836 y en 1842.%

Después vino el conflicto armado que para el noroeste y para la penfnsula se inici6 en
1946 ya que desde ese ano hubo tropas de ocupacién y batallus en este territorio.* Durante
esos afios se presenté una fuerte resistiencia a los invasores por parte de los habitantes de la

parte sur de la penfnsula y se dieron episodios heréicos muy poco conocidos.”

Después de la invasion a Veracruz y preparando las condiciones de los tratados de
paz, el diplomético Nicholas P. Trist, "agreguado de paz al ejército norteamericano" tenfa ins-
trucciones de negociar la cesi6n de Nuevo México, la Alta y la Baja California por quince
millones de délares, como una de las posibilidades de arreglo y como condicion sine qua non
la cesi6n de Nuevo México y la Alta California, También se negoci6 sobre el derecho de
transito por el Istmo de 'I‘ehuanlepec.sl Los negociadores mexicanos lograron que los nor-
teamericanos aceptaran que la cesion de la penfnsula era comprometedora para la costa
mexicana en el Golfo de California e incluso se logré dejar una franja al norte de la

penfnsula para comunicarla por tierra con el resto del territorio mexicano. 3

48  CIr. Moyano, op. cit. pp. 24-26.

49  Cir. Trasviia Taylor, Armando, Baja California Sur, équé desea saber?, sfe. Programa Cullural de
fas Fronteras, 1989, p. 28.

50  Cir. Moyano Pahissa, ponencia sobre la guerra de Texas y la penfnsula, en Seminarlo de historia
reglonal, La Paz, B.C.S., 1989.

51 Cfr. Medina Castro, op. cit., p. B1 y Vazquez, Josefina Zoralda y Lorenzo Meyer, México frente a
Estados Unldos, Mex., FCE, 1989, p. 58.

52 Ver Bosch Garcla, op. clt., pp. 113 y 117,
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Entre 1851 y 1858 sc llevaron a cabo las incursiones de los filibusteros, cuando ya la

politica de colonizacién habfa mostrado ser un completo fracaso, pues lejos de promoverse
Ia creacidn de colonias de pobladores de arigen europeo y de promover asentamientos que
dieran mayor seguridad 2 la zona fronteriza, se dejaron senltir los efectos de la Doctrina

Monru(:.s3

Entre las incursiones filibusteras estan las de Morehead, Crabb y Walker en 1851-53.
La de Zerman en 18585, auspiciada por un comerciante de San Francisco. Y la de Crabb en
1857 la ailtima que se Hevo a cabo, aunque hubo otros intentos. ‘Fodo esto se vid suspendido
por la inminente guerra civil norteamericana, que también paralizé los intentos por inde-
pendiziar Baja California y Sonora. Se pretendfa utilizar estos territorios como comodines en

el enfrentamiento entre la union y los confederados.

Durante la guerra, en 1864 se le did a J. Leese de San Francisco una concesion para
colonizar Baja California, que comprendfa todos los territorios vacios entre el paralelo 25 y
el 31, que son cuatro quintas partes de fa benfnsulu. Esta concesi6én fue autorizada por el
gobierno mexicano pero caduc6 por incumplimiento en el pago de 100,000 pesos a cuenta

del precio de los terrenos.>

La derrota de los confederados se dio ya durante el gobierno de Maximiliano en

Meéxico.

53 Moyano Pahlssa, Californla y sus relaciones..., op. cit.,, p. 48.
54 fbidem., p. 61,



: 105
En 1866 se otorg6 la concesion pura usar la Bahfa de Pichilingue como estacién

carbonffera, concesion que se renové en 1900 ¥y que fue revocada hasta 1925 por el presi-

dente Calles.”s

En 1870 la Lower California Co. compro la concesién Leesc y empez6 a promover la
venta de terrenos cerca de Bahfa Magdalena. Y en 1872 se dio otra concesién para explotar

la Orchilla entre Cabo San Lucas y el paralelo 27,6

En 1856, 1857 y 1858 se hicieron diferentes ofrecimientos para comprar la penfnsula y

parte de Sonora y Chihuahua, que tanto liberales como conservadores rechazaron.”’

En 1876 el presidente Grant y después su sucesor Hayes, manifestaron nuevamente el

deseo de comprar la franja pcninsnlur.58

De 1883 a 1888, después de la ley de colonizacion del presidente Manuel Gonzilez se
dieron treinta concesiones en la penfnsula. Cuatro compaifas monopolizaron casi cuatro
quintas partes del territorio. Flores, I1ale y compaiifa, con propiedades que llegaron a ser de
dos millones y medio de hectdreas. La concesién a Pablo Macedo de medio millén de
hectéreas en Santa Rosalfa, que después pasarfa a la compaiifa minera francesa de El Boleo,

_ (§
que la explot6 hasta hace unos cuanios afios.>

55 Trasvliia Taylor, op. cit., p. 29,

56 Moyana, Callf, y sus..., op. clt., p. 64.
57 VAzquez y Meyer, op. cit., pp. 79-81.
58 Trasviiia Taylor, op. cit., p. 28.

59 Moyano, Calilf, y sus ..., op. cll., p. 69.
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A finales de siglo hubo virios intentos de anexion que a veces s6lo se referfan a la

parle norte y a veces a toda la penfnsula y tenfan su origen en San Diego. En 1892 La
Cémara’ de Comercio y la Lonja Mercantil de Los Angeles solicitaron al Congreso la com-

pradela pen[nsulu.(’”

En 1914 se registré en el norte la tiltima incursion filibustera en el norte de Baja

California y nuevamente en esos aios hubo otra solicitud para comprar la penmsula.61

Duran"te la gran depresién hubo muchos campesinos mexicanos repatriados que se
quedaron en la regién de Mexicali que cra una zona agricola. Desde finales de siglo la
Colorado River Land Company tenfa el monopolio de la tierra y controlaba totalmente la
produccién agricola de la region por lo que, en 1937 y por la protesta de varias comunidades

agrarias, se formaron 58 ejidos por orden del presidente Céirdenas.5?

Mé4s tarde, durante la primera y la segunda guerras mundiales, el territorio de la
penfnsula era considerado estratégico para Estados Unidos por lo que también por ese

motivo hubo presiones sobre este territorio.

En enero de 1942 Avila Camacho dispuso la creacidn de la Regién Militar del Paclfico
que comprendia desde Baja California hasta Chiapas. I3l gobierno norteamericano deseaba

instalar puestos de radar y acropuertos en Baja Calilornia. México acepté a condicién de

60 Ibidem., pp. 88-90.
61 Ibidem., p. 110.
62 Ibldem., p. 121.
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que fueron operadas y patrulladas por mexicanos a lo que Estados Unidos se neg6 y después

perdi6 interés por el propio desarrollo del conflicto.®®

En los iltimos anos no ha desaparecido totalinente esta amenaza y por ejemplo,
periddicamente aparecen en periddicos y revistas norteamericanos alusiones a esta
pretensién permanente de Estados Unidos §()l)re la peafnsula. Que si debe cambiarse por la
deuda; que si se utilizara una parte para establecer una colonia para rehabilitar drogadictos;
que si se creara en ella una zona econémica exclusiva, ele, Aunque enumerarlos y analizar-

los rebasarfa la intenci6n de este trabajo, no es conveniente tampoco ignorarlos,

-

Todo esto siempre en relacion con la ocupacion de territorio, a pesar de que se dice

que la etapa del expansionismo territorial estd ya superada,

En el siguiente apartado veremos algunos datos sobre el terrilorio y la poblacién en
Baja California Sur y en el resto de la peninsula, asi como algunos datos relativos al turismo
y la migracién todos ellos necesarios para después analizar los datos sobre el fideicomiso de
inmuebles en Baja California Sur y entender el significado que tiene en su contexto

geogréfico y social.

63 Vid,, Vazquez y Meyer, op. cit., pp. 184 y 185.



108

BAJA CALIFORNIA SUR, TERRITORIO, POBLACION, TURISMO Y
MIGRACION

Ademds de conocer los antecedentes historicos de la relacién de la penfnsula y en par-
ticular de Baja California Sur con Estados Unidos, también es importante considerar las
caracterfsticas particulares en lo relativo a su territorio, poblacién, migracién y turismo, para
entender en forma més integral ¢l problema del fideicomiso de inmuebles para extranjeros

en el estado.

Baja California Sur tiene 73,677 kilémetros cuadrados de territorio, lo que constituye
el 3.76 % del territorio nacionai y estd entre los 10 estados de la repiblica con mayor
extension.® Tiene entre 2,220y 2,417 kilémetros de litorales, segiin se incluya o no el litoral

de las islas y lagunas y esto representa alrededor del 17 % del total nacional.®

El Estado de Baja California (norte), tiene una extensién de 70,113 kil6metros

cuadrados.

Por lo que se refiere a la poblacién, Baja Calilornia Sur tiene una poblacién de
317,326 habitantes, que constituye el .39 % de la poblacién nacional. Es el estado menos
poblado del pafs y el que tiene la menor densidad de poblaci6n, con apenas 2.9 en 1986 y en

1990 4.31 habitantes por kil6metro cuadrado. Esto a pesar de que su tasa de crecimiento es

64 Cfr., B.C.S. Cuaderno de Informaclén paraia planeaclién, México, INEGI, 1986 pp.9y 10y
Resultados oporiunos del Estado de B.C.S., Mex., INEGI, 1989, p. 21.
65 Dicclonario enciclopédico de B.C.S., Mex., Ferndndez Ed., 1982, p. 156.
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mis alta que la media nacional desde 1960 y en los setentas llegé a ser de 5.1 % cuando a

nivel nacional era de 3.2 %.
En 1975, tenfa 170,000 habitantes, lo que era el .30 % de la poblacién nacional.

Para 1990 se prevefa una tasa de 3.5 9, lo que significa que sigue siendo més alta que

la media nacional aunque se ha desacelerado.%

El Estado de Baja California tiene una poblacién de 1,657,927, Asf la peninsula tiene
un total de 1,975,253 habitantes, segiin el Gltimo censo, en un territorio de 143,890

kilémetros cuadrados aproxilmldumenle.67

El 50.74 % de la poblacién de BCS se concentra en la ciudad de La Paz que tiene
161,010 habitantes, en tanto que en Los Cabos reside el 13.72 9% que son 43,545 habitan-

tes.68

Para 1970 las personas nacidas en otro pafs que residfan en BCS, eran 317, el 0.3 % de
la pablacién, En 1980, residian en el estado 564 personas nacidas en otro pafs, segiin datos

. )
de los censos corrcspondlenles.(’)

Para 1990 los nacidos en otro pafs eran 1,819, de cllos residen en La Paz 763 y en Los
Cabos 635. Segin el mismo censo, de los que actualmente residen en la entidad, la

poblacion de cinco aios y méds que en 1985 residfa en otro pais es de 1,244 personas, Este

66 Resullados preliminares Xi Censo de poblacién y vivienda, Mex., INEGI, 1950, pp. 8-15.
67 Dicclonarlo enclclopédico..., op. cit., p. 23.

68 Resultados preliminares..., op. clt.., pp. 32-35.

69 B.C.S. Cuadernos de Informaci6n para la planeacién, op. cit., p. 45.
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nimero no incluye solumente extranjeros y no sabemos qué proporcion de esas personas

son extranjeros pero presumiblemente es la mayorfa,

No es posible saber de mancra oficial cudntos residentes extranjeros hay en el estado

por varias razones que son, a saber:

Primero, la gran mayoris de los extranjeros que residen en Baja California Sur son

norteamericanos que, por la cercanfa, pueden entrar y salir facilmente del pafs.

Segundo, la visa de turista se otorga con una duracién de seis meses y la gran mayorfa
prefiere internarse simplemente como turista. Aunque residan en México, prefieren entrar

y salir.

Tercero, para adquirir bienes inmuebles, a través del fideicomiso, desde el acuerdo de
Echeverria, como ya hiemos visto, no se requiere ningiin permiso de Gobernaci6n, pues se
considera que como no es propicdad o dominio directo, no es necesario que haya ningin
control, como el que establece la Ley General de Poblacién. Solamente cuando se hacen in-
versiones considerables es necesario su registro completo en la Comisién Nacional de Inver-

siones Extranjeras.

Cuarto, por razenes climéticas, la mayorfa prefiere residir en Estados Unidos cuando
ahf el clima es mas benigno y en la penfnsula es demasiado caluroso y residir en ésta cuando
en Bstados Unidos hace frfo y en México el clima es més agradable; por ello hay mayor

afluencia de norteamericanos a la penfnsula entre los meses de octubre y marzo.
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No existe por lo tanto mayor conlrol por parte de la Direccién General de Servicios

Migratorios de la Secretarfa de Gobernacién sobre este tipo de residentes,

Segin datos oficiales de la Delegacion Estatal de Servicios Migratorios, entre 1969 y
1988, los extranjeros residentes en el Estado de Baja California Sur, con categorfas de no in-
migrante, visitantes e inmigrados,m eran 185 norteamericanos y 38 canadienses. Esta cifra
es insignificante ya que se calcula que en Ja penfusula residen alrededor de 40,000 nor-

teamericanos, segin estimacionces of iciales.”

Para junio de 1992, sepin la Delepacion de Servicios Migratorios, el niimero de resi-
dentes temporales en ¢l estado ¢s de 560, d.e los cuales son no inmigrantes 500, inmigrantes
alrededor de 40 y unos 70 inmigrados y de estos Gltimos solamente 25 son considerados
como residentes temporales con una permanescia en ¢l pais como tales de entre 3 y 5 afios.
Esta cifra sigue siendo ridicula y de ninguna manera se acerca a la realidad de cuédntos ex-
tranjeros, sobre todo norteamericanos, residen cn el estado. Recordemos que de estas cifras

el 989, o mds, es de norteamericanos.

Las cifras de ingresos de extranjeros al estado son en 1988 de 167,165 no inmigrantes,
17 inmigrantes y 18 inmigrados; en 1989 de 180,310 no inmigrantes, 19 inmigrantes y 14 in-
migrados; en 1990 son 242,567 no inmigrantes, 28 inmigrantes y 37 inmigrados; en 1991 de
238,069 no inmigrantes, 15 inmigrantes y 16 inmigrados.y hasta junio de 124,000 no in-

migrantes.

70 Ley General de Poblaclén, Rodolfo Bravo C., Porria, 1986, caps. VIl y VI, pp. 88-125.
71 Delegaclén de la Dlrecclon general de serviclos migratortos, Secretarfa de Gobaernaclon, La Paz,
B.C.S.
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Las cifras de salidas son de alrededor de esas cifras aunque no corresponden exacta-

mente por que un extranjero puede abandonar el pafs en otro estado de la repiiblica en
donde entregarfa su forma migratoria o entrar por el macizo continental y abandonar el ter-

ritorio nacional en el aeropuerto de La Paz, etc.

En agosto de 1991 se inlormo6 que la Secretaria de Gobernacion iba a ampliar el plazo
de la visas para la permanencia en ¢l pafs a los extranjeros que vinieran en viaje de negocios.

Se duplicaron los plazos de todas las visas salvo las de turistas,

Una de las visas que se utiliza en la penfnsula es la de visitante, que se les otorga a los
promotores de ventas en nuestro pafs y que en temporadas altas una misma compaiifa puede

solicitar hasta 20 visas y reducirlas a la mitad en temporada baja,

Por lo antes sefialado vemos que no existe ningtin control oficial sobre los residentes
extranjeros en la peninsula, lo que ademds de los problemas que puede causar la im-
posibilidad de evaluar su situacidn, no tiene paralelo si apelamos a la reciprocidad en el

trato bilateral.

Como no es posible hacer una cvaluacién sobre la inmigracién norteamericana en la
peninsula, en general, y en Baja California Sur, en particular, y por las razones que ya hemos

sefialado; es necesario analizar los datos relativos al turismo en el estado,

De acuerdo con las cifras oficiales la afluencia turfstica en Baja California Sur de 1980

a 1990 ha tenido un comportamiento muy irregular. Pese a la crisis, hasta 1986 el flujo de



113
turismo nacional a BCS fue mayor que el exiranjero, En 1987 el turismo extranjero fue

ligeramente superior al nacional. Bl nacional fue de 243,760 visitantes y el extranjero fue de
254,387. Se mantiene casi igual en 1988, y 1889 7 y hasta 1990 hay un aumento considerable
del turismo extranjero sobre el nacional. En ese aio el turismo nacional se mantiene con un
aumento minimo; de 223,600 en 1989 sumenta a 227,200, en tanto que el turismo extranjero

aumenta de 262,900 a 308,900 en ¢sos mismos afios.”

. Cabe aclarar que estas cifras no se corresponden con las que proporciona servicios
migratorios porque los luristas pueden ya venir documentados de Tijuana o de otros puntos

y no en ¢l estado en donde no se les cuantifica,

Sin embargo, si revisamos los datos por municipio, el aumento se da solamente en el
municipio de Los Cabos. En los otros tres municipios, La Paz, Mulegé y Comondi, se man-
tienen las cifras estables y el turismo nacional sigue siendo mayor. En tanto que para 1990 el
turismo extranjero en Los Cabos era de 230,300, el turismo nacional en el mismo municipio
erade 31.1,100 visitantes. En 1976 y 1977 el turismo extranjero en Los Cabos era ligeramente
superior al turismo extranjero, pero a partir de 1978, el turismo extranjero es muy superior
al nacional, siendo desde 1984 de mis del 80% y llegando en 1987 al 86.72%, segin el es-
tudio de indicadores turfsticos, que ya hemos citado. En todo el estado, entre 1976 y 1982 el
turismo extranjero no paso6 del 35% en su mejor aiio, que fue 1979, En 1983 aument6 hasta

49.73% y ya para 1987 era de mds del 50%. En 1990 de 534,100 visitantes, 306,900 fueron

72 Cfr., lvanova, Antonina y Joaquin Sermefio, Indicadores turisticos de B.C.S., Univ. Auton. de
B.C.S., La Paz, 1988.
73 Datos Béaslcos del Estado de B.C.S,, Goblerno del Estado, La Paz, 1990, pp. 225-239.
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extranjeros. O sea el 57.4% del total. Esto es lo que se refiere a las cifras de ocupacién

h()lelera.74

AFLUENCIA POR OCUPACION HOTELERA
1989 - 1990

ANO NACIONAL | EXTRANJERO TOTAL

1989 2237 262,9 486,6

1990 227,2 306,9 534,1
CUADRO

La afluencia turistica total al estado, incluyendo vcupacion hotelera y aquellos que no
ocuparon hotel, fue en 1990 de 652,800 de los cuales el 34.8% fue nacional, 227,200 y el
65.2% fue extranjero, 425,600. En relacion con el total de 1989 a 1990 hubo un auménto de

7.8%.

En ese mismo aiio de 1990, 118,800 de los visitanles extranjeros llegaron en yates,

veleros y vehfculos recreativos y 172,644 pasaron en cruceros en trénsito.

También en ese mismo afo, del total de 425,600 visitantes extranjeros que ya men-
cionamos, s6lo 289,400 visitaron los polos de desarrollo turfstico del Estado. O sea que
136,200 visitantes extranjeros, o por lo menos extranjeros que se internaron como turistas

no fueron a los polos de desarrollo turfstico del Estado.”

74  Cir. cuadro 1.
75 . . Datos obtenldos del tnforme anua! de 1930 de la Delegacldn de Turlsmo, en La Paz, B.C.S.
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Por todo lo anterior vemos que el turismo norteamericano a Baja California Sur ha

aumentado de manera muy considerable en los tltimos siete ahos, sobre todo en el
municipio de Los Cabos. Pero ademds hay un ndmero considerable de "turistas" que no

visitaron los polos de desarrollo turfstico del Estado.

Podemos decir que Baja California Sur es un territorio muy extenso, todavfa escasa-
mente poblado, con un afluencia importante de migracion norteamericana, sea como turis-
tas o como residentes temporales, sobre los que, por otro lado, no existe mayor control
migratorio y a esto debemos agregar que sobre todo la parte sur estd muy deficientemente

comunicada con el resto del pafs,

Hasta mediados de la década de los sesentas el aislamiento de Baja California Sur era
casi total pues hasta entonces se construye la carretera transpeninsular y poco después se i-
nicia el servicio de transbordadores, que por otro lado, ha sido un servicio con muchas
deficiencias, Hasta t_al ano pasado se establece un servicio de comunicacién maritimo répido
con la costa de Sinaloa, aunque sigue siendo caro e insuliciente, por lo que la comusicacién

aérea es todavfa el principal medio.

Es en este contexto en donde debemos ubicar el andlisis del fideicomiso de inmuebles

para extranjeros ue veremos en el siguiente apartado.
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EL FIDEICOMISO DE INMUEBLES EN BAJA CALIFORNIA SUR

Una vez que hemos seiinlado las condiciones particulares de Baja California Sur
podemos analizar los datos relativos al fideicomiso de inmuebles para extranjeros en esta

entidad.

En la penfnsula y en el estado existen desarrollos turfsticos muy antiguos que son in-
versiones de norteamericanos, como es el ¢aso del hotel Cabo San Lucas, conocido como el
Chileno que data de la década de los cincuentas y en donde venfan a pasar vacaciones los ar-
tistas més famosos de Hollywood que llegaban en sus avionetas cuando atin no habfa car-
reteras; o como el hotel Serenidad, supuestamente propiedad de una mexicana casada con

un norteamericano, en Bahfa Concepcidn.

Cuando se da el acuerdo presidencial de Echeverrfa en 1971, uno de los primeros
fideicomisos mds grandes que se creé de inmediato fue en la penfnsula, en el estado norte,
que es el de San Quintin, Ensenada, donde se realizaron obras de infraestructura, carreteras
interiores, aeropuerto internacional, planta de tratamiento y construccién de unidades

habitacionales, hoteles y villas.”®

En 1987, catorce aiios después de que entré en vigor la Ley para regular la inversion
mexicana y promover la inversién extranjera, de 815 solicitudes que se hicieron a la

Secretarfa de Relaciones Exteriores para autorizar fideicomisos de menos de mil metros,

76 Galeano, op. cit., p. 39.
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que no requerfan pasar por la Comisién intersecretarial, 181 fueron para Baja California

Sur. Y de las 489 solicitudes para fideicomisos mayores de mil melros, 144 fueron para Baja

California Sur, o sea el 30% del total.”’

En 1988 de 203 solicitudes de predios de menos de mil metros, 44 fueron para Baja

California Sur, casi la cuarta parte, lo que constituye una demanda muy alta,

Para 1988, hasta mayo, de los 204 fideicomisos pasados por Comisién, 78 fueron para

Baja California Sur, o sea el 38.73%, lo que constituye més de un tercio,

En total en 1987 y 1988 los (fideicomisos para Baja California Sur representaban el
26.20% y segin el Lic. Remolina, el porcentaje era mayor en el estado norte, {o que significa

que por lo menos el 509% de los fideicomisos estaban en la penfnsula,”

Si a nivel nacional la zona restringida o zona prohibida es el 43% del territorio, en la
penfnsula es casi su totalidad y el 3% de ella son ejidos que se crearon justamente para
acabar con las concesiones norteamericanas, como ya hemos mencionado. Esto implica que
ademds de las otras razones mencionadas, por esta Gltima existen sobre este territorio

presiones muy especiales.

A nivel local es muy diffcil obtener datos sobre los fideicomisos, pues los datos se
manejan de manera muy dispersa y sélo se concentran en la SRE en donde, como ya

sefialamos se manejan como datos confidenciales, Las fiduciarias no tienen matrices en La

77 Remollna Roqueiil, Fellpe, en Seminario sobre la Inverslén extranjera y su Impacto..., op. clt.
78 Ibidem.
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Paz, por lo que cada institucion bancaria centraliza sus datos en Hermosillo, en Guadalajara

o en la propia ciudad de México. Bl gobierno del Estado no conoce de manera oficial los

. dalos sobre fideicomisos.

En noviembre de 1990 se hizo una revision de todos los expedientes de fideicomisos
en la Secretarfa de Relaciones Exteriores para presentarle al Secretario una evaluaci6n de
la situacién prevaleciente y se lleg6 a la conclusion de que ésta no es grave salvo en el caso
de la penfnsula y por esta razén se decidié manejar los datos como estrictamente confiden-

ciales.

De los 9,024 fideicomisos ue existfan en México en julio de 1991, la tercera parte o
sea alrededor de 3,000 se encuentran en la penfnsula. De ellos en el estado de Baja Califor-

nia se encuentran alrededor de 1,200 y en Baja California Sur aproximadamente 1,800,

En Baja California son menos en nimero, pero son, en general, de mayor extensi6n y

estéin destinados, sobre todo, a actividudes industriales, que son las maquiladoras.

En Baja California Sur hay un niimero mayor, pero predominan los predios destinados

a casa-habitacion y a actividades turfsticas, los llamados "desarrollos turfsticos.”

En el Estado de Baja California Sur, a pesar de que se ha hecho un esfuerzo oficial im-
portante de promocion al respecto, solamente hay catorce maquiladoras, segiin los datos del

gobierno del Estado, aunque una de ellas, LEADTEC, la de mayor tamaiio con 212



119

empleados, cerr6 a finales de 1991 después de una huelga que se prolong6 alrededor de dos

meses, porque las trabajadoras protestaban por condiciones de trabajo muy precarias,

Las maquiladoras ocupan en el estado a unas 1,146 personas, de una poblacién

econ6micamente activa de 113,980.” Sin cmbargo esle dato no es muy representativo ya

PRINCIPALES ASPECTOS DE’ l‘.?Ab(I)NDUSTRIA MAGUILADORA

79 Dalos bésicos..., op. cit. pp. 27-31; ver cuadro 2,

NOMBRE 0, vAIOR DE | 1990 YALOR TOTALl \jy 108 yoTAL DE
PERSONAL|  INICIODE | proDUCTO DE IAFORTACION,

DA OCUPADO | OPERACIONES | QUE FLABORA ‘M”O’*TAC'ONES MAGUINARILY" | A FRGUSCION,
MANUFACTURAS Y 48 OCr.1973 | CONECTORES | 1,076,615000 | 104279840 | 21,060,792,619
PRaEaty v T COMPUTABORA
ELECTRICA DE SAN kK] Dic. 1977 CONECTORES 1,287,862,528 104,279,840 1,529,500,126

ARTONOSA. BEC. comBomn
MAR%MDE 199 ABR. 1984 VYE?]]AITD»‘?SS J,065,347,520 195,558,220 4,639,420,354

SADECY,

INDUSTRIA TEXIIL f0 JUL 1987 BLUSAS 150,000,000 240,000,000 14,000,000,000
DE LA PAZ, 5.A. DECV.

A m bE ) JUL 1907 | PANTALONES | 201,546,229 47,000,000 650,000,000
rsiyyeMal
ENSAMBLES TEXTUES 7 MAR. 1987 DLUSAS B&0,544,000 9,000,000 152,440,460

ROSSANA SA. DECY,
EmCOE 212 ENE.1985 | PANIMONES | 3,420,494809 | 471,207,796 | 11,692,615,200
MAQLUA%QOSEAR 147 SEPT, 1907 BOISAig 1,159,700,699 277,865,581 9,995,000,000

5.A DE C.V. :

BENEFI?\ADORA \ 150 MAR. 1989 SEMILLAS 51,276,661 10,050,000 200,000,000
EXPORTADORA DE
SEMIILAS 5. DERLL

CUADRO 2 TUENTE: SECORY, DELIGACION
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que ahora se estd dando la submaquilaci6n, que es el trabajo a destajo en los domicilios par-

ticulares.

En todo caso la inversion en maquiladoras no es relevante en el andlisis del

fideicomiso en Baja California Sur.

Los grandes desarrollos turisticos son més importantes en el estado y aunque, como ya
hemos seiialado, hay algunos que tienen muchos aiios, el gran desarrollo del turismo, sobre

todo en la regi6n de Los Cabos, se ha dado en estos dltimos diez aiios.

Entre los més antiguos estd el Chileno, que ya mencionamos, el Twin Dolphin y el
Clarién en Los Cabos; La 'osada, en La Paz, el Serenidad en Mulegé y Las Arenas en Los

Planes.

Actualmente existen en construccion alrededor de 25 grandes desarrollos turfsticos,
entre ellos existen dos desarroilos de condominios propiedad de inversionistas de Monte-
rrey, uno de Guadalajara, otras dos o tres de inversionistas de la ciudad de México, unos tres
o cuatro inversionistas locales, de La Paz o de Los Cabos, dos inversiones espaflvolas muy

grandes y el resto son inversiones norteamericanas, 2’

Entre los proyectos en construccion estin el Marriot, ¢l Conrad, el Hyatt y el Marina
San Lucas (Cabo Plaza) que estdn representados por un mismo norteamericano, John

Vaughan, de Baja International.

86 Datos obtenldos en la Delegaclén de Turismo del Estado, noviembre de 1991.
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Entre los mds importantes estdn el de Cabo del Sol con una inversién declarada, no

necesariamente fidedigna, de 442 millones de d6lares, de capital 99,9% extranjero y con una
extension de 725 hectdreas; y el de Palmilla, con una inversion de 206 millones de d6lares,
con 350 hectéreas, en donde se declara que "el gobierno del Estado y el federal apoyarén la
obtenci6n del intercambio de deuda por activos (swups)".81 Estos dos son los Gltimos
fideicomisos autorizados en el estado y son en este momento, los dos juntos, el mayor

fideicomiso en la entidad y en la penfnsula. Antes de estos el mayor era el de San Antonio

¢ 3

del Mar, en Ensenada, fideicomiso creado por el gobierno del estado de Baja California
(norte) para vender predios a los nortcamericanos y que actualmente tiene una extension de

1,100 hectdreas, ya que a las 600 0 700 originales se le han ido agregando nuevas secciones.

Los fideicomisos de Cabo del Sol y Palmilla estdan a nombre de Donald M. Koll, un
multimillonario norteamericano, presidente de The Koll Company. Sobre este desarrollo
turfstico apareci6 un reportaje cn la revista Proceso,3% en donde se sefiala que se le estd
dando financiamiento del Banco de Comercio Exterior y que con elio Bancomex se aleja de
su objetivo de financiar empresas productivas mexicanas, Ademés se menciona que una
publicaci6n norteamericana, Conde Nast Traveler, en un reportaje sabre este desarrollo,
dice que ahora a los inversionistas extranjeros se les da la oportunidad de "poseer” lo que
ellos desarrollen, con tal de que sus "propiedades" las adquieran a través de los bancos

mexicanos.®>

81 Ibidem.
82 Proceso, no. 765, 10 de jullo de 1991.
83 Cit. post, Ibidem.
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También importantes son los desarrollos en construccién de La Jolla, Laguna Vista,

Misiones de San José, Cascadas de Baja California, Misiones del Cabo y al més reciente de

Vista Coral en La Paz.

Cabe senalar que aunque se (rate de inversiones mexicanas de todos modos se solicita
la autorizacién de la Secretarfa de Relaciones Exteriores como fideicomisos para poder

fraccionar y vender a los norteamericanos.

Segiin datos proporcionados por la Delegacion federal y la Secretarfa de Turismo del
gobierno del Estado, ia inversi6n publica en la rama del turismo ha ido disminuyendo y la
privada ha aumentado considerablemente. En 1987 la mayor inversién privada fue para la
remodelacién del Hotel La Concha y en 1988 y 89 fue pura el Hotel Melid y el Melid Cabo

Real que son inversiones espaiiolas.

La mayorfa de los fideicomisos en BCS son para casas-habitacién, incluyendo con-
dominios y tiempos compartidos. Supuestamente la Secretarfa de Relaciones Exteriores ha
restringido al médximo ahora este tipo de permisos sobre todo en el caso de la regién de Los

Cabos.

Sélo se autorizan aquellas solicitudes que garanticen una inversién considerable,
siempre a criterio de la Secretarfa de Relaciones Exteriores. Si la solicitud es rechazada
puede volverse a presentar cuanlas veces se desee y en general se vuelven a presentar con

una inversién mayor hasta que se obtiene la autorizaci6n.
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En el permiso de 'a SRE se incluye siempre y s6lo en ¢l caso de Baja California, una

cldusula de compromiso para el fideicomisario, el inversionista, en donde se sefala un
determinado monto de inversién, que en caso de no cubrirse, en un lapso de tiempo

también predeterminado, ocasiona la cancelacién del permiso.

Esta politica pudiera resultar contraproducente, ya que es mucho més factible que un
terreno de casa- habitacion se recupere cuando el permiso se extinga, que en el caso de una

inversién considerable a la que diffcilmente se va a renunciar.

En la regién de Los Cabos, en la parte sur de la penfnsula es en donde hay una mayor
concentracién de fideicomisos y de inmigrantes norteamericanos y en donde se estdn
ubicando los desarrollos turfsticos més ambiciosos, como en parte ya lo hemos sefialado. Por

esta razon se hizo un anélisis particular en el municipio de los Cabos.

Este es el municipio més pequeiio de los cuatro que componen la entidad y tiene una
extensién de 3,451.5 kilometros cuadrados. Tiene una poblacién, en 1991, de 46,911
habitantes. De 1980 a 1990 su poblacién aumenté en més del doble; de 20,666 pasé a
43,5458

La regién cuenta con un aeropuerto particular en Cabo San Lucas y siete aerédromos,
entre ellos en Los Frailes, Las Palinas y Punta Chileno para las avionetas de los visitantes a
los hoteles y que fueron construidos cuando no habfa comunicaciones con el macizo con-

tinental y no existfa la carretera transpeninsulur,gs

84 Datos bisicos..., op. clt. p. 27.
85 Ibldem., p. 70.
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En el registro piblico de la propiedad del Ayuntamiento de Los Cabos, se revisé el

volumen en donde se inscriben los fideicomisos existentes en esta localidad.86

En la seccién "I bajo el rubro de fideicomisos existfan hasta enero de 1992, 429
registros, con un total de 395 fideicomisos y 34 cesiones de derechos, que en general son la
porcién de derechos que una inmobiliaria o fraccionamiento vende a un extranjero como

condominios, departamentos o casis dentro de un desarrollo inmebiliario,

En términos generales los predios tienen un valor de entre 250 y 300 mil délares a 600

mil d6lares, lo que por supucsto s0lo es accesible para los extranjeros.

De los 395 fideicontisos, 372 son unifamiliares, registrados bajo el nombre de una sola
persona o de una pareja de extranjeros, y 23 estdn registrados bajo el nombre de compafifas,

que son:

- ™

B

Pinaro Estale Limited

Heroud Corparation

Casa Blanca de San José del Cabo

Doclern Corporalion

Cabo V's!urE

Sociedad Murcanhl Palmilla Inmobiliaria

Misiones del Caho S, A. e C.V.

Holeleru Los Cabos S. A. de C, V.

ProPu sora de Desarrollo Turistico
Mexicana Aresal S. A,

Cuscadas de Baja Associations

Palmilla de San !'osé lomehiliaria

Los Cabas Invested Limited
Compaiifa Inmabilioria Cabo Sur
Karina Chrislina Corporalion

ub Las Barracas
Caclus Properlies Limited

Cochol Smulinient Incorporated
Cardon Properiies Incorporations
P| lat u:ya Inco ration

Inmobiliaria Marke S. A.

El alito Carporation
L. P. Proparies

J

86 Informaclén obtenlda en el Raglstro Pablico de la Propledad, Ayuntamlanto de los Cabos, San José
del Cabo, enero de 1992,
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De los 395 fideicomisos, 315 estdn registrados con el nombre del beneficiario y con el

de la fiduciaria y 80 registros no mencionan el nombre de la fiduciaria y estdn registrados
s6lo con el nombre del beneficiario, por lo menos en ¢l registro general, aunque cada

registro tenga su expediente.
De los 315 registros con el nombre de la fiduciaria, estdn:

123 a nombre de Bancomer, o sea el 39 9%; 63 a nombre de Serffn; 32 a nombre del
Banco Internacional: 23 del Banco del Atldntico; 23 del Multibanco Mercantil de México;
17 de Somex; 12 de Comermex; 9 del Banco Nacional de México; 6 de Banca Conffa; 6 de

Nafinsa y una de Banca Cremi.

Cabe recordar que seglin el acuerdo de Echeverrfa solamente las instituciones
nacionales de crédito podfan ser fiduciarias y que sélo excepcionalmente lo harfan las ins-
tituciones privadas. Ya al afio siguiente de que entrara en vigor el acuerdo la gran mayor(a
de‘los 400 fideicomisos, estaban a nombre de instituciones privadas.87 En 1982 natural-
mente quedaron bajo el control de la banca nacionalizada pero ya sabemos que esta

situacién se est4 revirtiendo en la administracion del presidente Salinas.

En la propia Secretarfa de Relaciones Exteriores existe una fuerte preocupacién por
la situaci6n de la penfnsula, pues se sabe que la zona aprovechable se estd ocupando muy

rdpidamente. Se considera que el 20 % de las costas de la penfnsula estd ya ocupado.88

87 Dominguez Martinez, op. cit.,, p. 117,
88  Seg(n datos confidenclales obtenidos en la propla Secretarfa de Relaclones Exterlores.
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Este dato, ya en si preocupante, se refiere solamente a los flideicomisos en regla, pero

hay que recordar que ademés existen los asentamientos irregulares y los prestanombres que
subsisten. También ocurre que la SRE no puede Hevar un control perfecto sobre los
fideicomisos y muchas veces se le comunican a ésta cesiones de dereclios que no cuentan

con la autorizaci6n previa,

Como es muy diffcil obtener datos oficiales sobre la situacidn de los fideicomisos de
inmuebles en Baja California Sur, no hay conocimiento acerca del problema ni a nivel
nacional, ni local y esto impide que haya presi6n sobre las autoridades responsables, pero
también y quiz4 esto sea lo més grave, hace que notarios, vendedores de bienes rafces e in-
cluso fiduciarias no tengan un conocimiento global de la situacion y actiien sin preocuparse

por las posibles consecuencias que no pueden prever.

Sin embargo el aspecto mds preocupante es el hecho de la posibilidad de la
renovaci6n del fideicomiso en forma indefinida, lo que convierte a los fideicomisos en
derechos permanentes de los extranjeros sobre territorio nacional y violenta atin més la

prohibicién constitucional.

Esta situacién es especialmente grave en el caso de la penfnsula pues como ya lo
hemos visto es una zona que hist6ricamente ha estado en la mira para Estados Unidos y su
posici6n geogréfica, su cercanfa ot Estados Unidos y su aislamiento del resto del territorio

nacional, la hacen mdés vulnerable.
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CONCLUSIONES

1. El fideicomiso como negocio jurfdico es una figura ajena a la legislacién mexicana,
muy compleja, deliberadamente flexible, sobre la que existen diversas interpretaciones con-

trovertidas.

2. Su aplicacidon a la adjudicacion de bienes inmuebles a los extranjeros en México, no
tuvo una elaboracién teérica muy sélida, no fue completamente aceptada y més bien
dependi6 de una decisién centralizada del ejecutivo sin mayor discusién en el poder legis-

lativo.

3. Toda la reglamentacién relativa al lideicomiso de inmuebles para extranjeros en
zona prohibida ha sido una forma de sacarle la vuelta a Ia prohibicién constitucional, que
dej6 en manos del ejecutivo la decision sobre uno de los elementos esenciales de la

soberanfa de los mexicanos que es la integridad del territorio nacional.

4, El acuerdo de 1971 surgié para poner bajo control la concesién de fideicomisas de
bienes inmuebles a extranjeros, que ya se presentaba pero sin control y que incluso podfa
llevar a la adjudicacién legal de propiedades a extranjeros, mds que la existencia de pres-
tanombres u otras précticas ilegales que, como lales, no significaban ningiin peligro mas que

para los propios extranjeros que se arriesgaban a utilizarlas.
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5. En cada nueva reglamentaci6n se ha ido cada vez més lejos y se ha llegado a violen-

tar seriamente la restriccién que establece la fraccién primera del artfculo 27 constitucional,
sobre todo con el nuevo reglamento de 1989, de la ley para regular la inversién mexicana y
promover la inversi6n extranjera, que permite la renovacién indefinida del fideicomiso al
finalizar los 30 afios que la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito establece como lfmite

méximo a cualquier fideicomiso.

6. El tnico control que existe se da en una dependencia del ejecutivo, como es la
Direccién de permisos del artfculo 27 constitucional que estd totalmente supeditada a la
decision del ejecutivo y como no se conoce la situacién que prevalece al respecto, no hay
ninguna forma de participacién, asf sea minima, en la toma de decisiones al respecto, por

parte de la sociedad civil,

7. Por otro lado no existe ninguna reciprocidad bilateral en el tratamiento de aspectos
colaterales al problema como son, normas de control a la inmigracién, otorgamienio de

visas, facilidades para invertir con un minimo de requisitos.

8. Un instrumento jurfdico tan flexible como el fideicomiso pudiera ser de gran
utilidad para lograr los fines del desarrollo de una comunidad, si su formulacién y aplicacién
no estuviera tan centralizada. Un mecanismo menos cerrado propiciarfa un mayor control y
un manejo més cuidadoso y que pudiera irse reajustando de acuerdo con las necesidades

que se van detectando.
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9. Con todas estas caracterfsticas la concesi6n de fideicomisos a extranjeros es espe-

cialmente peligrosa en el caso de la peninsula y en particular en la parte sur, que es una
zona insuficientemente poblada, todavia con una comunicaci6n muy deficiente con el resto
del pafs y en donde siempre ha estado presente la pretensién norteamericana, Por todas
estas razones se trata de una regién especialmente vulnerable para la conservacién de la in-

tegridad territorial.

10. En Baja California Sur, al igual que a nivel nacional, no hay un conocimiento in-
tegral de cudl es la dimensién del problema, pues el manejo centralizado de todas las instan-
cias que intervienen, no permite que la sociedad local esté al tanto de la situacién y mucho

menos permite su participacion, ni siquiera como opinién piblica,

11. En la propia Secretarfa de Relaciones Exteriores existe una preocupacion por la
forma en c6mo se ha incrementado el fideicomiso de inmuebles en la parte sur de la
peninsula, pero esto no se ha traducido, hasta ahora, en acciones concretas suficientemente
claras para modificar la tendencia prevaleciente. Los 1ltimos hechos apuntan més bien en

sentido contrario.

12, En la penfnsula, en general, y en Baja California Sur, en particular, se requiere de
un tratamiento privilegiado mucho mis definido y transparente, que permita sacar el mayor
provecho posible de la concesion de fideicomisos a exiranjeros ya existentes y que revierta

la tendencia actual.
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13. Pera sobre todo se requiere que de alguna manera en todo el proceso se permita la

participacién de la poblaci6n que se ve directamente afectada por el problema, a través de
mecanismos y de instancias organizadas. Esto permitirfa retroalimentar el conocimiento del
problema e ir buscando y aplicando soluciones a los problemas en la medida en que van sur-
giendo, en lugar de permitir que el problema se vaya gestando y agravando sin que la propia
sociedad lo conozca y sin dar, por supuesto soluciones ya que el manejo.cenlralizado tiene
serias limitaciones para mantener la situacion bajo control, aun cuando sea bien inten-
cionado. . .

14. El fideicomiso de inmuebles para extranjeros e¢n zona prohibida ha pasado de ser
un instrumento quizd necesario en su momento, (ya que hay algunos indicios de ello, aun-
que tampoco hay suficiente conocimiento acerca de las razones que le dieron origen), a ser
un mecanismo sometido a las presiones de la oferta y la demanda sin mayor control por
parte del gobierno. Esto debido justamente a un manejo demasiado centralizado e in-

adecuado.

15, Como se trata de un asunto muy delicado que para la opinién piblica significa
pérdida de soberanfa, como de hiecho lo es, el gobierno ha optado por un manejo muy con-
fidencial del problema, que junto con Ia forma dispersa en que se ilevan a cabo todos los
trdmites del fideicorniso hace que existan fuertes presiones de los inversionistas extranjeros

y que éstas no puedan ser contrarrestadas de manera eficiente por parte del ejecutivo.
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16. El permitir que la opinién publica conozca la situacion real, lejos de restar control

apoyarfa a la Secretarfa de Relaciones Exleriores para enfrentar a estas presiones y
concientizarfa, al banquero, al notario piiblico, al vendedor de bienes rafces de la situacién
prevaleciente y propiciarfa una actitud menos negligente en el manejo de los fideicomisos

para extranjeros.

17. El problema es que otras instancias dentro del gobierno federal, como la

Secretarfa de Comercio, prefieren propiciar a toda costa la inversion extranjera.

18. Si el concepto de soberanfa que va mds acorde con su origen, su evolucién y las
necesidades de la época actual es el de soberanfa del pueblo, y éste estd vinculado con el
concepto de democracia; y la democracia actualmente s6lo puede ser entendida como el
gobierno de representantes en una sociedad politicamente organizada, por un lado, y por
otro lado, el territorio es uno de los elementos esenciales de la soberanfa, todo lo que le
atafie de manera esencial debiera ser una de las decisiones fundamentales a tomar por el

poder soberano, o sea el puebla polfticamente organizado.
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