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Introduccion

La economia y el derecho son ciencias sociales encaminadas a la praxis y
su interaccion establece fas condiciones en que una poblacion actia y se
desarrolla, esta interaccion responde a la filosofia dominante que origina politicas
juridico-econémicas las cuales permiten crear planes y programas que

transforman el entorno y condiciones de vida de los habitantes.

El conocimiento de ambas ciencias, su correcta interpretacion y aplicacion a
un sistema social permite el establecimiento de politicas adecuadas que se
traduzcan en un crecimiento econdmico continuo que tenga como consecuencia la
paz y el bienestar social. Lamentablemente no es sencillo, las condiciones
sociales y la politica econémica han derivado en la instrumentaciéon de programas
temporales que no resuelven el fondo del problema social, principaimente el

economico.

Esta intima relacién entre el derecho y la economia se manifiesta de
diversas formas en la vida cotidiana y una de ellas se refleja en la vida financiera
nacional, de tal suerte que la concordancia entre las politicas econémicas y su
manifestacion juridica hacen que el servicio publico de banca se vea afectado
desde dos puntos, por un lado, la actividad econémica tanto interna como externa
la someten a presiones originadas por la competencia en los diversos mercados
asi como los fendmenos especulativos internacionales, y por otra, la capacidad
regulatoria de nuestro marco normativo que bajo determinadas condiciones puede

ser insuficiente para afrontar los nuevos problemas que afectan a la banca.

Nuestro sistema juridico tiene que consolidar la actividad bancaria, siendo
esto posible si se estudia y analiza de manera constante dado el alcance que tiene

este servicio.



La evolucion financiera en nuestro pais ha ido de la mano de los intereses
de los distintos gobiernos en sus diferentes épocas, y en la actualidad la vision
internacional requiere que profundicemos en el conocimiento del servicio publico
de banca a efecto de encontrarnos preparados para el esquema globalizador que
exige un servicio como éste, capaz de afrontar la libertad de mercado. la
desaparicion de fronteras y la libertad de transito, tanto de personas comec de

bienes y servicios.

Sirva la presente investigacion para contribuir al estudio de este tema y deje
constancia de los riesgos que se corren al dejar sin la debida atencién

gubernamental a una actividad tan importante.



1. Marco Conceptual

1.1 Conceptos Juridicos Fundamentales

Es menester iniciar sefalando las diferencias que existen entre los conceptos
banco y banca dado que tratdndose del continente y el contenido es necesario

distinguirlos de manera puntual.

Definicién de los vocablos Banco y Banca

El Diccionario Juridico Espasa nos define al vocablo banco de la siguiente

manera:

“Banco.- Generaimente las leyes mercantiles dan por supuesto el concepto econéomico
de un Banco, tomado de la vida diaria: Banco es la empresa mercantil que tiene por
objeto la mediacion en las operaciones sobre dinero y sobre titulos. Pero la
observacién muestra que entre las operaciones que practican los Bancos hay algunas
que también se realizan por quienes no son Bancos ni banquero, por 1o que aunque
acotemos las operaciones bancarias en una lista, tampoco llegariamos a obtener un
concepto de Banco comun a todos los paises. Ademas, siendo la actividad del
banquero multiple en su contenido y varia en la forma, ocurre que cada Banco o
banquero realiza sélo alguna o algunas operaciones genuinamente bancarias, o
alguna o algunas con preferencia a las demas, abordando desde la modesta funcion

del cambio de monedas hasta las operaciones bancarias de mas elevado rango..."'

Por su parte, el Diccionario Juridico 2000 nos indica que a la banca le

corresponde la siguiente definicion:

“BANCA -

' DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Editorial Espasa Calpe. Espafia. 1999, p.110



. (Det germanico Bank = banco.) Segun el Diccionario de la Lengua Espanola. es el
comercio que principalmente consiste en operaciones de giro. cambio y descuentos.
en abrir créditos y llevar cuentas corrientes y en comprar y vender efectos publicos,

especialmente en comision

Ill. Se trata de la actividad economica referida primordialmente a operaciones con
dinero e instrumentos de crédito. Esta actividad se organiza y cumple bajo forma del
lipo de empresa que hace su profesion habitual de la recepcion de dinero del publico.
bajo las modalidades de depdsitos aceptados u otras, sujetos al retiro o transferencia
por cheques; fondos que aquélla emplea por su cuenta en operaciones de descuento.
en operaciones de crédito, o en operaciones financieras. La banca conjuga asi
esencialmente dos tipos de operaciones cuya ligazdn caracteriza su actividad™ la
gestion de los fondos depositados y el otorgamiento de créditos. Esta actividad implica
ademas la posibilidad para la banca, por una parte, de creacién de moneda
documental a través de los créditos otorgados que a su vez generan nuevos deposiios:
y por la otra, el recurso a diversos medios de otorgamiento de crédito (creacion de
moneda, transformacion de depoésitos a la vista o de ahorro liquido).

La categoria banca se desagrega asi, en la realidad y en la diversidad de paises.
segun una amplia variedad de tipos y funciones primordiales: comercial (préstamos,
inversiones, depositos, ahorros); de fomento (construccion, vivienda, hipotecas). de
seguros, financiera, industrial; agropecuaria, nacional, internacional.

La intensificacion y estrechamiento de las relaciones econémicas internacionales. y los
problemas que en tales niveles se plantean en cuanto a operaciones de crédito de
inversiones y de transacciones monetarias entre paises y regiones y a escala global.
han muitiplicado e! nimero e importancia de las instituciones de banca internacional:
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento o Banco Mundial; Banco
Internacional de Cooperacion Economica y Banco Internacional de Inversiones
(instituciones del Consejo de Ayuda Economica Mutua o COMECON); Banco
Interamericano de Desarrollo; Banco Europec de Inversiones (Comunidad Econamica

Europea), etc.”?

De las anteriores definiciones se desprende que, el concepto de banca es
mucho mas amplio que el de banco, esto se debe a que el primero de los
anteriores abarca todo el conjunto de operaciones activas y pasivas, senvicios, y

productos que se ofrecen dentro de los espacios fisicos o electronicos que reciben
' DICCIONARIO JURIDICO 2000. Edicién en Disco Compacto, Desarrollo Juridico 1. R . Mavico, 2001
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el nombre de bancos. En otras palabras el continente es la banca que constituye
la totalidad de las actividades que realizan los bancos (contenido) con

independencia de la especialidad que caracterice a determinado banco.

E[ Servicio de Banca y Crédito

Definicion

Lo que interesa para efecto de nuestro trabajo es la actividad generalizada de
la banca, la cual constituye el llamado servicio de banca que de acuerdo con el

articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito se entiende de la siguiente manera:

"Articulo 2
£l servicio de banca y crédito sdlo podra prestarse por instituciones de crédito, que

podran ser:
|. Instituciones de banca multiple, y
II. Instituciones de banca de desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se considera servicio de banca y
crédito la captacion de recursos del publico en el mercado nacional para su colocacion
en el publico. mediante actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando el
intermediario obligado a cubrir el principal y. en su caso, los accesorios financieros de

tos recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el ejercicio de las
actividades que les sean propias, celebren intermediarios financieros distintos a

instituciones de crédito que se encuentren debidamente autorizados conforme a los

~1



ordenamientos legales aplicables. Dichos intermediarios en ningun caso podran rec or

. . w3
depodsitos irregutares de dinero en cuenta de cheques.

El precepto anterior indica que el servicio de banca y crédito, para calificarse
como tal, debe ser realizado por intermediarios bancarios (sea banca multiple o
banca de desarrollo), de ahi que si las actividades correspondientes a los
intermediarios financieros enumerados en las fracciones | y il del precepto citado
son realizadas por otros entes financieros —tales como las casa de bolsa,
sociedades de inversidbn u organizaciones auxiliares del crédito- solo se
consideran como observaciones financieras. Cabe sefialar que estos entes
financieros pueden realizar las mismas operaciones que 10s bancos con excepcion

del depdsito irregular en cuenta de cheques.

La importancia juridica def servicio de banca es que, en nuestra opinidn, se
trata de un servicio publico pese a que la normatividad no lo sefiala expresamente,

el maestro Miguel Acosta Romero afirma que:

"En este contexto también en México y en otros paises, se ha discutido st la activ cad
bancaria constituye 0 no un servicio publico y si en consecuencia, ese servicio p.2 co
puede ser prestado por el Estado, por los particulares, o paralelamente por el Estzzoy
particulares, o, por estos Ultimos concesionados por aqué!.

Recientemente esta cuestion adquirié mucha actualidad con motivo de la expropizc:on
bancaria. El autor de estas lineas desde la primera edicion de este libro (1975 ha
considerado y considera que desde el punto de vista tedrico y de doctrina. bien p.ede
considerarse la actividad bancaria como un servicio publico. sin que esto sign:gue
critica a las leyes que entraron en vigor en 1990 y que cambiaron el concepic de
concesién por el concepto de autorizacion, vamos a ver que histéricamente en México
han existido etapas en que al acto de gobierno por el cual se permita a los particuiares
ejercitar la actividad bancaria se le llama concesion y en otras épocas se le iama
autorizacion, histéricamente ha prevalecido por mayores lapsos el concepic de

concesion y la autorizacién ha sido introducida a través de reformas a la legislacio=.™

*LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO, obtenida de www.cddhcu.gob.ma. el dia 235 de abr! de 2004 a
tas 20:00 horas.
* ACOSTA ROMERO, Miguel, Derecho Bancario, 4* ed.. Porria, México. 1991, pp. 147-148



La determinacién para considerar al servicio de banca como publico Ja

fundamentamos en la adecuacion existente de la definicion de servicio publico y el

papel que se cumple con el conjunto de actividades que realiza la banca.

La Actividad Bancaria como Servicio Piblico

Para poder determinar si el servicio de banca es publico debemos atender a

la definicién del servicio publico, esto se puede definir como:

"una actividad técnica, encaminada a satisfacer necesidades colectivas, basicas o

fundamentales, mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de

Derecho PUblico. que determina los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion

e igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el estado, o por particulares

(mediante concesion).”

Relacionando la actividad bancaria con la definicion anterior encontramos

que se cumple con los elementos caracteristicos del servicio publico lo que nos

permite determinar al servicio de banca como publico. Este servicio cumple con

los siguientes conceptos:

* Ibidem. p. 148

Actividad Vigilada por el Estado: Al estado le corresponde gran parte
del desarrollo de la actividad crediticia, como ejemplos concretos
encontramos la emision de moneda, la politica monetaria y
financiera, el correcto equilibrio de la balanza de pagos, entre otras,
las cuales encuentran vigilada y reguladas por instituciones
gubernamentales. No se puede afirmar que la actividad bancaria
corresponda solamente a los particulares ya que el crédito es un

satisfactor de la vida econémica que interesan directamente al
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estado dado el papel que representan para cubrir las necesidades
sociales de nuestro pais.

b) Actividades Técnicas: El desarrollo de la actividad bancaria requiere
conocimientos especificos complejos, de igual manera exigen la
instalacion de inmuebles con caracteristicas especiales asi como de
equipo especial para realizar las actividades correspondientes.
Ejemplo de lo anterior se constituye con el articulo 23 de la Ley de
Instituciones de Crédito que sefala como requisito la calidad técnica

para los consejeros de las instituciones de banca multiple.

“Articulo 23

Los nombramientos de consejeros de las instituciones de banca multiple deberan
recaer en personas que cuenten con calidad técnica, honorabilidad e historial
crediticio satisfactorio, asi como con amplios conocimientos y experiencia en materia

financiera, legal o administrativa...”®

c) Aplican un régimen juridico de derecho publico asi como un
exorbitante conjunto de normas de derecho comun: dado que rige en
materia financiera el principio de que las concesiones no son
transmisibles por las necesidades que cubren, ademas todas las
leyes que rigen al sistema bancario corresponden al ambito publico.

d) El régimen juridico debe garantizar regularidad. adecuacién,

igualdad y continuidad.

A mayor abundamiento, podemos citar la definicibn del doctor Jorge

Fernandez Ruiz que nos dice que al servicio publico se puede definir como:

"Toda actividad técnica destinada a satisfacer una necesidad de caracter general. cuyo
cumplimiento uniforme y continuo deba ser permanentemente asegurado. reglado y
controlado por los gobernantes, con sujecion a un notable régimen juridico exorbitante

del derecho privado, ya por medio de la administracion publica, bien mediante

“ LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.



particulares facultados para elio por autoridad competente, en beneficio indiscriminado

de toda persona.”’

Como vemos en el caso de la actividad bancaria, se trata de una actividad
eminentemente técnica que satisface la necesidad de crédito de la sociedad en su
conjunto, regulada por el Estado con normas continuamente modificables,
pertenecientes al derecho comun y al derecho publico que requieren de un acto de

autoridad para iniciar sus funciones.

Elementos esenciales de [a definicion del Servicio de Banca Yy
Credito

Las Instituciones de Crédito

El articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito sefala que solo existen dos

entes financieros que pueden realizar el servicio de banca y a saber son:

a) Instituciones de banca muttiple, y

b) Instituciones de banca de desarrollo.

Instituciones de Banca Miiltiple

De acuerdo con el Doctor Jesus de la Fuente Rodriguez podemos entender
como instituciones de banca multiple a las “Sociedades anénimas de capital fijo,

autorizadas discrecionalmente por el Gobiemo Federal a través de la Secretaria

" FERNANDEZ RUIZ. Jorge. Derecho Administrativo (Servicios Publicos), Porria, UNAM, México,
1995.p.165



de Hacienda y Crédito Publico, para prestar el servicio de banca y crédito en los

terminos de la Ley de Instituciones de Crédito™

La anterior definicion toma los elementos que se establecen dentro de los

articulos 8 y 9 de la Ley de Instituciones de Crédito que a la letra dicen:

"CAPITULO |

De las instituciones de banca multiple

Articulo 8

Para organizarse y operar como institucién de banca multiple se requiere autorizacion
del Gobierno Federal, que compete otorgar discrecionaimente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinion del Banco de México y de la Comision

Nacional Bancaria. Por su naturaleza, estas autorizaciones seran intransmisibles.

Las autorizaciones que al efecto se otorguen, asi como sus modificaciones, se
publicaran en el Diario Oficial de la Federacién y en dos periddicos de amplia

circulacion del domicilio social de la institucion de que se trate.

Articulo 9
Solo gozaran de autorizacion las sociedades anonimas de capital fijo, organizadas de
conformidad con lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles, en todo

lo que no esté previsto en esta Ley y, particularmente, con lo siguiente:

I. Tendran por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito. en los términos de

la presente Ley;
II. La duracién de la sociedad sera indefinida;

Ill. Deberan contar con el capital social y el capital minimo que corresponda conforme

alo previsto en esta Ley, y

IV. Su domicilio social estara en el territorio nacional.

" DE LA FUENTE RODRIGUEZ. Jests, Tratado de Derecho Bancario ¥ Bursatil. 3 ed.. Porrua, México.
2000, p. 344



La escritura conslitutiva y cualquier modificacion de la misma. debera ser sometida a la
aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico. Una vez aprobadas la
escritura o sus reformas deberan inscribirse en el Registro Publico de Comercio sin

que sea preciso mandamiento judncnal."g

De los preceptos anteriores encontramos que existe una serie de requisitos
que se deben satisfacer previamente al otorgamiento de la autorizacion por parte

de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Requisitos para la Autorizacion

De los articulos anteriormente citados, se deriva que cualquier entidad que

desee realizar la actividad bancaria debe cumplir con los siguientes aspectos:
a) Constitucion como Sociedad Anonima

La constitucion de una sociedad anonima para el ejercicio de la actividad
bancaria tiene una razon de ser, en el libre ejercicio del comercio ordinario
cualquier entidad de derecho, ya sea una persona fisica juridica o juridica
colectiva, puede ser dueno de empresas mercantiles. Tratandose de empresas
que van a dedicarse al ejercicio de la actividad de intermediacion financiera
(excepto las sociedades de ahorro y préstamo asi como sociedades mutualistas
de seguros), la mayoria de las leyes financieras restringen esa libertad al
establecer que las autorizaciones solo podran ser otorgadas a aquellas que se
establezcan como sociedades anénimas en virtud de que esta figura juridica es la
mas adecuada para la actividad financiera dadas sus caracteristicas particulares y

el vasto marco juridico y doctrinal existente a dicha figura.

 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.



En este sentido, el articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
indica que “la sociedad anonima es la que existe bajo una denominacion y se
compone exclusivamente de socios cuyo obligacion se limita al pago de sus
acciones.”’® De esta definicién se desprenden las dos notas caracteristicas de

estas sociedades:

I. Responsabilidad Limitada: los socios son responsables frente a terceros
Unicamente hasta el monto de lo que se han obligado a aportar en el
capital social y en ningun caso responderan de manera personal por las
deudas de la sociedad, las cuales deberan ser afrontadas por ésta, toda

vez que posee una personalidad juridica y un patrimonio propio.

II. Division del capital en acciones: las cuales son faciimente transmisibles
(de mano en mano, sin formalidades de ninguna especie salvo a

aquellas que senalen las leyes respectivas).

b) Duracion

De los preceptos sefialados encontramos que otro de los elementos para el
otorgamiento de una autorizacién para el ejercicio de la actividad bancaria

consiste en establecer la sociedad anonima con una duracién indefinida.

La mayoria de las sociedades mercantiles tienen un termino de vida, sin
embargo, como una excepcion a la regla general aplicable a las sociedades
andénimas, la legislacion financiera ha establecido una duracion indefinida para los
intermediarios financieros, la razén a esta excepcion es la importancia que la
actividad bancaria tiene para la sociedad, por lo que es necesario incrementar la

confianza del publico usuario en su permanencia.

" LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES, informacion obtenida de w ww.cddheo zob.nx el
dia 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas.



¢) Capital Social

Por lo que se refiere al capital social encontramos que esta formado por las
aportaciones que realizan los socios, las funciones que este capital realiza son las
de respaldar el volumen y el perfil de riesgo de las operaciones del intermediario
asi como absorber pérdidas previstas o imprevistas. Sin embargo, estas no
podrian cubrirse con el capital ya que el monto de los pasivos es una proporcion
muy elevada en relacion a éste. En efecto, por cada peso de capital, los bancos
pueden obtener doce pesos de depdsito del publico, dinero que a su vez lo
prestan a los usuarios de los servicios de crédito bancario, cuando el capital social
excede del minimo, debera estar pagado por lo menos en un cincuenta por ciento,

siempre que este porcentaje no se inferior al minimo establecido.

Cabe senalar que el capital social puede ser fijo o variable, el régimen
adoptado por las instituciones de banca multiple es el primer tipo, por lo que para
aumentarlo o disminuirlo se requiere una modificacién estatutaria, misma que
debe ser aprobada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico e inscrita en el

Registro Publico del Comercio.

Para la sociedades financieras de objeto limitado, casas de bolsa,
especialistas bursatiles, sociedades de inversion, instituciones de seguros y las
organizaciones y actividades auxiliares del crédito (a excepcién de las sociedades
de ahorro y préstamo) el capital podra ser variable; es decir, una parte minima fija,
cuyo monto no podra ser inferior al minimo que fijen las disposiciones legales

aplicables, y otra parte variable cuyo monto no tendra limite.

De acuerdo con el articulo 215 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
las sociedades en comento tienen la obligacién de afadir a su denominacion las

palabras "De Capital Variable", la principal razon para constituirse como sociedad



anoénima de capital variable radica en la flexibilidad para realizar aumentos vy

reducciones de capital."”

La integracion de capital ordinario de las instituciones de banca multiple

hasta 1998 comprendia dos series accionarias divididas de la siguiente manera:

Serie "A" que representaban en todo tiempo el 51% del capital, unicamente
podian ser adquiridas por mexicanos con lo que se buscaba asegurar el control de

los bancos por parte de los connacionales.

Serie "B" que representaba el 49% del capital y permitia la participacion de
extranjeros con la condicién de que estos no tuviesen el caracter de gobierno o

dependencias oficiales.

Cabe sefialar que bajo la estructura antes mencionada la existencia de
acciones de la serie “C" se hacia innecesaria, por otra parte, existia la emision de
acciones serie “L" que permitian que estos intermediarios captaran recursos a
través de mecanismos de capital neutro, dado el caracter de este tipo de capital.
estas acciones no otorgaban derecho de voto con excepcion de las decisiones
ordinarias de la sociedad (asuntos como cambio de objeto, fusion, escision,
disolucion, transformacion, liquidacién asi como la cancelacién de una inscripciéon
en cualquier Bolsa de Valores), podemos decir que su adquisicion no se sujetaba
a los limites individuales de tenencia accionaria establecido para las acciones
ordinarias, ni que computaban para determinar el porcentaje maximo de inversion
extranjera. Dichas acciones otorgaban a sus titulares un rendimiento superior al de
las acciones de capital ordinario siempre que esto se estableciera en los estatutos
sociales de la institucion que los emitia, en ningun caso los dividendos podian ser

inferiores a los correspondientes a otras series.

" Cfr. GALINDO ITURBIDE, R. Adrian. E/ Régimen de Capital Variable en lus Sociedades Anonimas.
Pormia. México, 1985, p. 93
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Reégimen 2000

En las reformas, adiciones y derogaciones a diversas disposiciones de las
leyes del Banco de México, de instituciones de crédito, del mercado de valores y
para regular a las agrupaciones financieras, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 19 de enero de 1999, se suprimen las series "A" y “B" del capital
ordinario para quedar Gnicamente la serie "O", lo que permite la libre suscripcion,
esto significa que ya no existe limite a la participacion de los extranjeros en el
sistema bancario. unicamente se excluyen a las personas morales extranjeras que

ejerzan funciones de autoridad.

Estas reformas permiten la entrada de recursos foraneos mayoritarios a las
instituciones, lo que hace posible la participacién de inversionistas extranjeros
hasta en un 100% de las acciones bancarias. De esta manera se aprecia en los

siguientes articulos:

“Articulo 13
Las acciones representativas de fas series "O” y "L”, seran de libre suscripcion. No
podran participar en forma alguna en el capital social de las instituciones de banca

multiple, personas morales extranjeras que ejerzan funciones de autoridad.

Articulo 17

Cualquier persona fisica o moral podra adquirir mediante una o varias operaciones
simultaneas o sucesivas, el control de acciones de la serie "O" del capital social de una
institucion de banca multiple, en el entendido de gue dichas operaciones deberan
obtener la autorizacion previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
escuchando la opinion de la Comision Nacional Bancaria y de Valores, cuando
excedan del cinco por ciento de dicho capital social, sin perjuicio de o establecido por

el articulo 13 de la presente Ley.

En el supuesto de que uno o mas accionistas pretendan obtener el control de ia
administracion en una Institucion, debera acompafar a su solicitud, segun

corresponda



I, Relacion de las personas que. en su caso, pretendan adquirir el control de la
institucion de banca multiple de que se trate indicando el capital que suscribirar. la
forma en que lo pagaran, asi como el origen de los recursos con los que se

realizara dicho pago;

II. Relacion de los consejeros y directivos que nombrarian en la institucién de banca

multiple de la que pretenden adquirir ef control;

. Plan general de funcionamiento de la institucion de banca multiple de que se trate,

el cual debera contemplar los aspectos senalados en el articulo 10 fraccion Il
IV. Programa estratégico para la implementacion del gobierno corporativo. y

V. La demas documentacién conexa que requiera la Secretaria ce Hacienca y

Crédito Publico a efecto de evaluar la solicitud correspondiente.

Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entendera que se obtiere el
control de una institucion de banca multiple cuando se adquiera el treinta por cierto o
mas de las acciones representativas del capital social de la propia institucion. se tenga
el control de la asamblea general de accionistas, se esté en posibilidac de nomb-zar a
la mayoria de los miembros del consejo de administracion. o por cuaicuier otro r~2cio

se controle a la instituciéon de banca multiple de que se trate.

Las instituciones deberan proporcionar a la Comision Nacional Bancaria y de Va'ores.
la informacion que ésta les requiera con respecto a las personas que direcia o
indirectamente hayan adquirido las acciones representativas de su capital social ¢nla

forma y sujetandose a las condiciones que establezca la propia Comision mec:ante

reglas de caracter general."'2

Por lo que se refiere al capital minimo se establecid por la Comision Nacional
Bancaria y de Valores que, de acuerdo a la circular 1466, el capital minimo

pagado para las instituciones de banca multiple debe ser de la siguiente manera.

“México, D. F., a 30 de marzo de 2000.

" LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO



CIRCULAR Num. 1466
ASUNTO: CAPITAL MINIMO.- Se comunica el correspondiente a 2000.

A LAS INSTITUCIONES DE BANCA MULTIPLE:

Para efectos de los dispuesto en ef articulo 19 de la Ley de Instituciones de Creédito,
con fundamento en los articulos 4, fraccion X1y 16, antependltimo parrafo de la Ley de
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y undécimo, fraccion |, inciso g del
Acuerdo por el que el Presidente de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
delega facultades en los vicepresidentes, coordinadores generales, directores
generales, Directores y Delegados Estatales de la Misma Comision, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 1 de julio de 1996, hacemos de su conocimiento que
el capital minimo que cada una de las instituciones de banca multiple debera tener
integramente pagado a mas tardar el Ultimo dia habil del ano en curso, es de $181°
999,229.66

Atentamente,

Comision Nacional Bancaria y de Valores™

Instituciones de Banca de Desarrollo

Este concepto surge en nuestra legislacion a partir del 1 de septiembre 1982
originado por el Decreto de Nacionalizacion de la Banca Privada, originalmente se
establecia que “el servicio publico de banca y crédito seria prestado
exclusivamente por el Estado, a través de instituciones estructuradas como
sociedades nacionales de crédito, las cuales fungirian como banca multipie y

banca de desarrollo,”™

en este contexto, se trata de una banca especializada que
cuenta con mecanismos de captacion iguales a los de la banca multiple, pero que
difiere en la asignacion de tales recursos, ya que los destina al financiamiento

exclusivo de actividades y sectores indicados dentro de su propia ley organica.

Mo . .
Informacion obtenida de www.cnbv.gob.mx

" DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jests, Op. Cit.. p. 492



La Ley de Instituciones de Crédito define estas instituciones como parte de la
Administracion Publica Federal tal y como se establece dentro del articulo 30 de

su Ley Organica:

“Articulo 30

Las instituciones de banca de desarrollo son entidades de la Administracion puodiica
Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, constituidas con el caracier de
sociedades nacionales de crédito, en los términos de sus correspondientes ieves

organicas y de esta Ley.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico expedira el reglamento orgéanico de cada
institucion, en el que establecera las bases conforme a las cuales se regra su

organizacion y el funcionamiento de sus érganos.

Las instituciones de banca de desarrollo tienen como objeto fundamental faci. z- el
acceso al financiamiento a personas fisicas y morales, asi como proporcionzaries
asistencia técnica y capacitacion en términos de sus respectivas leyes organicas. En el
desarrollo de sus funciones las instituciones referidas deberan preservar y mantener
su capital, garantizando la sustentabilidad de su operacion, mediante la canahzacion

eficiente, prudente y transparente de recursos.

El reglamento organico y sus modificaciones deberan publicarse en el Diario Oficizt de

la Federacion e inscribirse en el Registro Publico de Comercio.”®

Lo anterior nos permite esbozar los rasgos distintivos de los bancos de

desarrollo.

Dentro de la Ley Organica de {a Administracién Publica Federal se establece

que

“TITULO TERCERO

De la administracion pUblica paraestatal

'* LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. informacion obtenicy <
wiww.cddheu.gob.mx el dia 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas




CAPITULQO UNICQO

De la administraciéon publica paraestatal

Articulo 45

Son organismos descentralizados las enlidades creadas por ley o decreto del

Congreso de la Union o por decreto del Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y

patrimonio prapios, cualquiera que sea fa estructura legal que adopten.

Articulo 46

Son empresas de participacion estatal mayoritaria las siguientes:

1.- Las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de su legisiacion

especifica;

a)

c)

d)
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Como podemos observar, las instituciones nacionales de crédito son
entidades de la administracion publica paraestatal, poseen
personalidad juridica y patrimonio propios, su duracion es indefinida y
su domicilio debe corresponder a cualquier region dentro de la

territorio nacional.

Poseen una naturaleza juridica de sociedades nacionales de crédito,

figura juridica no contemplada en la Ley de Sociedades Mercantiles.

El Congreso de la Union determinara las actividades productivas que
habran de constituir la especialidad de cada uno de estos bancos de
conformidad con lo que se establezca en sus respectivas leyes
organicas.

Estan autorizados para efectuar todo tipo de operaciones

correspondientes a la banca mulitiple.




e) Pueden tener acceso a recursos fiscales.

a) Objeto

La funcion principal de los bancos de desarrollo consiste en el fomento de
actividades especificas de determinados sectores de la economia, mediante la
utilizacion de los servicios de banca y crédito que también utilizan las instituciones
de banca mdltiple; pueden actuar de manera directa o como banca de segundo
piso proporcionando recursos a los intermediarios bancarios y no bancarios en
beneficio del acreditado final. A este tipo intermediarios se les asignan objetivos
eminentemente sociales, la mayoria del capital social es estatal, en virtud de que

en este tipo de instituciones no se persigue un fin de lucro.

b) Creacion

Las instituciones de banca de desarrollo deben ser creados por decreto del
Ejecutivo Federal y aprobada su existencia por el Congreso de la Unidn. El
legislativo federal otorga dicha aprobacién mediante la expedicion de su ley

organica, lo que permite estimular determinados sectores de la economia.

¢) Capital Social

La representacion del capital se expresa a través de titulos de crédito
nominativos denominados Certificados de Aportacion Patrimonial (CAP), se

encuentran divididos en dos grandes series:



a) Serie "A" que unicamente puede ser suscrito por el gobierno federal,
corresponden al 66% del capital y se emiten en un titulo unico, por su
naturaleza son intransmisibles, tal y como se establece en el atticulo
32 de la Ley de Instituciones de Crédito.

b) Serie "B" que constituye el 34% del capital social y puede ser emitido
en uno o en varios titulos, son susceptibles de ser adquiridos por
personas fisicas o juridico colectivas mexicanas, lo que
necesariamente implica la cladusula de exclusion de extranjeros, y se
limita la tenencia individual al establecerse que ninguna persona
puede adquirir mas de 5% del capital pagado, tal y como se sefala
en el articulo 33 de la Ley de Instituciones de Crédito. Tienen igual
valor para todos sus tenedores y conceden derechos patrimoniales y

corporativos.

Captacién de Recursos del Piiblico en el Mercado Nacional

La captacién de recursos coloca como sujeto pasivo -deudor- al intermediario
bancario dentro de una relacion crediticia en donde el publico en general se

constituye como sujeto activo y por lo tanto, indeterminado.

El objeto de la captacion consiste en la optimizacion de los recursos, de esta
manera se busca obtener recursos al menor costo posible y asignarlos con el

mayor rendimiento.

En el aspecto contable de los intermediarios bancarios encontramos que los
recursos captados integran las operaciones pasivas, por lo que el intermediario se

obliga a cubrir el principal y los accesorios financieros de dichos recursos.

3]
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Colocacion de Recursos en el Publico

En una relacion en donde los recursos que se canalizan al publico en general
mediante plazos y montos diversos, el banco se convierte en acreedor, ya sea de
forma directa o a través de un tercero, obligando juridicamente al deudor a cubrir,

una vez vencido el plazo previamente acordado, el principal y los accesorios.

Intermediacion

El Diccionario Juridico 2000 nos define esta figura de la siguiente manera:

“INTERMEDIACION

I. (Derivado del latin intermedius, que esta en medio.) En derecho mercantil.
procedimiento conforme el cual se enlaza la circulacion de satisfactores entre
productores y consumidores; el poner en contacto a dos o0 mas partes para la
celebracion de un negocio sin ser agente, dependiente o representante de ninguna de
ellas. En derecho de! trabajo: acto de conseguir trabajadores a un patron. En derecho
internacional publico: método diplomatico de solucion pacifica de los conflictos

internacionales (mediacion).

Il. 1) Mercantil. Advenida mas frecuente y rapida la circulacion de los bienes y
servicios, para facilitarla surgié la intermediacion, y gue en términos generales es
considerada como una verdadera actividad mercanti Es en este sentido como se
pretendié caracterizar al acto de comercio mediante la teoria de los actos
intrinsecamente mercantiles (teoria unitaria del acto de comercio sustentada por
Rocco, v. «a.» 75 «CCon., «frs.» | y Il ~especulacién comercial-, Xl y XiV) siendo la
intermediacion en el crédito la principal caracteristica de la banca es decir. el cambio
indirecto y mediato de dinero que se realiza por la interposicion de quien
sistematicamente recoge capital en busca de inversiones y lo entrega a quien lo
necesita; esto es, dichos actos (compra y reventa. compra y arrendamiento, etc.)
encadenados entre si en su conjunto, "nos suministran la figura tipica de la actividad

mercantil, o sea, la interposicion entre productores y consumidores, encaminada a



facilitar el cambio de bienes .." (Rocco). Esencialmente esta actividad se distingue por
la adquisicion directa, no para disfrute o goce del adquirente (intermediario), sino para
realizar un acto ulterior de cambio, eslo es, de especulacion mercantil, procurandose
asi un provecho econdmico.

2) Obligacional. En este punto la actividad intermediaria es multiforme (y en general
mercantil, admitiéndose, sin embargo, en otras disciplinas del derecho). A toda forma
de actividad corresponde una figura juridica particular. Asi encontramos:

A) Intermediario (lato sensu), quien bien puede ser un mandatario (con o sin
representacion), agente de comercio, factor, mensajero (nuncio), etc.

B) Intermediario (stricto sensu), que es el que media o intercede en interés imparcial
entre dos 0 mas contratantes. Ambas clases intervienen en la gestion de los diversos
negocios, y por lo tanto, ayudan en forma importante a que estos se lleven a cabo.
Ahora bien, a la primera clase corresponden los llamados auxiliares del comerciante,
quienes colaboran en la celebracion de contratos, desde una forma plena, es decir,
investidos con una suma de facultades, hasta la simple transmision, en idénticos
términos, de la voluntad del representado. E! ejemplo tipico de los segundos {auxiliares
del comercio), lo constituye el corredor, quien es el profesional que ofrece sus
servicios al publico para auxiliarlo en la proposicion, ajuste y celebraciéon de contratos
mercantiles («a.» 51, «CCo»., v. también «a.» 53:. “corredor privado”, sin
trascendencia juridica, de simple aproximacién). "Ellos no celebran los contratos, ni
representan a los contratantes. Senciliamente promueven la celebracion” (Cervantes
Ahumada).

3) Laboral. Como sujeto del derecho del trabajo, el intermeciario es el que esta entre
el patrén y el trabajador, de donde se desprenden dos posibles actitudes:

A) Conseguidor. Es el real intermediario: persona que contrata o interviene en la
contratacion de otra u otras para que presten sus servicios a un patron («a.» 12, LFT),
y.

B) Falso patron. No sera intermediario sino patron la empresa establecida que
contrate trabajos para ejecutarlos con elementos propios suficientes para cumplir con
sus obligaciones. En caso contrario, respondera solidariamente con la beneficiaria de

las obras o servicios («a.» 13, LFT).""”

De la anterior definicibn encontramos que a las instituciones de banca y

credito se les considera intermediarios financieros debido a que los recursos que

" DICCIONARIO JURIDICO 2000.




captan mediante las operaciones pasivas se asignan a operaciones activas todas

realizadas con el publico en general.

Podemos decir que existen dos clases de intermediacion tradicional que
realizan los bancos: a) la acumulacion de recursos del publico en general
(depédsitos irregulares) y b) préstamo de dichos recursos al publico (crédito o
préstamos). Ambas operaciones originan un interés gque es mayor en las

operaciones activas.

Cabe senalar que de conformidad con la Ley de Instituciones de Crédito,
existen operaciones de banca y crédito que no se consideran como tales al no ser

realizadas por instituciones de crédito.

“Articulo 2
El servicio de banca y crédito sélo podra prestarse por instituciones de crédito, que
podran ser:

I Instituciones de banca multiple, y
Il Instituciones de banca de desarrolio.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se considera servicio de banca y
crédito la captacion de recursos del publico en el mercado nacional para su colocacion
en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o contingente. quedando el
intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de

los recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el ejercicio de
las actividades que les sean propias, celebren intermediarios financieros distintos a
instituciones de crédito que se encuentren debidamente autorizados conforme a los
ordenamientos legales aplicables. Dichos intermediarios en ningin caso podran recibir

depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques.™'®

" LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.
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Lo anterior nos obliga a definir a los intermediarios financieros no bancarios,
en principio podemos decir que “son aquellas entidades debidamente autorizadas
para realizar operaciones de intermediacion financiera. sean pasivas (no pueden
recibir depositos bancarios de dinero a la vista en cuenta de cheques, siendo esta

operacion exclusiva de los bancos, Art. 2° LIC) o activas.""®

Entre Ios intermediarios financieros no bancarios podemos encontrar a las
instituciones de seguros, de fianza, organizaciones auxiliares del crédito, casas de
bolsa, especialistas bursatiles, sociedades de inversion y sociedades financieras
de objeto limitado. La idea principal de esta disposicion es evitar fenomenos de

intermediacion irregulares que afecten el interés del publico.

2.2 Conceptos Economicos Fundamentales

ElBanco

Los autores de Economia Bancaria, Freixas y Rochet, nos indican que el
vocablo banco puede entenderse como “una institucion cuyas operaciones
habituales consisten en conceder préstamos vy recibir depositos del publico.”?® De

la anterior definicién destacan los siguientes aspectos:

1. Frecuencia: como entidad econémica realiza de manera constante y
continua las actividades de intermediario financiero en las
actividades de depésito y préstamo.

2. Las actividades de la banca comercial, de acuerdo al pensamiento
de algunos economistas, podran desaparecer a favor de dos tipos de

banca especializada: bancos restringidos a activos negociables

:, DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesus, Op. Cit., p. 348
FREIXAS, Xavier y ROCHET, Jean-Charles, Economia Bancaria, Tr. Maria Ester Rabasco,
Antoni Bosch Editor y Banco Bilbao Vizcaya, Espana, 1997. p. 1
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(narrow banking) o fondos de inversion y aquellos dedicados a la
emision de deuda o acciones (préstamos).

3. El término “publico” indica que tiene acceso al servicio de la banca
comercial cualquiera que lo solicite, sin embargo, l0s usuarios no
tienen los conocimientos de los inversores profesionales por 1o que
no tienen forma de determinar si los bancos realmente protegen sus

intereses, ademas,

“Las instituciones privadas (Jos bancos comerciales) suministran un bien publico (el
acceso a un sistema de pago seguro y eficiente.) Estas dos razones (la proteccion de
los depositantes y la seguridad y la eficiencia del sistema de pago) han justificado

tradicionalmente la intervencion publica en las actividades bancarias™'

Encontramos que la importancia de los bancos radica en el papel que
desempenan en el proceso de asignacion de los recursos existentes, y

principalmente del capital.

De esta forma encontramos que los bancos desarrollan una actividad de
intermediacién financiera que mejora la asignacion de recursos, para una mejor

comprension de dicha mejora debemos sefialar las funciones de los bancos.

a) Facilitan el acceso a un sistema de pago: Compensan el
desequilibrio de efectivo entre los comerciantes, permiten la creacion de
redes que facilitan la transferencia de fondos de cuentas bancarias entre
agentes economicos, auxilian en el cumplimiento de obligaciones dentro

del mercado internacional.

b) Transforman  activos:  Encontramos tres tipos de
transformaciones, la primera de ellas se denomina conveniencia de la
denominacion vy significa que el banco determina la magnitud unitaria (o

denominacién) de sus productos {préstamos y depésitos) de acuerdo a la

B Ibidem, p. 2
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conveniencia de los clientes. La segunda corresponde a la transformacion
de calidades la que surge cuando el banco emite un titulo ofreciendo la
combinacion de mejor riesgo y rendimiento que la existente al utilizar una
cartera de préstamos. La ultima corresponde a la transformacion de
vencimientos que se genera cuando el banco convierte los titulos de corto
plazo (depositantes) en titulos de largo plazo (deseados por los

prestatarios).

c) Gestionan el riesgo: Realiza la evaluacion del riesgo y la
estimacion correspondiente del rendimiento y del riesgo de un préstamo
bancario, estas evaluaciones incluyen el de tipo de interés, de liquidez y

de operaciones fuera de balance.

d) Procesan informacion y supervisan a los prestatarios: Los
bancos destinan determinados recursos a efecto de limitar el riesgo de
que el beneficiario del crédito realice proyectos diferentes al acordado

inicialmente.

De los aspectos anteriores podemos afirmar que los bancos realizan una
funcion econdmica importante debido a la oferta que realizan de diferentes tipos
de dinero entre los que podemos mencionar los pasivos divisibles, de bajo riesgo,

de corto plazo, de capital indivisible, a largo plazo, entre otros.
Justificacion Econémica de la Existencia de los Intermediarios
Financieros

Existen diferentes concepciones econdémicas que justifican la existencia de
los intermediarios financieros, una primera definicion de este término puede ser

aquella que lo considera como "un agente econdomico especializado en las
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actividades de compraventa (simultanea) de contratos vy titulos financieros." Los
bancos realizan un papel como vendedores de titulos financieros, por una parte
conceden préstamos y créditos y los correspondientes titulos los venden a los
prestamistas (reciben depositos), sin embargo, las actividades bancarias son aun

mas complejas, podemos mencionar dos razones de ello:

1) Los bancos se ocupan de contratos financieros que no pueden
revenderse con facilidad, a diferencia de titulos financieros (acciones
y bonos) que son andénimos y facilmente negociables en virtud de que
la identidad del titular no es relevante. Por ello, los bancos deben
conservar los contratos en sus balances a su terminacion.

2) Existe diferencia en las caracteristicas de los contratos o de los titulos
emitidos por las empresas (prestatarios) y los deseados por los

inversionistas (depositantes).

Por lo anterior, los intermediarios financieros tienen como objeto la
transformacion de contratos y titulos financieros, esto se debe a las fricciones
existentes en el mercado financiero, al no existir una diversificacion perfecta (solo
existente en un mundo ideal de mercado financiero) se hace necesaria la

existencia de intermediarios financieros.

Este planteamiento dara origen a numerosas interpretaciones sobre la
existencia de los intermediarios financieros, entre las mas importantes se

encuentran la siguientes:

Los Costos de Transaccion

Bajo esta concepcion la existencia de los intermediarios se justifica por la
diferencia entre sus factores y sus productos definiendo como su actividad

principal la transformacion de los titulos financieros, lo cual es cierto en

2 FREIXAS, Xavier v ROCHET, Jean-Charles. Op. Cit., p. 17
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determinados tipos de activos, pueden transformar depésitos de vencimiento
conveniente (aquellos cuya cuantia minima no es restrictiva y su riesgo es bajo) -
como los depdsitos a la vista- en préstamos no negociados (cuyo vencimiento y
cuantia son mayores y se encuentra presente un riesgo crediticio). Sin embargo,
este planteamiento no explica las causas por las que esta transformacion no es
realizada por los mismos prestatarios. Podemos afirmar que la utilizacion de un
modelo coherente implica "el supuesto de las economias de escala y/o economias
de alcance que hacen que resulte rentable que unidades independientes se
especialicen en la transformacion de activos financieros emitidos por los
prestatarios."?® De acuerdo a ésta teoria, la existencia de las economias antes

mencionadas se puede encontrar en los costos de transaccion.

Mencionaremos los planteamientos de las economias de aicance y de escala

que encuentran su justificacién en os costos de transaccion.

Economias de Alcance

De acuerdo a ésta teoria, la banca es el resultado de la decisién de los
individuos que “"cambiaban dinero de ofrecer servicios de depdsito porque tenian
una ventaja comparativa en el almacenamiento de objetos de valor'®® lo que les
permitia ofrecer los mismos servicios a otros comerciantes ya que ellos tenian las
mismas necesidades y disponian de un lugar seguro para la guarda y custodia de
su propia mercancia (monedas y metales). Sin embargo, esta explicacion no
aplica a intermediarios financieros como la banca universal, para explicar este tipo
de banca, se acude a la teoria de la cartera la cual ofrece dos tendencias, una
relacionada con el riesgo, de acuerdo con la cual los inversionistas tienen una
cierta ventaja comparativa en la tenencia de activos arriesgados, y por otra la

diversificacion, en esta segunda tendencia existe una correlacion en los

= [bidem, p. 20
™ Ibidem, p. 22

31



rendimientos de dos categorias de titulos, en este caso los bancos esperan un
mayor rendimiento en los préstamos (primera categoria) y un menor costo de los

depositos (segunda categoria).
Economias de Escala

La justificacion, de conformidad con esta teoria, es la presencia de costos
fijos correspondientes a la transaccion, en otros términos, se trata de rendimientos
crecientes en la tecnologia de transaccién. A manera de ejemplo podemos decir
que si dentro de una transaccion financiera existe una comision fija, los
depositantes (prestatarios) formaran coaliciones y compraran conjuntamente con
el fin de repartir los costos de la transaccion, lo que ademas permite una cartera
mas diversificada y menos arriesgada en comparacién con la que podrian tener

por separado.

Existe otro tipo de economias de escala relacionada con el seguro de liquidez

y a continuacion la mencionamos.
L[ Seguro de Liquidez

La justificacion de las instituciones depositarias surge cuando se consideran
como fondos de liquidez que permiten la existencia de un seguro contra |a
perturbaciones gue afecten sus necesidades de consumo, permite la existencia de
un sistema de reservas fraccionarias en el que puede utilizarse una parte de los
depdsitos para financiar inversiones rentables pero que no son liquidas, esto
constituye una fragilidad de los bancos ya que se puede generar un problema
financiero al momento en que un elevado numero de depositantes decidan retirar

sus recursos por razones distintas a una necesidad de liquidez.
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La Intermediacion como Supervision Delegada

De acuerdo a esta concepcion, en un contexto de informacion asimeétrica, la
eficiencia se puede incrementar mediante la utilizacion de la supervision, en este

caso, en un sentido amplio la supervision implica :

1) Seleccién de proyectos.
2) Impedir la conducta oportunista del prestatario.

3) Castigar el incumplimiento de obligaciones contractuales.

Bajo esta teoria se sugiere que los bancos tienen una ventaja comparativa en

las actividades de supervision, para ello se requiere de lo siguiente:

I. Economias de escala en supervision, es decir, financiamiento de
varios proyectos por un banco representativo.
II. Pequenfa capacidad de los inversionistas.
Ill. Bajos costos de la delegacion, el costo de la supervision debe ser

menor al excedente generado por la explotacion de las economias.®

De las anteriores teorias podemos observar que la existencia de los
intermediarios financieros busca un equilibrio dentro del mercado de crédito a fin
de garantizar por una parte el acceso a los recursos por parte de aquelios
interesados en la realizacibn de un determinado proyecto asi como el
cumplimiento de sus obligaciones y, por otro lado, la seguridad de los
inversionistas respecto de los recursos que aportan para dichos proyectos,
ademas, encontramos que la complejidad de los servicios bancarios es mayor a

una simple asignacién de recursos.

* Ibidem, p. 36
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Es por ello que la actividad bancaria se encuentra sujeta a regulacion. en
términos econdmicos existe una explicacion para dicha regulacién ya que esta
influye en la conducta de los intermediarios asi como las caracteristicas
especificas del propio sector. Dado que la legislacién bancaria enfrenta problemas
complejos, ademas, los instrumentos utilizados por los bancos son abundantes y
en consideracion que las autoridades del sector bancario determinan objetivos
especificos, es necesario hacer una referencia econdmica sobre la regulacion de

los bancos.

La Teoria de la Regulacion y la Teoria de la Banca

Para abordar la regulacion bancaria podemos separar su estudio en tres
renglones, el primero correspondiente a su justificacion, el segundo al alcance de

ésta y el tercero a los instrumentos que emplea.

La Justificacion de la Regulacion

La regulacién que se hace en el sector bancario parte del supuesto de la
existencia de fallas en el mercado, estas pueden deberse a la presencia del poder
de mercado, causas externas o informacion asimétrica entre los compradores y los
vendedores.

Otra justificacibn mas profunda de la regulacion bancaria responde a la
necesidad de seguridad de los usuarios financieros, de esta manera encontramos
que la regulacion de los bancos busca evitar la quiebra de estas instituciones a fin

de garantizar los recursos que los depositantes realizan.



Resulta cierto que la implementacion de medidas cautelares pueden llegar a

crear distorsiones en los bancos, entre ellas encuentran:

“-La creacion de una red de seguridad a veces puede lievar a los gestores de los
bancos a asumir excesivos riesgos y, por lo tanto, requiere regulacion adicional. ..

-... la regulacion no agota totalmente todos los excedentes creados, el Estado puede
sentirse dotado de poderes para regular los bancos por razones que no tienen nada
que ver con la seguridad y la solidez. La regulacion puede adoptar la forma de un
impuesto implicito, como en el caso del coeficiente de reservas, o de la obligacion del

. 2
banco de subvencionar algunos de sus productos. 6

De cualquier forma, la regulacion de la banca que implica costos directos e
indirectos, se considera que la regulacion puede generar rentas econémicas en
beneficio de los bancos, por lo que si el estado busca su propio beneficio puede
resultar contraproducente intentarlo dentro del sector bancario, es por ello que

algunos autores prefieren un sector bancario imperfectamente regulado.

El Alcance de la Regulacion Bancaria

La regulacion implica la creacion de normas optimas, es evidentemente
normativa, sin embargo gran parte de la literatura adopta un enfoque de analisis
positivo de las normas, en donde su objetivo consiste en estudiar las
consecuencias de una determinada norma existente o que esta siendo estudiada
por las autoridades, y sélo una pequefa parte se enfoca hacia la elaboracién de

normas.

* Ibidem. p. 314



Instrumentos Reguladores

De acuerdo a la teoria de la regulacion se han trazado dos aspectos
fundamentales. el primero de ellos se refiere a la regulacion de la estructura y el

segundo a la regulaciéon de la conducta.

En el caso de los bancos, se trata de normas que regulan fa constitucion de
dichas entidades econdmicas y de otro conjunto normativo encargado de regular
sus actividades, si consideramos que el objetivo de la regulacion bancaria es el de
garantizar el desarrollo de una red de seguridad para 10s depositantes asi como la
promocién de una politica solida de inversién, entonces los instrumentos de
regulacion deben ser especificos del sector, los cuales se pueden clasificar de la

siguiente manera:

Existencia de un Banco Central

a.
b. Limitacion de tipos de interés maximo de los depositos.

c. Restriccion de la entrada, creacién de sucursales, redes y fusiones.
d. Restricciones referentes a cartera, reservas y banca restrictiva.

e. Seguro de deposito.

—

Supervisién reguladora.

De estos instrumentos analizaremos los que consideramos mas importantes.

a) La Banca Central y los Bancos

Existen tendencias econdémicas que se oponen a la existencia de un banco
central, sin embargo, la razones histéricas han determinado que la mayoria de los
casos se opta por el Banco Central (Escocia y Estados Unidos). Dichas causas se

pueden analizar desde tres aspectos.



El primero de ellos se refiere a la emision de dinero, el monopolio estatal
evita problemas de fraude y falsificacion de papel moneda. aunque existen
estudios que afirman que la banca libre puede llegar a funcionar razonablemente
bien, como el caso de Escocia o Estados Unidos, en los cuales durante el periodo
de banca libre se emitié dinero mediante los llamados billetes bancarios que eran
“derechos perpetuos que no rendian intereses y que podian redimirse a la vista (a
Su precio nominal).?” Sin embargo, estos billetes siempre estuvieron expuestos al
riesgo de quiebra del emisor y su rendicion también implicaba el costo de acudir al
banco emisor, por lo que estos contratos de deposito eran especialmente dificiles

de hacer cumplir ampliando la posibilidad de fraude.

Otro de los problemas existentes por la emision de dinero por parte de la
banca libre es la posibilidad de que una de estas instituciones emitiera excesiva
moneda imposibilitando la convertibilidad a la par, otro argumento adicional es el
hecho de que los costos de la transaccion aumentan de acuerdo a la distancia
entre los bancos emisores, en el caso de Estados Unidos llegaron a circular hasta
3000 billetes bancarios distintos dentro de una misma area geografica mientras
que su negociacion se realizaba en un mercado especializado ubicado en
Filadelfia.

El segundo aspecto corresponde a la fragilidad de los bancos, ya que la
historia demuestra que los panicos bancarios son numerosos. histéricamente se
ha demostrado que cuando los bancos financian préstamos no liquidos mediante
la utilizacion de depositos a la vista, la mayoria de las recesiones fueron
acompanadas por la pérdida de confianza de los usuarios del sistema bancario
que provocaron panicos financieros, ante esto, los bancos desarrolflaron sistemas
cooperativos para proteger su reputacion colectiva, estos sistemas protectores
fueron asumidos y transformados posteriormente por la banca central, y por tanto,

el control bancario pasd a manos de los gobiernos.

" Ibidem. p. 318
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Otro aspecto importante es el que corresponde al ilamado riesgo sistémico,
que a saber consiste en la posibilidad de que la quiebra de un banco se difunda a
otras instituciones (e incluso empresas), ante ello se considera que un papel

fundamental de la autoridad bancaria es el de impedir este riesgo sistémico.

El tercer aspecto se refiere la proteccion de los depositantes; dentro de la
banca libre las quiebras bancarias pueden ser mucho mas costosas
principaimente para aquellos que las financian (depositantes, accionistas y otros
bancos) ademas de que la quiebra de un banco puede ligar a otros. La quiebra de
un banco, ademas, puede dafar el sistema de pagos, es por ello que las
justificaciones de la regulacién bancaria tienden a recaer sobre la solvencia de
estas instituciones a efecto de garantizar la proteccion del publico y la seguridad

del sistema de pagos.

b) Restriccion de Cartera

Este tema se relaciona con el tipo de banca existente, por un lado podemos
determinar la existencia de la banca comercial y por otro a la banca de inversion
(autorizados a tener acciones de sociedades anonimas), algunas corrientes
sefialan que es necesaria la separacion de estos tipos de instituciones ya que en
el caso de la banca de inversion se aumenta su exposicidon al riesgo, aunado al
hecho de los problemas financieros que se pueden presentar en las empresas en
que participan las instituciones de inversion dificultando la devolucion de los

préstamos que se les han otorgado.

)
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¢) EL Seguro de Depdsito

Existen en algunos gobiernos mecanismos que garantizan los depositos del
publico, estos permiten que en los casos de quiebra del banco, los depositantes

aseguren sus recursos hasta un limite fijo.

En la mayoria de los casos, este tipo de seguros son publicos, aunque
existen economistas que abogan por los de tipo privado argumentando que la
competencia entre las companias de seguros generan incentivos y permiten una
fijacion correcta de los precios, sin embargo, esto carece de credibilidad a menos

de que el respaldo se tenga del Estado.
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2. Marco Historico

2.1 Antecedentes

La actividad bancaria tiene una gran trayectoria, de ello se deriva que los
primeros antecedentes nos remonten al Medio Oriente, sin embargo, pars efectos
del presente trabajo, solo haremos mencién de algunos antecedentes historicos e

inmediatamente abordaremos la evolucion de la banca en nuestro pais.

E! antecedente mas remoto o ubicamos en el pueblo de Babilonia. en el cual
se utilizd la plata por primera vez como medio de cambio, realizando ademas
operaciones de depoésito y préstamo, los babilonicos desarrollaron un sistema
financiero en el que los préstamos se hacian en mercancias o en lingctes (oro y

plata) con tasas de interés muy altas que eran fijadas por el Estado.

Encontramos otros antecedentes de actividad bancaria en los pueolos Hitita
quienes realizaron sus operaciones a través de las caravanas; en l¢ India. se
utilizaban documentos para facilitar el intercambio comercial, cabe senalar que
"con el invento de ta moneda por los griegos y la acuiacion en forma masiva de
ésta, se dio origen a lo que se conoce con nombre de economia monetzaria y, para

los banqueros, significo un avance importante.”?®

Otro antecedente se encuentra en la antigua China, donde se desarrollo un
sistema de crédito asi como la acuiacion de moneda, se cree que en este pais se
originé el uso del papel moneda en la época del emperador Hsien Tsung. En
Grecia los templos servian como bancos tanto para el pueblo como para los
Estados, se realizaban el cambio de moneda, operaciones de credito y la
acufacion de moneda, surgieron los primeros bancos publicos a efecto de

contrarrestar las altas tasas de interés de los bangueros privados.

* ACOSTA ROMERO. Miguel. Derecho Bancario. 4° ed.. editorial Porria, México. 1991 pp »2-83
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En Roma también se dio la acufacion de moneda, la cual se sujetaba a un
régimen de paridad que se vio afectado por devaluaciones, en esta cultura se
dieron avances en materia de contabilidad entre los que destaca el libro diario. En
el Imperio Romano existe un antecedente de crisis del sistema bancario, originado

por la excesiva acuiacion de moneda y las bajas tasas de interés.

En la edad media los judios realizaron el ejercicio del crédito, especializados
en préstamo sobre prenda; operaban principalmente en centros urbanos, mientras
que en el campo los monasterios eran los que realizaban operaciones de
préstamo. En esta época el sistema bancario se desarroll6 a través de modelos
antiglios, donde el trafico comunitario, la mediacion, grandes empréstitos pablicos
y el cobro de impuestos tuvieron un gran auge. La existencia de ferias de comercio
generd un desarrollo de la actividad bancaria en donde se comenzoé utilizar el

deposito irregular, expidiéndose los primeros titulos de banco.

En ltalia los banqueros determinaron la existencia riesgos por el préstamo de
capital, por lo que se establece el contrato de comenda como contraprestacion
justa a dichos préstamos, se crearon asociaciones de capital, montes de piedad y

bancos publicos.

Del siglo XV al XVIII el servicio de banca fue desarrollado por banqueros
privados, entre elios podemos mencionar a los Médicis de Florencia o los Fugger
de Augsburgo. Del siglo XVIII al XIX la evolucién bancaria fue mucho mas rapida y
con mayor patticipacion del Estado. En Europa comienza la actividad de la banca,
en el sentido moderno de la expresién, asi encontramos el surgimiento de los
banqueros orfebres ingleses y la fundacion del banco de Inglaterra considerado
como el primer banco de emision moderno. En Francia existe un antecedente de
crisis financiera originado por John Law quien cred un sistema monopdlico de
comercio y consiguié la organizacién del sistema fiscal del reino, el cual entroé en

crisis cuando los tenedores de billetes de banco se presentaron a exigir su pago.

4]



De 1800 a la época actual la actividad bancaria cobré6 mayor importancia
tanto para Europa como para América, se fundan numerosos bancos. sus
actividades se fueron ampliando y cobrando determinadas caracteristicas, que de

acuerdo al texto del Dr. Miguel Acosta Romero son:

1. “Esta vigilada y regulada por el Estado.

2. La emision de moneda y billetes y la regulacion del crédito y de Ja
politica monetaria y financiera, se hace a cargo, 0 esta
encomendada a una institucién central que. en la mayor parte, si no
es que en casi todos los estados, es del gobierno.

3. Los gobiernos vigilan el sistema financiero y su operacion a traves
de organismos especializados que puede ser los propios bancos
centrales, como el Sistema de la Reserva Federal en los Estados
Unidos de Norteamérica; o dependencias de los Ministerios o
Secretarias de Hacienda, como en México, a través de la Comision
Nacional Bancaria y, en otros paises, las Superintendencias de
bancos.

4. Para dedicarse al ejercicio de la banca y el crédito, se requiere de
cumplir con los requisitos establecen los gobiernos. que van desde
una concesion, hasta simples autorizaciones.

5. La operacion bancaria se hace por sociedades mercantiles
{andnimas) a las que los estados ademas de vigilar y supervisar, les
requieren que tengan cierto capital minimo. que sus funcionarios
cumplan también con determinados requisitos y que, ademas tengan
estabilidad, solvencia y liquidez. ..

6. ...La especializacion y la diversificacion de las operaciones
bancarias, es un fenébmeno que se puede apreciar
fundamentalmente en Europa, ...

7. Han surgido diversos tipos de bancos..."*

Conocer los antecedentes historicos de la banca nos permitira comprender

de una mejor manera el papel que ha jugado el servicio de banca en nuestro pais.

* Ibidem p. 105



2.2 Evolucion de la Banca en Mexico

No podemos considerar la existencia de actividad bancaria anterior a la
época colonial, por lo que respecta al periodo colonial "que abarco de 1523 hasta
septiembre de 1821, no hubo, en lo que se conoci6 como nueva Espana,
propiamente bancos, o sucursales de bancos espanoles que trabajaran en dicho
territorio colonial..."*®, sin embargo, existia regulacién de la materia bancaria,
desde el siglo XV encontramos la Taula de Cambi, la ley general para el
establecimiento de bancos y en 1782 se fundd el banco de San Carlos, algunos
otros autores sefialan que en la Novisima Recopilacion se encontraban reglas
para la actividad bancaria y de cambios. Algunas otras obras relativas a la
actividad bancaria de la época son el Labyrintho de Comercio Terrestre y Naval y

la Curia Filipica.

Para 1784 se creo el banco de Avio de Minas, en tanto que el primer Monte
de Piedad fue fundado el dos de junio de 1774, cuyo nombre era el de Monte de

Piedad de Animas, cuya funcién principal era otorgar préstamos a los pobres.

En los anos posteriores a la independencia encontramos nula actividad
bancaria, de 1821 a 1867, sin embargo se establecit la primera agencia bancaria
en el ano de 1824 y fue la casa Barclay, por otra parte el gobierno mexicano
organizé los primeros bancos, el Banco de Avio del 16 de octubre de 1830 cuyo
presidente fue el secretario de Relaciones Exteriores, mismo que fue liquidado el
23 de septiembre de 1842. El Banco Nacional de Amortizacion de la Moneda de
Cobre creado por ley del 17 de enero de 1837 vy liquidado por decreto del 16 de
septiembre de 1841.

“ Ibidem p. 107



El 16 de mayo de 1854 surgio un Codigo de Comercio, el 29 de julio de 1857
se aprobo la concesion a los sefores Ligar de Libessart y Socios para establecer
un banco de emision cuyo nombre seria el de Banco de México autorizado para
imprimir billetes por un periodo de diez afos, sin embargo, este banco nunca llego

a operar.

La constitucion de 1857 no contempld a la materia bancaria como federal. por
lo que algunos estados establecieron bancos de emision. Fue hasta 1864 que en

México opero una sucursal del banco de Londres y Sudameérica.

Entre 1867 y 1889 se promulgaron los dos primeros Codigos de Comercio en
vigor, el 23 de agosto de 1881 el gobierno del presidente Manuel Gonzalez
autorizd al banco Franco-Egipcio para realizar actividades de depositos,
descuentos y emision bajo el nombre de Banco Nacional Mexicano; otros bancos
de este periodo son el Banco Mercantil, Agricola e Hipotecario de 18 de febrero de
1882 el cual se fusiond con el Banco Nacional Mexicano, el Banco de Empleados
del 15 de junio de 1883 cuya funcién principal era el de banco de emision, hecho
que origind una reforma al articulo 72 constitucional de fecha 14 de diciembre de
1883 que autorizaba al Congreso para legislar y regular la actividad minera y

comercial, incluida la actividad bancaria.

A partir del Codigo de 1884 se regulé la actividad bancaria en nuestro pais,
los bancos requirieron entonces de autorizacién por parte del gobierno federal
para realizar actividades, debian pertenecer a sociedades anénimas compuestas
por lo menos de cinco socios fundadores, para los bancos de emision se
establecié que los billetes deberian de llevar el sello de ta Secretaria de Hacienda

y una firma de un interventor del gobierno.
Del periodo comprendido entre 1889 a 1897 destaca el surgimiento de la

primera Ley General de Instituciones de Crédito, del 19 de marzo de 1887 en la

que se establecieron cuatro tipos de instituciones:
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-

Bancos de emision.

)
2) Bancos hipotecarios.
3) Bancos refaccionarios.
4) Almacenes generales de depdsito.

Sin embargo, siguieron los problemas en materia de emision de billetes.

Apuntamos ahora cuatro grandes periodos de la Banca en México,

posteriores a 1897 y que a continuacion se analizan brevemente.

2.3 Banca Privada (1897-1982)

La primera etapa de la banca privada surge en 1897, afo en el que se
publico la primera ley de instituciones de crédito, y culmina en el afio de 1982, por

la expedicién del decreto de nacionalizacién de la banca.

La conformacién de la banca durante esta etapa, estuvo integrada por
sociedades de crédito; con una actividad determinada, tal es el caso de la banca
de seguros y fianzas, préstamo hipotecario, inversion, deposito de ahorro, entre
otras; surgiendo autoridades especiales, con el objetivo de evitar confusiones en

las distintas operaciones y transacciones bancarias.

En esta etapa, la legislacién tiende a organizar el control de la actividad
bancaria. También se presenta la idea de extensién del crédito mediante la
creacion de bancos que otorgaban créditos refaccionarios y se contemplaban

aquellos que realizaban operaciones respecto de fideicomisos.

En la legislacion correspondiente a este periodo destaca el reconocimiento a

los grupos financieros al considerarlos como intermediarios entre la banca
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especializada y la banca multiple, la extension a nivel internacional de la banca
mexicana mediante el establecimiento de sucursales y agencia en el extranjero y
la consolidacién, incorporacion y diversificacion de las operaciones, asi como de

servicio de banca multiple.

Cabe senalar que el movimiento revolucionario gener6 una serie de
problemas para el sistema financiero puesto que muchas instituciones quebraron a
partir de 1912, por esta razon se cred la Comision de Cambios y Moneda la cual
trajo consigo una serie de préstamos forzosos que hicieron los gobiernos post

revolucionarios, lo que obligd a los bancos a emitir billetes carentes de garantia.

Bajo estos antecedentes la reforma bancaria en México se inicia a partir de
1913 culminando en el afio de 1925, se crea la Comision Reguladora e Inspectora
de Instituciones de Créditos el 22 de octubre de 1915 la cual declaré la caducidad
de las concesiones de la mayor parte de las concesiones bancarias en ese mismo

ano.

Durante esta primera etapa y de acuerdo a la clasificacion de la doctora Elvia
Arcelia Quintana®' encontramos que las principales leyes que rigieron al sistema

bancario mexicano fueron:

a) Ley General de Instituciones de Creédito y Establecimientos
Bancarios del 16 de enero de 1925.
b) Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos

Bancarios del 29 de noviembre de 1926.

c) Ley General de Instituciones de Crédito del 29 de junio de
1932.
d) Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones

Auxiliares del 31 de mayo de 1941.

TQUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. Aspectos Legales y Econcmicos del Rescate Bancariv en México.
UNAM. México, 2002, p. 20
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Otras legislaciones de importancia fueron:

a) La Ley de Moratoria del 31 de mayo de 1924,
b) Ley sobre Bancos Refaccionarios de 30 de octubre de1924.
c) Ley de Suspension de Pagos a Establecimientos Bancarios

del 21 de agosto de 1924.

d) El decreto que crea a la Comision Nacional Bancaria del 29 de
diciembre de 1924.

e) Ley de Reorganizacion de la Comision Monetaria del 30 de
diciembre de 1924.

f) La Ley que crea al Banco de México como Instituto Central del
28 de agosto de 1925.

Hasta antes de la nacionalizacion, la banca en su conjunto era un fuerte
canalizador de operaciones crediticias y de viabilidad de proyectos para la
industria nacional. El Estado, a través de la banca, tenia la labor de conjuntar la
realizacion de obras y servicios, captar impuestos, generar y obtener créditos,
manejar inversiones e instrumentos de deuda, la capitalizacion de inversiones y el

pago de sus obligaciones.

2.4 Banca Nacionalizada o Banca Piblica (1982-1990)

Esta reforma motivada por la expropiacion de los bancos origind un control
generalizado de cambios y el congelamiento de las cuentas en dolares que los
mexicanos tenian dentro de los bancos, con la consecuente pérdida de confianza
del publico y la fuga de capitales.

Dentro del marco normativo los cambios se manifestaron dentro de la

constitucion al adicionar el parrafo quinto al articulo 28 para hacer irrevocable el

47



decreto expropiatorio, la inclusion de la fraccion Xl bis del apartado B del articulo
123 a efecto de que las relaciones laborales entre los bancos y sus trabajadores

se regularan por el articulo 123 y una ley especial.

Se crearon ofros cuerpos normativos entre los que destacan la Ley
Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982 y otra con el
mismo nombre del 15 de enero de 1985, la ley reglamentaria de la fraccion XlII bis
del apartado B del articulo 123 de la Constitucion, la nueva Ley Organica del
Banco de México que lo transforma de sociedad anénima a un organismo publico
descentralizado, una nueva Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares de
Crédito, al igual que diversas reformas a las leyes correspondientes al sistema

financiero nacional.

Entre las causas que originaron la nacionalizacion de la banca

encontramos®Z;

Causas Externas

1) Las bajas tasas de interés internacionales que prevalecieron

durante los anos setenta.

2) La caida del precio del petréleo.

3) Elincremento de la deuda externa publica.

4) La recesion internacional originada por la caida del PIB.
5) El aumento en las tasas de interés en Estados Unidos.
6) El déficit en la balanza de pagos nacional.

7) La fuga de capitales extranjeros.

8) La devaluacion acumulada en la moneda nacional.

Causas Internas

1) La politica de tipo de cambio fijo y el exceso del gasto publico.

" Cfr. QUINTANA ADRIANO. Elvia Arcelia, Op. Cit., p.23-28



2) La excesiva confianza en el precio internacional del petréleo y
las tasas de interés internacionales.

3) Los proyectos de inversion tan ambiciosos fincados sobre las
expectativas del precio del petroleo.

4) El facil acceso al financiamiento externo con el consecuente

incremento del gasto publico y del déficit publico.

El impacto sobre el sistema financiero fue devastador, la rentabilidad de los

bancos cayo en forma dramatica originando una contraccion del crédito.

Ante este panorama el decreto de expropiacién de los bancos consider6 que
por causas de utilidad publica todos los bienes de los bancos pasarian a
propiedad de la nacién, lo que no incluia el dinero y valores propiedad de los
usuarios del servicio publico de banca y crédito, cajas de seguridad, fondos o
fideicomisos administrados por los bancos, bienes muebles e inmuebles de los
particulares que por cualquier otra razon pudiesen tener los bancos y que no

fueran de su propiedad o bajo su dominio.

Con expropiacion se crean bajo el amparo de la Ley del Servicio Publico de
Banca y Crédito las llamadas sociedades nacionales de crédito que eran
instituciones de derecho publico con personalidad juridica y patrimonio propios, se
prohibio a personas fisicas 0 morales extranjeras la participacion en el servicio
publico de banca, el cual quedd sujeto a los objetivos que se perseguian en el
Plan Nacional de Desarrollo.

El 10 de noviembre de 1986 surgidé el Fondo de Apoyo Preventivo a las
Instituciones de Banca Multiple (FONAPRE), cuya base estaba en el articulo 77 de
la Ley del Servicio Publico de Banca y Crédito, con el objeto de preservar la
estabilidad financiera de la banca multiple, dicha finalidad se materializé durante la

crisis financiera de la segunda mitad de la década de los ochenta.
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2.5 Banca Publica Burocrdtica (1988-1990)

De acuerdo al citado texto de la Doctora Elvia Arcelia Quintana, esta etapa se
caracteriza por la ineficacia de la administracion publica para realizar un adecuado

manejo de las instituciones de crédito.

La banca carecia de recursos para agilizar sus operaciones imposibilitando el
logro de los objetivos de desarrollo, ademas de lo anterior, la supervision
gubernamental fue casi nula acompafiada de un sobreendeudamiento publico y
privado, ante esta situacion la alternativa gubernamental fue la venta de los

bancos al sector privado.

2.6 Banca Reprivatizada (1990)

A partir del mes de mayo de 1990 se vuelve al sistema mixto de operacion de
los bancos, se deroga el parrafo quinto del articulo 28 constitucional se promulga
una nueva Ley de Instituciones de Crédito, aunado a lo anterior se reforman todas
las leyes que regularan al sistema financiero con el objeto de cambiar el concepto
de concesion por el de autorizacion, ademas, se expide la ley para regular los
grupos financiercs; las sociedades nacionales de crédito e instituciones de banca

multiple a través de diversos decretos que convierten en sociedades anonimas.
Las necesidades que se querian satisfacer con la reprivatizacion eran:
a) Satisfacer demandas sociales y elevar el nivel de vida de la poblacién.

b) Ampliar y mejorar la calidad de servicios bancarios y crediticios.

c) Limitar la participacion del sector publico en la banca.
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Como consecuencia de la satisfaccion de dichas necesidades surgieron dos

cuerpos normativos importantes: la Ley de Agrupaciones Financieras y la Ley de

Instituciones de Crédito, las cuales dieron como resultado la creacion de grupos

financieros y la propiedad de los accionistas de las casas de bolsa.

Cabe senalar que la ley de instituciones de crédito de 1990 perseguia los

mismos objetivos que su antecesora con sus correspondientes ajustes a la

realidad econdémica del pais.

2.7 Crisis econdémica de 1994

El desequilibrio econémico de 1994 correspondié a una serie de causas entre

las que podemos considerar:

Internas

Escaso ahorro interno.

Excesivo gasto de consumo.

El alza de las tasas de interés internacionales.

Reversidn de la tendencia econdmica favorable producto de la
inestabilidad politica.

Aumento en la emisién de titulos denominados en dolares

(Tesobonos).

El crecimiento del crédito aunado al sobreendeudamiento
privado.

La falta de experiencia de los banqueros privados.

Poca supervision gubernamental.

Elevadas tasas de interés sobre créditos.

(o]
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e) El deterioro de los activos bancarios.

f) La devaluacion de la moneda.

El impacto de la crisis en el sistema financiero se tradujo en que de los 18
bancos privatizados desde 1991, solo ocho siguieron siendo controlados por los
accionistas originales, entre 1995 y 1997, 12 bancos fueron intervenidos y los

intereses vencidos llegaron al 12% en diciembre de 1995.

Esta crisis obligd a tomar las siguientes medidas gubernamentales: en enero
de 1995 se firma el Acuerdo de Unidad para Superar la Emergencia Ezonémica
otorgando un aumento a los salarios minimos de 7%, se crea, con recursos del
Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, el BID, el departamento del
tesoro de Estados Unidos y el banco de Canada, el Fondo para la Estabilidad de
la Paridad de mas de 50 mil millones de dolares; se adopta el Programa de Accion
para reforzar el Acuerdo de Unidad para Superar la Emergencia Economica, en
octubre de 1995 se realiza la Alianza para la Recuperacién Econdémica en la que
se plantea un incremento gradual de las tarifas de gasolina, energéticos y de
bienes publicos, reduccién del gasto publico y un incremento de! 10% adicional

para los salarios minimos.

Por lo que hace al rescate bancario propiamente dicho, en enero de 1995 el
banco central establece una ventanilla de liquidez en ddlares para los bancos
comerciales, alcanzando su punto maximo en abril de 1995 con 3,900,000,000 de
dolares. En marzo del mismo afio establece el programa de capitalizacion
temporal con la finalidad de permitir a los bancos obtener capitales para pagar su

deuda.

Entre las reformas legales posteriores a la crisis encontramos que aumentan
la participacién de los extranjeros en los bancos nacionales, se implementa el
esquema de reestructuracion de cartera a través de unidades de inversion (UDI),

se implementd el Programa de Capitalizacion Permanente y Compra de Cartera
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en mayo de 1995 y se establece el Acuerdo de Apoyo Inmediato a Deudores, a
efecto de reducir las tasas nominales para las tarjetas de crédito, créditos al
consumo, empresariales, agropecuarios, hipotecarios y la reestructuracion de

créditos a plazos mayores.

Para diciembre del mismo ano se crea la Unidad Coordinadora para Creditos
Corporativos con el objeto de apovyar la reestructuracion de créditos corporativos

con multiples acreedores.

Las medidas gubernamentales utilizaron al Fondo Bancario de Proteccion al

Ahorro para hacer frente a los compromisos adquiridos en el rescate bancario.

2.8 El Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro y el Instituto de

Proteccion al Ahorro Bancario

Podemos definir al Fondo Bancario de Protecciéon al Ahorro como

"Un fideicomiso administrado por el Banco de México que tenia por objeto la
realizacion de operaciones preventivas tendientes a evitar problemas financieros que
pudieran presentar las instituciones de banca muitiple, asi como procurar el
cumplimiento de obligaciones a cargo de dichas instituciones, objeto de proteccion

expresa el Fondo.”™

El Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro sustentado en el articulo 122 de la
ley de instituciones de credito vigente en 1990 constituyd un fondo de contingencia
para enfrentar problemas extraordinarios financieros originados por las diversas
crisis economicas que generaron la insolvencia de los bancos por el
incumplimiento de los deudores y retiro masivo de depositos, de tal suerte el

objetivo se redujo a asumir carteras vencidas y capitalizar a las instituciones

“ Ibidem. p. 37



financieras, lo que rompe completamente con el objeto original del FOBAPROA de
realizar actividades preventivas asi como vigilar el cumplimiento de las

obligaciones contraidas por los bancos, usuarios y accionistas.

La forma de operacion del FOBAPROA en los casos de insolvencia de los
bancos consistia en la intervencién de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
en la administracion a efecto de que en primer lugar los accionistas fuesen los que
aportaran mas dinero, en su defecto se buscaran nuevos socios y cuando esto no
fuera posible el fondo aportaria recursos a través de pagarés avalados por el
gobierno federal para que los bancos pudieran hacer frente a sus obligaciones,

recibiendo en garantia las acciones de la institucion.

Ante los excesos de los bancos en el aprovechamiento del fondo. el
legislador aprobo la Ley de Proteccién al Ahorro Bancario, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 19 de enero de 1999, la cual da sustento al Instituto

para la Proteccién al Ahorro Bancario.

El Instituto antes mencionado

“es un organismo descentralizado de la administracion publica federal. con
personalidad juridica y patrimonio propios, cuyo objeto es el de proporcionar a las
instituciones de banca multiple un sistema para la proteccion del ahorro bancario que
garantice el pago, a través de la asuncion de las obligaciones a cargo de dichas
instituciones en forma subsidiaria y limitada, al tiempo que administra los programas
de saneamiento financiero en beneficio de los ahorradores y usuarios de la banca

salvaguardando en todo tiempo el sistema nacional de pagos."a‘1

El IPAB tiene por objeto el saneamiento del sistema financiero, la emision de
bonos de proteccién al ahorro es fundamental para la consolidacion del sisterna
financiero en el mediano plazo, asi como la administracién de la deuda asumida

con cargo al rescate bancario y la recuperacion de activos.

" Ibidem. pp. 53-54



Este instituto considera como obligaciones garantizadas los depdsitos,
préstamos y créditos, y tiene la obligacion de pagarlas cuando sean liquidas y
exigibles en los casos en que se determine la liquidacion de una institucion de

pagos o quiebra de ella.



3. Servicio Publico de Banca

La idea de servicio publico comienza de forma imprecisa en Francia y

Espana, en el caso francés surge de forma jurisprudencial como resultado de la

distribucién de competencias, aunque de acuerdo al maestro Miguel Acosta

Romero no se establecié una definicion exacta, se parte de los siguientes

parametros:

“Cumplimiento de una mision de interés general,

en condiciones exorbitantes del derecho comun, y

bajo la autoridad y control de una colectividad publica. También parece ser un
elemento del concepto francés, el que los servicios publicos se sometan a un

régimen de derecho publico."33

Estos elementos siguieron evolucionando y se enriquecieron con diversas

aportaciones entre los que se encuentran:

d)

“La teoria de la separacion de poderes o separacion de funciones del poder
publico.

El desarrollo tecnoldgico que entrafa la revolucion industrial.

La secularizacion de las actividades eclesiasticas relativas a la salud, la
educacién y el bienestar social.

La apertura de publico de la posta real.

La desamortizacion de los bienes eclesiasticos.

El intervencionismo del Welfare State o estado de bienestar.

La creacion de una jurisdiccion administraliva separada de la jurisdiccion
judicial y de la administracion activa.

La necesidad de dar fundamento a la atribucién administrativa del gobierno.

La necesidad de contar con una pauta para el reparto de competencias entre

los érganos administrativos y judiciales.”®

B ACOSTA ROMERO, Miguel, Compendio de Derecho Administrativo. Parte General. Pormia. México.

1996, p. 432

* FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Op. Cit., p. 30



La evolucidn de la nocion de servicio publico dio lugar a diferentes teorias

entre las que se encuentran las siguientes.

¢ Teorias que lo consideran como toda actividad del Estado cuyo
cumplimiento debe ser asegurado, reglado y controlado por fos
gobernantes.

¢ Teorias que consideran como servicio publico toda la actividad de la
administracion sujeta a un procedimiento de derecho publico.

e Teorias que consideran como servicio publico solamente una parte de

la actividad del Estado.

De igual manera, se ha definido una clasificacion de los servicios publicos.

Clasificacion de los Servicios Piiblicos

De acuerdo al texto del maestro Miguel Acosta Romero encontramos que los

servicios publicos se clasifican en:

a) Porrazdén de su importancia: esenciales y secundarios.

b) Necesarios y voluntarios.

¢) Porrazdn de su utilizacion: obligatorios facultativos.

d) Porrazon de competencia: exclusivos y concurrentes.

e) Por la persona administrativa: federales, estatales y municipales.

f) Porrazdn de los usuanos: federales y especiales.

g) Por la forma de aprovechamiento: que benefician a los particulares uti
singuli mediante prestaciones concretas y determinada y uti universi

que satisfacen necesidades de manera general e impersonal.*’

7 Cfr. ACOSTA ROMERO., Miguel, Compendio de Derecho Administrativo. Parte General,Op. Cit, p
436-437.
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Por su parte, el maestro Jorge Fernandez Ruiz sefala la siguiente

clasificacion:

Criterio organico: toma como referencia el caracter de la persona, institucion
o del érgano que tiene a su cargo el servicio publico, de esta manera si el servicio
lo presta un particular sera privado, en tanto que si lo otorga el sector publico

entonces adquiere el caracter de publico.

Criterio subjetivo: utiliza al elemento subjetivo como indispensable para

justificar el uso del servicio publico.

Criterio formal: recurre al organizacion publica para determinar el servicio

publico.

Criterio juridico: reclama un régimen juridico especial para garantizar la

proteccion de los intereses generales.

Criterio legal: considerado como el mas pragmatico de los critenos,

considera que no existe mas servicio publico que el establecido por la ley.

Criterio funcional: de acuerdo a este criterio, no es importante quien lo
preste sino que satisfaga una necesidad de caracter general para considerarse

€como servicio publico.

Criterio material: hace referencia a la actividad de interés general que se

encuentra a cargo de la administracion publica.

Criterio teleoldgico: sefala que la finalidad del servicio publico debe ser la

satisfaccion de una necesidad publica o de caracter general.

U
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Esta pluralidad de criterios nos permiten afirmar que para la elaboracion del

concepto servicio publico es usual emplear varios de ellos.

3.1 Servicio Publico Propio

El maestro Jorge Fernandez Ruiz, en su obra Derecho Administrativo,

Servicios Publicos, define por servicio publico propio o propiamente dicho

“el que satisface necesidades de caracter general y es prestado por el Estado o por el
municipio, ya sea directamente por medio de sus 6rganos centrales de gobierno o
mediante la Hamada administracion paraestatal o paramunicipal, como indirectamente

a través de particulares a quienes se delega la prestacion del servicio.*®

De conformidad con el autor, en el servicio publico propio nos encontramos
frente a una actividad no esencial del Estado que satisface una necesidad general
atribuida por una ley a una persona de derecho publico, sin perjuicio de que dicha
actividad pueda ser delegada a particulares mediante el establecimiento de
determinado mecanismo de la descentralizacién administrativa por colaboracion,

tal y como lo es la concesion de servicio publico.

Un servicio publico implica la decision del poder publico tendiente a satisfacer
una necesidad especifica de interés general, 1o que se realiza a través de dicho
servicio, en tanto que el acto de creacion corresponde a una ley. Un ejemplo de
ello se establece en el articulo 28 constitucional que establece que “la sujecion a
regimenes de servicio pablico se apegarad a lo dispuesto por la Constitucion y solo

n3¢

podra llevarse a cabo mediante ley.

* FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Op. Cit., p. 87-88
*? CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, informacion obtenida en
www.cddheu.pob.mx el dia 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas.
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3.2 Servicio publico impropio

Para Rafael Bielsa los servicios publicos impropios son aquellos que
satisfacen en forma mas o menos continua necesidades colectivas (caracleristicas
que comparte con el servicio publico propio), pero no es el Estado quien los presta
ni fos concede. Cuando el Estado juzga que ha liegado el momento de prestar
directamente o por concesién un servicio publico entonces impropio —por

considerar que tal servicio es de necesidad general- por eso solo lo hace propio.

Los servicios publicos en sentido impropio son aquelios que surgen de la idea
de que no importa la persona juridica que lo preste, tampoco importa si la ley lo
considera como tal, lo que importa es el criterio subjetivo que utiliza al senalar que

es servicio publico cuando el destinatario es la colectividad.

3.3 Actividad de Interés Publico

En el servicio publico encontramos que se trata de actividades no atribuidas
por la ley al poder publico, aunque sujetas a fuerte intervencion estatal mediante

una regulacion exorbitante del derecho privado.

Para Garcia Trevijano —citado por el maestro Fernandez Ruiz- distingue dos
tipos diferentes de actividades de interés publico: por una parte, aquéllas que sin
incluir una prestacion representan, sin embargo, un interés especial dentro del
marco estatal, como es el caso de la fabricaciéon de material militar, o el de la

explotacion minera, hidraulica y de energéticos, por ejemplo.
El otro tipo de actividades de interés publico se integra por aquéllas cuyo

desempeno requiere tener como base legitimadora una autorizacion de la

administracion publica, por tratarse de un servicio de interés publico y, por tanto,
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sujeto a un régimen juridico especial, como en los casos de la actividad bancaria o

de la que corresponde a seguros.

En la doctrina también, se le conoce a los servicios de interés publico como
servicios publicos virtuales, servicios publicos impropios o impropiamente dichos y

COMO servicios reglamentarios.

Podemos afirmar que existen rasgos comunes a todo servicio publico,
encontramos que en la mayoria de los autores existe una concordancia para
identificar al servicio publico, de tal manera que no se determina el caracter
publico de un servicio por la ley, sino que adquiere tal calidad cuando esta

destinado al publico en general.

Distincion entre Servicio Piblico Propio e Impropio

La primera diferencia entre ambos tipos de servicios consiste en el acto de
creacion, bajo esta premisa el servicio publico propio tiene su origen en una ley
que determina su desempefo por parte de la administracién publica; por lo que
corresponde al servicio publico impropio, éste se deriva de un permiso o

autorizacion que otorga determinada autoridad

"que destraba el ejercicio de un derecho individuai limitado, asi como por tratarse de
una actividad destinada al publico que no esta reservada a la administracion publica o
al Estado, pero si sujeta a una reglamentacion y vigilancia del poder publico que
incluye la determinacion unilateral de una tarifa de caracter obligatorio para la
prestacion del servicio." ™

** FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Op. Cit.. p. 91
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Cabe sefalar que en el caso del servicio publico en general el prestador esta
obligado a ofrecer y prestar el servicio a quienes lo requieran y en el orden en que

se presenten, rasgo que le permite distinguirse de la actividad comercial simple.

Es importante sefalar el aspecto correspondiente a la tarifa del servicio
publico, en las relaciones comerciales particulares las tarifas o precios de los
servicios (y bienes) son reguladas por las leyes del mercado, tratandose del
servicio publico encontramos que la tarifa es obligatoria y se presentan dos casos:
cuando la oferta es mayor a la demanda se trata de una tarifa tope ya que se esta
en condiciones de proporcionarlo a quien lo solicite; el segundo caso corresponde
al hecho de que la demanda es superior a la oferta, entonces la tarifa sera fija e
inderogable puesto que si se otorgara en condiciones de preferencia se originaria
la exclusion de algunos individuos, lo que es contraria la obligacion de prestarlo a

cualquier persona que lo solicite.

Una diferencia importante entre ambos tipos de servicios publicos es el
correspondiente al acto que da origen al servicio publico impropio, en este caso se
trata de un acto administrativo por el cual se instituye servicio publico
considerando el interés publico para su prestacion. Esto nos lleva a otro aspecto

fundamental del servicio publico que a continuacién abordamos.

3.4 Autonizacion y Concesion

La autorizacion es una figura juridica cuyo significado suele confundirse con
mucha frecuencia con la concesion. Efectivamente, es el aspecto meramente
superficial las coincidencias entre ambos términos son evidentes, pues los dos son
actos de naturaleza administrativa que facultan a una determinada persona a la
realizacion de alguna actividad sancionada por el derecho; sin embargo, en su
aspecto fundamental, la doctrina juridica ha desentranado diferencias que las

apartan en su concepcion a una de la otra.



Para el maestro Gabino Fraga “la autorizacion, licencia o permiso, es un acto
administrativo por el cual se levanta o se remueve un obstaculo o impedimento
que la norma legal ha establecido para el ejercicio de un derecho de un

particular”.*'

Las autorizaciones {como las que se otorgan a los intermediarios financieros),
se otorgan intuitu personae, se concretan a remover a favor de una persona
juridica determinada el limite u obstaculo que en forma general impone la ley para
el ejercicio de una actividad juridica y mercantil determinada, son actos
administrativos que no otorgan o transmiten derecho patrimonial alguno, sino
simplemente confieren una capacidad al particular de realizar ciertas actividades

que, por su indole, no han sido reservadas por el propio Estado.

No sucede asi con la concesién, en que la actividad le corresponde ser

realizada en atencion a su naturaleza o a disposicion legal expresa, al Estado.

En ese sentido se expresa Gabino Fraga al mencionar que la concesién

administrativa es:

“el acto por el cual se concede a un particular et manejo y explotacion de un
servicio publico o la explotacion y aprovechamiento de bienes del dominio del
Estado™?

En fa concesion hay una libertad de la autoridad para concederla o no, en la
autorizacidon esta sometida a la ley, no esta sujeta a la autoridad, la concesion es
discrecional, puede o no concederse, en la autorizacion el particular puede exigir
que se le otorgue si cumple con los requisitos de la ley, no es discrecional; la

revocacién en la autorizacion debe ser con causa justificada, no es libre.

:: FRAGA. Gabino. Derecho Administrativo, 20° ed., Porria, México, 1997, p. 236
“Idem
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Teoria de la (oncesion

Este concepto ha variado tanto en la doctrina como en la practica. de
acuerdo a la opinidon del maestro Miguel Acosta Romero su naturaleza juridica se
modifica de acuerdo a la tendencia de la actividad del Estado, de tal suerte que en
un Estado liberal se manifestara como un contrato otorgando los particulares
beneficiados determinados privilegios, dentro de un Estado intervencionista (con
cierta tendencia al socialismo) la concesion surgira como un acto administrativo
dando como resultado que el Estado realice las actividades consideradas para la

prestacion del servicio.

Existen otros periodos donde no se considera como concesidén sin0 como
autorizacion, como el caso del sistema bancario mexicano, en el que desde 1882
hasta 1990 se considerdé como concesién, a partir de la reforma salinista se

cambid el concepto para considerarlo como autorizacion.

En nuestro marco constitucional, la concesion se establece dentro del articulo

28 que a la letra dice:

“El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general. concesionar la
prestacion de servicios publicos o la explotaciéon, uso y aprovechamiento ce bienes de
dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las leyes
fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de ia prestacion de los
servicios y la utilizacion social de los bienes, y evitaran fendmenos de concentracion

que contrarien el interés publico.

La sujecién a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la

Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante Iey."”

Esta tendencia sigue el precepto constitucional en numerosas leyes. sin

embargo, dentro de estos cuerpos normativos no se aplica el concepto concesién

* CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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como tal, sino que se recurre a diversos nombres como licencia, permisos o

autorizaciones sin que exista una sistematizacion o técnica.

Cabe sefalar que el término concesion puede tener varios contenidos:

"a) Es el acto administrativo discrecional por medio del cual la autoricad administrativa

faculta a un particular:

1.Para utilizar bienes del Estado, dentro de los limites y condiciones que sefiale |a ley,

Yy
2. Para establecer y explotar un servicio piblico, también dentro de los I'mites y

condiciones que senale la ley

b) el procedimiento a través del cual se otorga la concesion, o a través del que se

regula la utilizacion de la misma, aun frente a los usuarios, y

¢) puede entenderse también por concesidn, el documento formal, que contiene el acto

administrativo en el que se otorga }a concesién.”*

La concesion puede ser vista como el acto administrativo a través del cual la
administracion publica, otorga a los particulares el derecho para explotar un bien
propiedad del Estado o para explotar un servicio publico. Podemos observar que
en la doctrina del derecho administrativo, este concepto existe en diversos autores
de forma esencialmente coincidente, en las obras de Gabino Fraga, Andrés Serra
Rojas, Jorge Olivera Toro y Miguel Acosta Romero, se aprecian los mismos

elementos que integran el concepto.

En la legislacién administrativa federal existe una gran imprecision al usar la
palabra concesion. Usualmente se emplea en los casos en que se otorga a los
particulares el cerecho para explotar o aprovechar un bien de!l dominio publico de
la Federacion o bien, cuando se trata de la explotacion un servicio publico, sin

embargo, algunas leyes hablan de concesion sin que se trate de la explotacion de

" ACOSTA ROMERO, Miguel, Compendio de Derecho Administrativo, Pante General. Op. Cit., pp. 440-441
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un bien o un servicio publico, o hacen mal uso del concepto permiso o autorizacion

debiendo ser concesién.

Podemos afirmar que utilizar el concepto concesion, en lugar de permiso 0
autorizacion administrativa y viceversa, es un fendbmeno comun que se observa
dentro de la legislacion administrativa, la consecuencia logica de esto es que no
puede decirse que la ley reserve ciertas materias a la concesion y otras a los

permisos 0 autorizaciones.

De acuerdo a lo anterior, resulta logico sedalar que es por mandato
legislativo que alguna actividad puede ser objeto de concesion o de permiso; por
lo tanto, extender la concesion a actividades que no sean la explotacion de bienes

o de servicios publicos es decision eminentemente legislativa.

Naturaleza Juridica de [a Concesion

La concesion no es una merced o favor otorgado, sino que constituye una
decision de la administracion publica regida por la ley. Existe la posibilidad de que
el concesionario llegue a convenir con la administracion publica determinados
aspectos del contenido de la concesién tal y como puede ser el de su régimen de
tarifas, lo anterior permite concebir a la concesion como un verdadero contrato y
no una simple decision unilateral del poder publico, sin embargo, es una falsa
apreciacion ya que la aceptacion de la sola voluntad de la administracion (o bien
de la administracion y la del concesionario) no se producen con absoluta libertad
sino que estan sometidas a la ley de la concesion. Es por ello que, en nuestra
opinidn, la concesion administrativa aparece como decision casi exclusiva del
poder publico, ante ello el concesionario se subordina a la ley que rige la
concesion y se adapta a las condiciones que se fijan para el otorgamiento de la

misma por la autoridad administrativa.
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Modalidades de la Concesion

No todos los bienes o servicios pueden ser objeto de concesion,
encontramos que no pueden ser sujetos de concesion el petréleo, los carburos de
hidrogeno solido, liquidos o gaseosos, la petroquimica bésica, los minerales
radiactivos, el aprovechamiento de los combustibles nucleares para la generacion
de energia; tampoco generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer energia
eléctrica que tenga por objeto la prestacion de un servicio publico, correos,
telégrafos, radiotelegrafia, comunicacion via satélite, ferrocarriles. Existen areas
que si pueden ser susceptibles de concesion, pero que no permiten la
participacion de los extranjeros, por ejemplo, las concesiones de radio o de
tetevisién; o bien, tienen una participacién extranjera limitada en forma minoritaria

como acontece en las concesiones mineras.

Referencia Historica de los Términos Concesion y Autorizacion en

la Legislacion Bancaria

El Cédigo de Comercio de 1889 elimind de su texto la materia bancaria, pero
dispuso que no podian establecerse bancos sin autorizacién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y sin el contrato respectivo, aprobado en cada caso
por el Congreso de la Union. La ley de instituciones de crédito de 1897 ratifica que

se requiere concesion especial otorgada por el Ejecutivo.

La Ley General de instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924 exige el otorgamiento de concesiones para el establecimiento de bancos,
indicando que las mismas tendran soélo e! caracter de una mera autorizacion para
establecer y explotar instituciones de crédito con sujecién a las leyes que rigen
sobre la materia. Esta situacion se mantuvo en el articulo uno transitorio de la ley
bancaria de 1926.
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La Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, en su exposicion de
motivos indica que tales instituciones deberian quedar sujetas a un régimen
especial y particular de los beneficios de ese régimen por el interés que la
colectividad tiene en su eficaz desarrollo y buen manejo, agregando ademés que
debian tener concesion del mismo Estado, estar sujetas a su vigilancia y participar
de las ventajas adecuadas al interés publico que existe vinculado su

funcionamiento.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de
1941 dispuso que para dedicarse al ejercicio de la banca y crédito se requeria
concesion del gobierno federal. En 1946 se promulga un decreto que la reforma,
en el articulo 1 mandé corregir las disposiciones en que se emplearan las palabras
“concesién” y “caducidad” para substituirlas por los vocablos "autorizacion® vy
“revocacion”, respectivamente. Los considerandos que explicaron la reforma

contiene los siguientes argumentos:

La denominacion de concesién es no sélo impropia, sino que se presta a
confusiones lamentables entre las autorizaciones de policia y las concesiones de

servicio publico o de explotacion del dominio de la nacién.

Las autorizaciones de policia, como las que se dan a las instituciones de
crédito, de seguros y fianzas, se otorgan intuitu personae, se limitan a remover
en favor de una persona juridica determinada el limite u obstaculo que en forma
general impone la ley para el ejercicio de una actividad juridica y mercantil dada, y
son actos administrativos que no otorgan o transmiten derecho alguno patrimonial,

sino simplemente confieren una especial capacidad de obrar.

Las verdaderas concesiones son susceptibles legalmente de transmision a

titulo oneroso, mientras las autorizaciones no.
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De no hacerse la debida correccion en la ley, podrian producirse
controversias y se daria motivo a que se pretendiera comerciar con actos
administrativos que solo tienen como razon de ser, la salvaguarda del interés

general.

A finales de 1962, un decreto de reformas y adiciones a la ley bancaria volvié
a ordenar el cambio de la palabra autorizacion por la de concesion. Esta situacion
duro hasta que en ia Ley de Instituciones de Crédito en vigor, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 1990, se establece nuevamente
que las sociedades que pretendan dedicarse a la prestacion del servicio de banca
multiple en nuestro pais, deben contar con autorizaciéon intransmisible que,

discrecionalmente, competera otorgar al gobierno federal.

Determinacion del Servicio Piublico de Banca como (oncesion

Disfrazada

En el Capitulo Uno denominado Marco Conceptual, sefialamos que al

servicio publico de banca se puede definir como

"una actividad técnica, encaminada a satisfacer necesidades colectivas, basicas o
fundamentales, mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de
Derecho Publico, que determina los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion
e igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el Estado, o por particulares

(mediante concesion).™*

Y posterniormente realizamos un breve analisis argumentando que las

actividades bancarias si pueden ser consideradas como servicio publico.

** ACOSTA ROMERQO. Miguel, Derccho Bancario, Op. Cit.. p. 149
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Conforme a lo sefalado, podemos decir que en nuestro régimen legal la
autorizacion para actuar como entidad financiera, es una concesion disfrazada,
como lo establece el Doctor Jesus De la Fuente Rodriguez en virtud de los

argumentos siguientes:

Esta autorizacion no es un derecho que se concede, sino un acto permisivo o
consensual del Estado, ya que la captaciéon de recursos del publico y la

intermediacion financiera es una actividad de orden publico.

La autorizacién para operar de dichas entidades es discrecional por parte de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en el caso de la autorizacion comun

no lo es.

Conforme a la ley de Instituciones de Crédito la autorizacién puede ser
revocada por el Estado, son atribuciones del Estado, son de una naturaleza
especial, porque pueden comprometer intereses de grandes grupos sociales y de
terceros que aisladamente no estan en condiciones de adoptar las medidas
adecuadas para la defensa de sus derechos y es preciso que el Estado intervenga

para protegerlos.

La actividad bancaria constituye un servicio de interés publico. Es evidente
que ha evolucionado desde un remoto aspecto de negocio privado, hasta llegar a
ser un servicio, cuyo funcionamiento regular, continuo y adecuado, constituye una

actividad que satisface necesidades vitales para la colectividad.

No se considera sostenible que una actividad que requiere de tan alta
calificacion técnica, solvencia econdmica y honorabilidad (puesto que maneja gran
parte de los recursos de la colectividad) pueda otorgarse con una simple

autorizacion.



La importancia de un servicio publico en el Estado moderno no depende de
una relacion inmediata con las funciones esenciales del Estado, sino con la
naturaleza de la necesidad colectiva que satisface. En el caso del servicio de
banca y crédito esta destinado a satisfacer necesidades sociales permanentes en

beneficio de la colectividad nacional.

En el régimen juridico especial de los servidores publicos se distinguen el
régimen de los servicios privados, por la prevalencia del interés publico sobre el
interés individual; procedimiento que tiene por objeto asegurar el funcionamiento

del servicio de una manera regular y continua.

La actividad bancaria satisface una necesidad colectiva de caracter
econdmico y que nadie podria discutir, que de esta naturaleza es la exigencia de
contar con medios de pagos, que histéricamente ha tenido un aspecto monetario,
desde que quedd superado el trueque como cambio entre dos mercancias
concretas y la moneda aparecié como mercancia especifica y universal de todo

valor intrinseco.

Una vez determinado el servicio publico como concesion —de manera

disfrazada- podemos abordar su regulacion y la integracion.

Derecho Financiero

Dentro del sistema bancario y bursatil es comun referirse a las expresiones
de derecho financiero y legislacion financiera, el término financiero es de origen
francés y hace referencia “a la hacienda publica. a las cuestiones bancarias y

n46

bursatiles o a los grandes negocios mercantilistas.”™ es por ello que en primer

lugar debemos atender al concepto de finanzas publicas.

* DE LA FUENTE RODRIGUEZ. Jestis. Op. Cit.. p. 3
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De acuerdo al Diccionario Juridico 2000, las finanzas publicas se entienden

como:

“l. Son los ingresos y los gastos del Estado, normalmente previstos en el presupuesto.
Estas operaciones estan sujetas al principio de legalidad y tienen por objeto realzar
las funciones financieras del Estado. E! término finanzas publicas es muy debatido en
vitud de que para varias corrientes del pensamiento econémico y financiero no

comprende el alcance real de la disciplina sistematizada histéricamente bajo este

nd?7
concepto.

Esta acepcion ha tenido una evolucién histérica que es menester mencionar

brevemente.

Breve Referencia Historica de Finanzas Publicas

E! primer antecedente de la actividad financiera del Estado lo ubicamos en el
pensamiento de los cameralistas (escuela surgida con los germanicos
principalmente en el siglo XVIHI) que entre sus preocupaciones fundamentales se
encontraba la clasificacion y sistematizacion de los ingresos y de los gastos

publicos.

Esta escuela aportd cuestiones tales como la clasificacion de l0s ingresos
publicos en recursos provenientes de las contribuciones, los que se originan en las

empresas del Estado y aguellos que provienen del crédito publico.

Es en la obra de Adam Smith cuando inicia una nueva etapa en el
pensamiento doctrinario de la economia v, por lo tanto, en las finanzas publicas:
Smith establece las caracteristicas que deben reunir los gastos y los ingresos del
gobierno dentro del esquema del llamado capitalismo clasico, en el que la no

intervencion del Estado en los procesos econémicos es una cuestion fundamentat.

" DICCIONARIO JURIDICO 2000.



En la concepcion de Smith, los gastos gubernamentales deben limitarse a:

1) la proteccion de la sociedad contra violencias e invasiones;

2) la proteccién del individuo contra la injusticia y la opresion;

3) la realizacion y el mantenimiento de los gastos del soberano o
el imperio. El financiamiento de los gastos publicos debia
realizarse mediante los impuestos, guiados por los principios de

igualdad, certidumbre, conveniencia y economia.

El equilibrio presupuestal fue también un principio basico, gracias al
pensamiento de Smith, el desarrollo del pensamiento financiero y fiscal fue

sustancial tal y como sucede en David Ricardo y John Stuart Mill.

En la mayoria de las escuelas del pensamiento financiero publico
coincidieron en sostener el principio del equilibrio presupuestal como el elemento
fundamental de la operacién de las finanzas publicas, independientemente de las

discusiones sobre los aspectos tedricos fundamentales.

Otra aportacién importante es la obra de John Maynard Keynes, a partir de su
obra, los temas y el analisis sobre las finanzas publicas han tenido un desarrollo

muy amplio.
Por ultimo, cabe sefalar que, en los paises en desarrollo el estudio de las

finanzas publicas y de la politica fiscal se ha generalizado principalmente a partir
de la segunda posguerra mundial.

Explicacién del Concepto Finanzas Piblicas

Para algunos autores el estudio de las finanzas puablicas no comprende el

alcance real de la disciplina, porque al ocuparse de cuestiones financieras, lo hace



en un contexto en que tales actos son solamente medios para alcanzar fines que

sobrepasan con mucho cualquier aspecto financiero en su acepcion especifica.

El estudio de los ingresos y de los gastos publicos se considera propio ce la
hacienda publica, sin embargo, existe cierta critica a ese concepto, ya que dara
algunos autores este término es obsoleto bajo la concepcion neoclasica al

considerar que el gobierno debia administrarse como una empresa privada.

Cuando los estados comenzaron a cambiar su postura con relacién al
liberalismo econdmico y al tomar nuevas funciones financieras, el Estado asume

una intervencidn estatal mas intensa a efecto de cumplir con nuevos objetivos.

Por lo que se refiere al estudio de las finanzas publicas, existen dos métodos
interesantes, el historico y el metodoldgico. En este ultimo sobresale la division de
las teorias de la actividad financiera estatal en normativas y positivas, por ciencia
normativa se entiende un conjunto de conocimientos sistematizados que discute
los criterios sobre lo que debe ser, en tanto que una ciencia positiva trata sobre

cuestiones de facto.

De esta forma la actividad financiera publica concebida en aspsctos
normativos implica determinados fines para los cuales se deben conoce- los
efectos provocados por los instrumentos financieros (los ingresos y los gastos
publicos), de ahi que el problema principal se encuentra en la eleccion cs los

medios mas eficaces.

Es importante senalar que las finanzas publicas se encuentran enmarcadas
dentro de las actividades del Estado y éste se encuentra estructurado gor el
derecho y sujeto al principio de legalidad, es por ello que desarrollando la
definicion original, entendemos por finanzas publicas los ingresos y los ¢astos

publicos contenidos en el presupuesto del Estado, incluyendo el crédito pubiico, y



no deben confundirse con los aspectos financieros referidos a las situaciones

privadas.

De lo anterior, encontramos que el concepto de finanzas publicas es amplio e
incluye varias materias reguladas juridicamente y sujetas al principio de legalidad,

entre este conjunto de normas se encuentran:

1) Derecho Bancario

2) Derecho Bursatil

3) Derecho de Seguros

4) Derecho de Fianzas

5) Derecho de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito
6) Derecho de Agrupaciones Financieras™®

Este conjunto de actividades se regula por normas de caracter publico asi
como otras de caracter privado, en el caso de las normas publicas la regutacién
estatal es necesaria puesto que reciben estos intermediarios financieros recursos
publicos y sus servicios tienden a satisfacer necesidades colectivas y por lo tanto,
no pueden quedar dentro del ambito privado exclusivamente; ademas su quiebra
perjudicaria directamente a los ahorradores e inversionistas, en el caso de los
bancos, estos constituyen la pieza fundamental del sistema nacional de pagos,
dicho sistema facilita a los agentes economicos la realizacién de las transacciones

asi como actividades de intercambio.

De todo el conjunto de normas anteriores, para efectos de nuestro trabajo,

nos interesa la referente al derecho bancario.

** Clr. DF 1.A FUENTE RODRIGUEZ, lesis, Op. Cit., p. 4
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Derecho Bancario

Las actividades de la banca asi como las del crédito abarcan diferentes
facetas, las cuales tienen una implicacion directa en el desarrollo econémico, es
por ello que la regulacion juridica se ocupa de aspectos organicos y funcionales,
es menester dar una definicion de todo el conjunto de normas que se encuentran

incluidas dentro de la actividad bancaria.

“|. Concepto y materias que comprende. Conjunto de normas que regulan las
actividades de las empresas bancarias que realizan en masa la intermediacion en
operaciones de crédito. Se refiere a tres aspectos distintos: a) los sujetos bancarios.
en cuanto a su estructura y funcionamiento; b) las operaciones bancarias, y ¢) los

objetos bancarios. El término bancario suele utilizarse para referirse a las instituciones

de crédito pero no a las organizaciones auxiliares de crédito.”*®

Como podemos observar se trata de una regulacion organica y funcional de

las actividades del crédito y la actuacidn de los intermediarios financieros.

Ubicacion del Derecho Bancario

El derecho bancaiio forma parte del mercantil y no es una rama auténoma.
constitucionalmente, pareceria existir una base para la autonomia del derecho
bancario ya que da la idea de autonomia legislativa al establecer que se facuita al

Congreso para legislar sobre comercio y sobre instituciones de crédito.

“Articulo 73

El Congreso tiene facultad:

“ DICCIONARIO JURIDICO 2000.



X.- Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburocs, mineria, industria
cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, intermediacion y servicios
financieros, energia eléctrica y nuclear, y para expedir las leyes del trabajo

reglamentarias del Articulo 123;"%°

Sin embargo, esta materia quedo comprendida en principio dentro del Codigo
de Comercio, si bien este preveia que los bancos se regirian por una ley especial,
es por ello que se considera al derecho bancario como un conjunto de normas

especiales pero que forman parte del derecho mercantil.

“Articulo 640

Las instituciones de crédito se regiran por una ley especial, y mientras ésta se expide,
ninguna de dichas instituciones podra establecerse en la Republica sin previa
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y sin el contrato respectivo aprobado, en

cada caso, por el Congreso de la Union.™

Es por ello que doctrinariamente existe cierta unanimidad al considerar que el
derecho bancario forma parte del mercantil, sin que exista pretension alguna para

constituirlo como rama auténoma.

En cuanto al tipo de normas que lo regulan, la conclusidon a la que
normaimente se llega es aquella en que se determina que abarca normas de
derecho publico y de derecho privado, aunque en tanto forma parte de! mercantil,

se le clasifica dentro del privado.

Entre las normas de derecho publico que encontramos dentro de los

ordenamientos vigentes se encuentran:

*® CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
* CODIGO DE COMERCIO, informacién obtenida de www.cddheu.gob.mx ¢l dia 25 de abril de 2004 a las
20:00
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La concesion, actualmente designada como autorizacion, necesaria para el
ejercicio de la banca y el crédito, que se ubica dentro de la Ley de Instituciones de
Crédito.

“Articulo 2
El servicio de banca y crédito solo podra prestarse por instituciones de crédito. que

podran ser:
I. Instituciones de banca multiple, y
I. Instituciones de banca de desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se considera servicio de banca y
crédito la captacion de recursos del publico en el mercado nacional para su colocacion
en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando el
intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de

los recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el ejercicio de las
actividades que les sean propias, celebren intermediarios financieros distintos a
instituciones de crédito que se encuentren debidamente autorizados conforme a los
ordenamientos legales aplicables. Dichos intermediarios en ningun caso podran recibir

depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques.”

Asi como cuestiones fiscales, las relativas a las facultades de autoridades,
delitos, faltas y muchas de las relativas a estructura y funcionamiento de las
instituciones de crédito. Por lo que se refiere a las normas de derecho privado se
pueden mencionar las normas sobre operaciones y también algunas atinentes a

estructura y funcionamiento.

Una vez analizado el derecho bancario, es necesario analizar la integracion

del sistema bancario mexicano.

* LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.



EL Sistema Bancario Mexicano

Debemos considerar la actividad bancaria forma parte del sistema financiero
mexicano, por lo tanto debemos formular en primer término una definicion acerca
del sistema financiero mexicano, para el maestro Jesus De la Fuente, este

concepto se define como:

“el conjunto de: autoridades que o regulan y supervisan; entidades financieras
intervienen generando, captando, administrando, orientando y dirigiendo tanto el
ahorro como la inversion; instituciones de servicios complementarios, auxiliares o de
apoyo a dichas entidades; de agrupaciones financieras que preétan servicios
integrados; asi como otras entidades que limitan sus actividades a informacién sobre

operaciones activas o prestan servicios bancarios con residentes en el extranjero.”53

Como vemos, el sistema financiero tiene un papel fundamental ya que a
través de las instituciones financieras se realiza la actividad de captacion del
ahorro publico y se canaliza hacia actividades productivas, por otra parte,
constituye la fuente principal para el desarrotlo del sistema de pagos (sistema

bancario) y facilita la realizacion de transacciones.
Integracion del Sistema Financiero

De acuerdo a la definicion del apartado anterior, encontramos que el sistema

financiero se integra por:

» Autoridades financieras;

¢ Entidades financieras;

e Instituciones de servicios complementarios, auxiliares o de apoyo a dichas
entidades;

¢ Grupos financieros, y

* DE LA FUENTE RODRIGUEZ. Jesiis, Op. Cit. p. 65
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« ofras entidades ™
Entidades financieras

Se entiende como entidades financieras a "los intermediarios financieros
autorizados por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y en algunos casos,
por la Comision Nacional Bancaria y de Valores para captar, administrar, orientar,

y dirigir tanto el ahorro como la inversion del pablico.”>

De acuerdo con el articulo 3, fraccion 1V de la Ley de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, el sistema financiero esta conformado por entidades cuya
funcion consiste en transferir los recursos financieros de las entidades o personas

supervitarias a los demandantes de crédito y se integra por:

Sociedades controladoras de grupos financieros,

Instituciones de crédito,

vV V V

Casas de bolsa,

v

Especialistas bursatiles,

A7

Bolsa de valores,

> Sociedades operadoras de sociedades de inversion,
Sociedades de inversion,

Almacenes generales de deposito,

Uniones de crédito,

Y V V V

Arrendadoras financieras,

Empresas de factoraje financiero,

v Vv

Sociedades de ahorro y préstamo,

\ 7%

Casas de cambio,
Sociedades financieras de objeto limitado

Instituciones para ef depodsito de valores,

* Ibidem. p. 67
* Ihidem, p. 6]
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» Instituciones calificadoras de valores,

» Sociedades de informacion crediticia,

» Otras instituciones y fideicomisos publicos que realicen actividades
financieras y respecto de los cuales, la Comision ejerza facultades de

supervision.

Dentro de dichos intermediarios se encuentran los bancos, que realizan
operaciones pasivas de crédito con el publico y colocan esos recursos dentro del
mismo publico mediante la utilizacion de operaciones activas. Al respecto, el

articulo 3 de la Ley de Instituciones de Crédito senala que:

*Articulo 3

El Sistema Bancario Mexicano estara integrado por el Banco de México, las
instituciones de banca multiple, las instituciones de banca de desarrollo, el Patronato
del Ahorro Nacional y los fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno Federal
para el fomento econémico, asi como aquellos que para el desempeno de las
funciones que la ley encomienda al Banco de México, con tal caracter se

constituyan."*®

Como podemos observar, es la primera vez que el concepto del sistema
bancario se encuentra plasmado en una normatividad, y de dicho concepto
podemos determinar que el sistema financiero mexicano es mucho mas amplio
que el sistema bancario, sin embargo, podemos determinar que las autoridades

que regulan y vigilan ambos sistemas son las mismas.

De conformidad con el texto del maestro Jesus De la Fuente, las entidades

financieras que integran el sector bancario son:

» Instituciones de banca multiple y banca de desarrollo;

A

> Sociedades financieras de objeto limitado;

*LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO.



» Fideicomisos publicos del gobierno federal y los encomendados al
Banco de México;

Patronato del ahorro nacional;

Filiales de instituciones financieras del exterior organizadas como

bancos multiples o sociedades financieras de objeto limitado.%’

Autoridades Financieras

Se considera como autoridad financiera “al conjunto de dependencias vy
organismos autéonomos y descentralizados del Estado a los que corresponden
principalmente funciones de: regulacién; supervision, y proteccion de los intereses

del publico usuario del sistema financiero.”*®

Entre las autoridades financieras que supervisan al sector bancario se

encuentran:

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico..
Banco de México.
Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de

Servicios a Financieros.

3%

Instituto de Proteccidn al Ahorro Bancario.

Cabe senalar que el Instituto de Proteccion al Ahorro Bancario no es
propiamente una autoridad financiera, sin embargo, es importante por la
contribucion que realiza en el sistema financiero al proporcionar un sistema de

proteccion para las instituciones de crédito.

7 Cfr. DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesis, Op. Cit.. p. 68
* Ibidem. p. 67



Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico

Durante muchos anos esta institucion ha sido la dependencia rectora del
sistema financiero y tiene a su cargo multiples e importantes facultades respecto
del mismo, establecidas en diversos textos legales, entre los que se encuentran: la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, el Reglamento Interior de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, el Manual de Organizacion General de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6
de enero de 1999) asi como las correspondientes leyes del sistema financiero

mexicano.

La SHCP es una Secretaria de Estado que orienta la politica del sistema
bancario del pais y de las instituciones financieras no bancarias, asi se sefala en

el articulo 31 de la Ley Organica del Administracién Publica Federal.

“Articulo 31

A la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico corresponde el despacho de los

siguientes asuntos:

Vil.- Planear, coordinar, evaluar y vigilar el sistema bancario del pais que comprende
al Banco Central, a la Banca Nacional de Desarrollo y las demas instituciones

encargadas de prestar el servicio de banca y crédito;"*®

En este sentido propone:
> Lineas de politica financiera, crediticia, bancaria y monetaria que
fortalezcan el ahorro e incidan positivamente en el grado de
certidumbre entre los inversionistas nacionales y extranjeros;

» Adecuacion del marco institucional, legal y estructural del sistema

financiero, incorporando los planteamientos y necesidades de los

9
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diferentes intermediarios, a fin de garantizar la necesaria adecuacion
del marco juridico a las condiciones economicas y financieras gue
surian, asi como una mayor articulacion entre los diversos

intermediarios; para tales efectos expide:

Reglamentos Organicos de las Instituciones de Banca de Desarrollo
que rigen su organizacion y funcionamiento,

Reglas generales para la constitucion y funcionamiento de gruoos
financieros no contenidos en la ley,

Provisiones sobre la aplicacion de la Ley del Mercado de Valores,
Lineamientos para las instituciones de banca multiple en las que el
gobierno tenga el control accionario (en materia de elaboracion vy
aprobacion de sus presupuestos anuales, administracion de sueldcs y

prestaciones).

Coordinar a las instituciones de banca de desarrollo, fondos publizos
de fomento e intermediarios financieros no bancarios de desarrolo y
vigilar que dichas entidades conduzcan sus actividades con sujecicn a
los objetivos, estrategias y prioridades del Plan Nacional de Desarrzllo
del Programa Nacional de Financiamiento para el Desarrcllo . el
Programa Institucional de cada entidad, asimismo cuide que se guearde
congruencia con los mismos programas y presupuestos de dicnas

entidades, asi como su ejecucion.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico tiene diversas facultades de

autorizacion para las entidades financieras, entre éstas destacan:

Constitucion: se refiere a la autorizacion discrecional que otorgz la
Secretaria de Hacienda y Crédito PUblico para establecer una entidad financiera
de igual manera, tiene facultad para revocar dicha autorizacion a la entidzades

establecidas. Este elemento discrecional no significa que ef acto administrative de




autorizacion no haya de ser legitimo, sino simplemente que las leyes financieras
atribuiran a dicho érgano, competencia para apreciar la capacidad técnica,
idoneidad, solvencia, calidad moral de los probables consejeros y administradores
de las entidades financieras, la viabilidad del plan de funcionamiento asi como el

ofrecimiento suficiente de garantia para el ejercicio de la actividad financiera.

Esta facultad discrecional es una herramienta importante para limitar la
entrada al sistema financiero de entidades con proyectos inviables, asi como de
personas moralmente indeseables y/o técnicamente incapaces. En este sentido es

conveniente que se establezca :

“..un sistema integral informacion que permita tener acceso a datos validos y
actualizados sobre los antecedentes y trayectoria de los solicitantes. Dicho sistema
debera permitir el intercambio agil entre los cistintos supervisores financieros, tanto

nacionales como extranjeros...m

Cabe sefalar que las autorizaciones para la organizacion y operacion de

estas instituciones son intransmisibles.

Operacién: una vez iniciado el funcionamiento de la institucion financiera, a
través de las diferentes etapas de operacion, requerird igualmente la obtencion de
una serie de autorizaciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, entre
las cuales podemos citar a la inversion en el capital de otras sociedades que les
prestan servicios complementarios o auxiliares o de las entidades financieras del
exterior, los programas anuales sobre el establecimiento, reubicacion y clausura

de sucursales, agencias y oficinas de entidades financieras.

Asimismo, autoriza a los bancos de desarrollo sus programas operativos,
financieros, presupuestos generales de gastos e inversiones y las estimaciones de

ingresos anuales.

 PROGRAMA INSTITUCIONAL DE LA COMISION NACIONAL BANCARIA Y DE VALORFS.
Meéxico, 1997, p. 36



Fusién: autoriza los programas conducentes a la fusion de dos mas

entidades financieras

Situaciones de excepcidn: existen situaciones de excepcion frente a
principios establecidos de forma general en la ley que también corresponde su
autorizacion a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, esta autorizacion se
realiza mediante la utilizacion de reglas de caracter general, a manera de ejemplo
podemos citar la autorizacion de créditos a funcionarios bancarios., empleados o
auditores externos, el otorgamiento de fianzas o cauciones, operaciones con
valores inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios sin la

intermediacion de casas de bolsa.

De igual manera, se presentan casos como las autorizaciones a personas
fisicas o morales para el control de acciones del capital de una entidad financiera

por un monto superior al limite generalizado por la ley.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico emite regulaciones generales
sobre aspectos institucionales de las entidades financieras, y prudenciales para

asegurar la solvencia, liquidez y disposicion correcta de las entidades.

Tiene participacion para la persecucion de ciertos delitos especiales y puede
imponer determinadas sanciones establecidas en leyes financieras. por otra parte.

aprueba escrituras constitutivas de entidades financieras y sus modificaciones.

Banco de México

El Banco de México ha tenido en el transcurso de su existencia distinta
naturaleza juridica, originalmente se concibié como una sociedad andnima de
participacion estatal mayoritaria para, posteriormente, transformarse en un

organismo publico descentralizado.



El articulo 1 de la Ley del Banco de México determina su naturaleza juridica

como una persona de derecho publico, con caracter autbnomo en el ejercicio de

sus funciones y en su administracion.

“Articulo 1

El banco central sera persona de derecho publico con caracter auténomo y se

denominara Banco de México. En el ejercicio de sus funciones y en su administracion

se regird por las disposiciones de esta Ley, reglamentaria de los parrafos sexto y

séptimo del articulo 28 de ta Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.™®'

Como organismo constitucional autonomo, el Banco de Meéxico tiene la

siguientes finalidades:

a)

b)

c)

Proveer a la economia del pais de moneda nacional, en la
consecucion de este fin, tendrd como objeto prioritario procurar la
estabilidad del poder adquisitivo de dicha moneda.
Promover el sano desarrollo del sistema financiero.

Propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pago.

Dentro de ias funciones del banco de México para promover el sano

desarrollo del sistema financiero mexicano se encuentran:

Regular la intermediacion y los servicios financieros.

Operar como acreedor de ultima instancia para instituciones de
credito.

Operar con entidades financieras.

Sancionar a los intermediarios.

Propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pago.

' LEY DEL BANCO DE MEXICO. informacion obtenida de www cddhou.gob.mx ¢f 25 de abrif de 2004 a

las 20:00 horas
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En congruencia con las atribuciones de autoridad. el Banco de México podra
imponer a las entidades financieras sanciones que tengan como objetivo preservar
la efectividad de las normas del orden publico establecidas en la Ley del Banco de
México, y, de esta manera, proveer a los propositos de regulacidn monetaria o

cambiaria, al sano desarrollo del sistema financiero.

El Banco de México tendra la facultad de imponer multas a los intermediarios

financieros por la siguientes razones:

1) Por realizar operaciones activas, pasivas o de servicios en
contravencion a lo dispuesto por la Ley del Banco de México o a
disposiciones que éste expida.

2) Por incurrir en faltantes, respecto de los recursos que deberian tener
invertidos en depodsitos en el propio banco, en valores de amplio
mercado o en ambos tipos de inversiones; y

3) Por transgredir las disposiciones que establezcan limites al monto de

las operaciones activas y pasivas que impliquen riesgos cambiarios.

Contra estas sanciones procede el recurso de reconsideracion ante la propia
Gerencia Juridica del Banco Central, dicho recurso tendra por objeto revocar,

modificar o confirmar la resolucion reclamada.

Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios

de Servicios a Financieros

Esta Comision fue creada por ley el 18 de enero de 1999, su naturaleza
juridica corresponde a un organismo publico descentralizado con personalidad

Juridica y patrimonio propios.

o
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*Articulo 4
La proteccion y defensa de los derechos e intereses de los usuarios, estara a cargo de
un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios.

denominado Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
62
al.

Servicios Financieros, con domicilio en el Distrito Feder.
Esta comision tiene por objeto prioritario la equidad en las relaciones
existentes entre los usuarios y las instituciones financieras garantizando Ia

seguridad juridica en las operaciones que se realicen en beneficio de los usuarios.

Entre las finalidades que persigue la Comisién se encuentran: promover,
asesorar, proteger y defender los derechos e intereses de los usuarios frente a las
instituciones financieras, arbitrar sus diferencias de manera imparcial y proveer la
equidad en las relaciones entre éstos.

Entre sus facultades se encuentran:

» Atencion de consultas y reclamaciones.

\%

Conciliacion y arbitraje.

\2

Orientacién a las instituciones financieras.

Coadyuvar con otras autoridades en materia financiera.

VoV

Permitir recomendaciones.

\%

Celebrar convenios.

» Elaborar estudios y programas de difusion.
» Informar al publico.

» Orientacion.

Realizar diversa documentacion.

\%

Solicitud de informacién para sustanciacion de procedimientos.

v

Imponer sanciones y medidas de apremio.

v

Solicitar datos a diversas autoridades.

“ LEY DE PROTECCION Y DEFENSA AL USUARIO DE SERVICIOS FINANCIEROS, informacion
obtenida de wwiw.cddhcu.gob.mx el 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas
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» Enviar informacion que requiera el Congreso de la Union.
» Llevar el registro de prestadores de servicios financieros.

» Aprobar su estatuto organico.

Instituto de Proteccion al Ahorro Bancario

Conforme a la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario, el Instituto de
Proteccion al Ahorro Bancario, IPAB, es un organismo descentralizado de la

Administracion Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios.

“Articulo 2

El sistema de proteccion al ahorro bancario serd administrado por vn organismo
descentralizado de la Administracion Publica Federal, con personalicad juricdica y
patrimonio propios, con domicilio en el Distrito Federal, denominado Instituto para la

Proteccion al Ahorro Bancario.”

El Instituto tiene plena capacidad para el desarrollo de sus fines con sujecién
a las normas reguladas para entidades paraestatales, su objeto. de conformidad
con el articulo 67 de su ley, es la proteccion del ahorro, asi como proporciorar a
las instituciones, en beneficio de los intereses de las personas a que se refie-e el
articulo 1 de la ley, un sistema para la proteccion del ahorro bancario que
garantice el pago a través de la asuncion por parte del Instituto, de forma
subsidiaria y limitada de las obligaciones establecidas en la propia ley. asi como

por la administracion de los programas de saneamiento financiero.

“Articulo 67

El Instituto tiene por objeto:

I. Proporcionar a las Instituciones, en beneficio de los intereses de las p=rsonas a que
se refiere el articulo 1o0. de esta Ley, un sistema para la proteccwon del ahorro

bancario que garantice el pago, a través de la asuncion por parte c=l Instituto, er

“*LEY DE PROTECCION PARA EL AHORRO BANCARIO. informacién obtenida <21
www.cddheu.gob.mx el dia 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas
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forma subsidiaria y limitada, de las obligaciones establecidas en la presente Ley, a

cargo de dichas instituciones, y

Il. Administrar, en términos de esta Ley, los programas de saneamiento financiero que
formule y ejecute en beneficio de los ahorradores y usuarios de tas Instituciones y en

salvaguarda del sistema nacional de pagos."64

Para concluir, podemos afirmar que las funciones del Instituto se orientan en

varias direcciones:

a. Gobierno y administracion del sistema.
b. Garantia de los depdsitos.

c. Prevencién de las situaciones de crisis.
Comisién Nacional Bancaria y de Valores

La Comisién Nacional Bancaria y de Valores conforme a su ley de 1995, es
un organo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con

autonomia técnica y facultades ejecutivas.

“Articulo 1
Se crea la Comision Nacional Bancaria y de Valores como organo desconcentrado de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con autonomia técnica y facultades

ejecutivas, en los términos de esta Ley."65

Lo anterior encuentra sustento en el articulo 17 de {a Ley Organica de la
Administracién Pablica Federal, en donde se fundamenta la posibilidad de que la
Secretarias de Estado cuenten con 6rganos desconcentrados para la mejor

atencién de los asuntos que les competen.

* Jdem

* LEY DE LA COMISION NACIONAL BANCARIA Y DE VALORES. informacion obtenida de
www.cddhcu.gob.mx ¢l dia 25 de abril de 2004 a las 20:00 horas
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“Articulo 17

Para la mas eficaz atencion y eficiente despacho de los asuntos de su competencia,
las Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos podran contar con
organos administrativos  desconcentrados que les estardn jerarquicamente
subordinados y tendran facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro

del ambito territorial que se determine en cada caso, de conformidad con las

‘disposiciones iegales aplicables."66

Estos organismos se encuentran jerarquicamente subordinados y cuentan
con facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro del ambito
territorial que se determine para cada caso concreto de conformidad con las

disposiciones legales aplicables.

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano, la desconcentracion “es la
forma juridico-administrativa, en que la administracion descentralizada con
organismos 0 dependencias propias, presta servicios o desarrolla acciones en

distintas regiones del territorio del pais."®’

La desconcentracion administrativa por servicio, con la que la generalidad de
los paises ha alcanzado un gran desarrollo, juridicamente se entiende como un
fenomeno del desdoblamiento de la personalidad del Estado, mediante el cual
éste se desprende del ejercicio directo de funciones que de suyo le corresponden.
para delegar su gestion en entidades con autonomia técnica y ejecutiva, las cuales
actuan como mandatarios de la voluntad del propio Estado a fin de facilitar su
realizacion, propiciar su mayor eficacia y congruencia, y sustraerla de los
inconvenientes del aparato burocratico.

La subordinacion jerarquica de la Comision Nacional Bancaria y de Valores a

la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico sera fundamentalmente en:

*“ LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL.
7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDIC AS. Diccionario Juridico Mexicano (D-H). Porria y
UNAM. México, 1987, P, 1090
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=  Poder de mando: autoriza su presupuesto.

» Existe potestad disciplinaria: para el funcionamiento de la propia
Comision a través de su Junta de Gobierno.

= Jurisdiccidon retenida: puede revocar, modificar o confirmar la
resolucion de la Comisidn sobre remocién, suspension o inhabilitacion
de funcionarios bancarios.

= Poder de nombramiento: designa al Presidente de la Comision.

En el caso de los bancos de desarrolio, los mecanismos y procedimientos de
vigilancia revisten ciertas caracteristicas peculiares en funciéon de la
especializacion que tiene cada una de las instituciones de este tipo, donde uno de
los objetivos de la supervision es evaluar su apego al cometido especifico que
deben cumplir conforme a sus leyes organicas; lo mismo puede decirse de las
organizaciones auxiliares del crédito, en las cuales las funciones de vigilancia
revisten en algunos casos especializados como los que se relacionan con
programas de trabajos anuales de las uniones de crédito, el control y la
supervision de las bodegas propias y habilitadas de los almacenes generales de
deposito.
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Fortalecimiento del Sistema Bancano

4.1 ‘Ubicacion de las Debilidades del Servicio Publico de Banca

El sistema financiero mexicano ha sufrido diversas transformaciones que no
resultaron benéficas para la sociedad, algunas de ellas respondieron a las crisis

recurrentes y otras son producto de la tendencia politico econdmica implantada.

De los muchos problemas que enfrenta nuestro sistema financiero, -en
especial del sector bancario- hay dos que nos resultan de importancia para
nuestro tema, el primero corresponde a la crisis econdmica de 1995, y el segundo,

al capital de las instituciones financieras que operan en nuestro pais.

Crisis economica de 1995

La politica econdmica aplicada en México durante la década de los ochentas.
se orientd a la reduccién de la participaciébn gubernamental, caracteristica
inconfundible del neoliberalismo, lo que implicaba la desregulacion financiera y la
liberalizacion del comercio exterior. Estos tres factores infiuenciaron directamente

al sistema bancario al generar un incremento en la cartera vencida.

La disminucién de la participacion del gobierno federal en el sistema
financiero implico la contraccidon de sus gastos, lo que incrementd fuertemente los
préstamos bancarios al sector privado, y el riesgo crediticio de la cartera de los
bancos.

Por ofra parte, la apertura comercial de la economia nacional aumento las

importaciones asi como el crédito al sector privado el cual se ve afectado en las




expectativas de rentabilidad referentes a la inversion productiva originando el

abultamiento inicial de la cartera.

Lo anterior se agravo por el comportamiento de los banqueros quienes
restringieron la oferta de financiamiento y aumentaron el margen de
intermediacion —afectados adicionalmente por las variaciones en la captacion- esta
situacion se origind porque la liberacién de las tasas de interés no llevd consigo un
incremento de las tasas de captacion de depdsitos, originando un efecto contrario
ya que disminuyeron con relacién a las tasas de los activos sin riesgos (valores
gubernamentales), ampliando el desequilibrio existente entre los rendimientos de

los instrumentos financieros y su grado de riesgo.

Esta situacion llevé al gobierno a tolerar una sobrevaluacién del peso con
tasas de interés real altas a manera de compensacion del riesgo cambiario, esta
situacion ya no fue sostenida y, a principios de 1995 estallé una crisis economica,
cabe sefalar, que otro factor fundamental en esta crisis fue la inexperiencia inicial
de los nuevos banqueros, quienes habian retomado las funciones del sector

bancario privado a partir de 1990.

La crisis financiera de diciembre de 1994 "sorprende a los bancos privados
con una cartera vencida de 40 000 millones de pesos y un monto desconocido de
cartera vencida escondida tras el refinanciamiento.”® derivada de un
sobreendeudamiento de las empresas y los gobiernos, cuya causa fue el aumento

de los costos financieros por encima del crecimiento del ingreso.

La respuesta al sobreendeudamiento fue la deflacion de activos en moneda,
de ingresos de los trabajadores y de los ingresos publicos, esto se tradujo en una
contraccion del crédito bancario y el traslado de activos improductivos al

Fobaproa, posteriormente Ipab, esto significé que el monto de las carteras

% CORREA, Eugenia v GIRON, Alicia, compiladoras, Crisis y Futuro de la Banca en México, UNAM,
2002. México, 2002, p.78
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vencidas (costo del financiamiento) de los bancos fuera trasladado al presupuesto

publico mediante los intereses que éste paga.

Sin embargo, esta medida no devolvid la capacidad de pago a los deudores
pequefos y medianos y no resolvio el problema del cobro de dichas carteras, por
lo tanto:

“El traspaso de los costos del rescate de los bancos a las finanzas publicas y su
saneamiento para la venta y control por los bancos extranjeros, transfiere a los
contribuyentes las pérdidas generadas por politicas publicas equivocadas, practicas
privadas fraudulentas e ilegales y, en particular, por la preeminencia de las politicas

impulsadas por el FMI®

Esto nos lleva a pensar que se trata de decisiones politicas carentes de
técnica, situacion agravada por el comportamiento de los bancos dado que estas
instituciones de banca multiple no han cumplido con la expectativa que de ellos se
esperaba,

“El rescate bancario se ha basado en el supuesto de que los bancos, al verse
liberados de la cartera vencida. incrementarian el crédito y flexibilizarian los plazos,
impidiendo asi el deterioro de su cartera vigente. Los programas de auxilio a deudores
incluso establecieron que el gobierno absorberia la mayor parte de la reduccion de

intereses, si los bancos concedieron los préstamos a los deudores.””

La contraccion del crédito demuestra que la estrategia planteada fue un

fracaso que compromete el desarrollo econémico de nuestro pais.

% Ibidem. p. 82
7 {bidem, p. 184
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La Participacion Extranjera en la Banca Mexicana

Dentro del capitulo uno denominado Marco Conceptual, pudimos apreciar
que la participacion de los intermediarios financieros extranjeros se fue ampliando
hasta permitir el total dominio de una institucién financiera que opera en territorio

nacional.

Vale la pena senalar de nueva cuenta que, de acuerdo a lo establecido en la
Ley de Instituciones de Crédito, se considera servicio de banca y crédito: la
captacion de recursos del publico en el mercado nacional para su colocacion en el
publico, mediante actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando el
intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros

(intereses) de los recursos captados.

Como captacién de recursos del publico, se comprenden los depdsitos que
realizan las personas fisicas y morales en las instituciones de crédito a través de
ventanillas, y los préstamos que las propias personas fisicas y morales le realizan

a las mencionadas instituciones de crédito.

La colocacion de recursos en el publico, esta referida de manera primordial a
los créditos que las instituciones de crédito le otorgan a las personas, empresas y
al Gobierno, que demandan recursos en el mercado y estan dispuestos a pagar

los intereses correspondientes.

En esta perspectiva, resulta claro que ia finalidad de la adquisicion de capital
social de los bancos por parte de intermediarios financieros extranjeros deberia
producir una mejor captacién de recursos, sin embargo, esto no ha sucedido asi.

El ejemplo mas claro lo constituyen las operaciones de compra de bancos

que ha realizado el grupo financiero BBVA, de acuerdo al semanario Proceso, este
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motivo que:

“México, DF.- Ante el escandalo de presunto lavado de dinero proveniente del
narcotrafico, protagonizado por el consorcio financiero BBVA en Europa. el PRD
impulsara, dentro de la Camara de Diputados, una investigacion que clarifique la
actuacion de dicho banco en la adquisicion del Banco Mercantil Probursa y Bancomer.
pues de acuerdo con la investigacion que se sigue en Espana, se habrian violado

diversas leyes en ambas operaciones.””

De acuerdo con la informacion de dicho semanario:

“Proceso publicé en su namero 1329 que el testigo protegido de la investigacion
espanola del caso BBVA, Nelson Rodriguez, declar6 que para adquirir Probursa, el
consorcio espanol viold diversas leyes mexicanas en una operacion disefnada por él
mismo y el vicepresidente de BBVA, José Madariaga Lomelin. A cambio, el consorcio
le “blanqued” al banquero mexicano 159 millones de dolares, presuntamente

provenientes del narcotrafico.

Asi, desde 1991, Madariaga habria facilitado a BBVA tener control accionario cel 10 -

por ciento sobre Probursa, algo que en ese ano era ilegal. Posteriormente vino la
fusion de ambos bancos, gracias a que Madariaga consiguio la autorizacion de la
Secretaria de Hacienda para que BBVA tuviera el 70 por ciento de las acciones de
Probursa.

Luego, a pesar de contar con el apoyo del poderoso grupo espafol, Probursa fue
“rescatado” en 1995, al igual que todos los bancos. En junio de 2000, BBVA compro
Bancomer. El juez espanol Baltasar Garzon supone que en la compra de este banco,

el consorcio espafiol usé recursos de procedencia sospechosa.

“Hacen la fusion y luego le compran cartera, entonces es una operacion en conde

BBVA aporté 350 millones de dolares, pero en términos retos nada mas pagd mil

' “Contradice Constanzo a Gil Diaz, Si se Violaron Leyes” publicado en REVISTA PROCESO.

correspondiente al 30 de abril de 2002, informacién obtenida de www.proceso.com ¢l 26 de abiil de 2004 a

lax 20.30 horas

intermediario financiero ha realizado estas operaciones de manera ilegal, 1o gue
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millones de pesos en efectivo y el resto --250-- lo hizo emitiendo obligaciones

subordinadas a cinco afos”, dijo Di Constanzo.”"

Dado que no tenemos elementos de conviccion para determinar las
afirmaciones del semanario nos limitamos a senalar que en ambas operaciones no
existio beneficio nacional en términos econémicos dado que no se pag6 impuesto
de ningun tipo, en este caso, el gobierno federal autorizd al Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA) la compra del 65% de las acciones de Bancomer. A su vez la
Secretaria de Hacienda comenzo el proceso de desincorporacion del equivalente
a 12.5 por ciento de las acciones, lo que incluyé el paquete del IPAB, de esa
institucién en poder del sector publico, que representan unos mil 100 millones de

délares, a valor de mercado.

De acuerdo a estimaciones publicadas en “La Jornada",”® lo que no se pagd
en impuestos en la compra de Bancomer, podria equivaler unos 13,560 miliones
de pesos mexicanos, aproximadamente (monto similar al presupuesto de Ciencia

y Tecnologia).

El diario la Jornada, por otra parte, sefiala que el valor de la transaccion, es
decir, la suma que recibirian los duefios mexicanos del 40.6% del total de las

acciones de BBVA Bancomer, alcanza 45 mil 200 millones de pesos.

De lo anterior se infiere que, con una tasa promedio de Impuesto Sobre la
Renta de 30%, la hacienda publica dejo de percibir por la operacion unos 13 mil
560 millones de pesos.

Los dos anteriores casos nos llevan a plantear propuestas que, en nuestro

opinion, involucran cuestiones de fondo y de forma.

" Idem

™ Cfr. LA JORNADA. edicion del 13 de febrero de 2004,
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4.2 Propuestas

Concesion del Servicio Publico de Banca

En primer término, consideramos necesario retomar el concepto de
concesiéon para aplicarlo al Servicio Publico de Banca, esta propuesta radica en
que la actividad le corresponde ser realizada en atencién a su naturaleza, dado

que la actividad bancaria es de interés publico.

En la concesion hay una libertad de la autoridad para concederla o no, por lo
que los casos concretos que hemos senalado, el Estado tendria mayor
oportunidad que mantener un control de la actividad de los bancos y permitir una

mejor vigilancia de sus operaciones.

Esto implica necesariamente una reforma a los ordenamientos que reguian el

sistema financiero y, en especial aquellos referentes al sector bancario.

La Rectoria Estatal del Sistema Bancario Mexicano

El Estado ejerce la rectoria del Sistema Bancario Mexicano a fin de que el
mencionado sistema oriente actividades a apoyar y promover el desarrollo de las
fuerzas productivas del pais y el crecimiento de la economia nacional, para ello

debe fundamentase en una politica econdmica soberana.

De acuerdo a este planteamiento, el Estado debe actuar a efecto de fomentar
el ahorro en todos los sectores y regiones de la Republica, al mismo tiempo debe
canalizar recursos que propicien la descentralizacion del propio sistema, con

apego a sanas practicas y usos bancarios.
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Esto implica que el sistema bancario debe apegarse al régimen democratico

vigente en nuestro pais.

La Democracia y el Sistema Bancario

De acuerdo con el articulo 3° constitucional, la democracia constituye una

forma de vida basada en el constante desarrollo.

“Articulo 3°

Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Estado -federacion, estados,
Distrito Federal y municipios-, impartira educaciéon preescolar, primaria y secundaria.
La educacion preescolar, primaria y la secundaria conforman la educacion basica

obligatoria.

Il.- El criterio que orientara a esa educacion se basara en los resultados del progreso
cientifico, luchara contra la ignorancia y sus efectos, fas servidumbres, los fanatismos

y l0s prejuicios.
Ademas:

a) Sera democratico, considerando a la democracia no solamente como una estructura
juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante

. . . . . 74
mejoramiento econodmico, social y cultural del pueblo;...

Lo destacable de este precepto es el aspecto referente a la democracia, si
ésta es considerada constitucionalmente como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo, entonces
podemos inferir que el sistema bancario se incluye como parte importante de dicha
vida democratica, y por lo tanto su actividad debe ser realizada a efecto de lograr

un mejoramiento en las condiciones de vida de la sociedad, principalmente en lo

7 CONSTITICION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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referente a la captacién de recursos y su correcta asignacion, fundamentalmente

aplicada a la banca de desarrollo.

Esta consideracion cobra importancia en el caso de la participacion de
intermediarios financieros extranjeros en el sistema bancario nacional, de ahi que
el ejemplo citado parrafos atras sea un claro ejemplo de violaciones

constitucionales.

El articulo 25 constitucional sefiala que:

“Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea
integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen
democratico y que, mediante el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad
y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta

Constitucion.

El Estado olaneara, conducira, coordinara y orientara la actividad econémica nacional.
y llevara i cabo la regulacion y fomento de las actividades que demande el interés

general en el marco de libertades que otorga esta Constitucién.

Al desarrc'lo econémico nacional concurriran, con responsabilidad social, el sector
publico, e sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de

actividad economica que contribuyan al desarrolio de la Nacion.”””

El sector bancario cumple parte fundamental en la vida economica del pais
en lo que se refiere al sistema de pagos y la asignacién de recursos, por lo tanto,
fa supervision del gobierno debe ser apegada al marco constitucional, situacion
que no ocurnd con las operaciones realizadas por el grupo financiero BBVA. que
al adquirir a Probursa y Bancomer no realizd ninguna aportacién al desarrollo
econdmico nacional, y, en nuestra opinién, tal incumplimiento se debio a la nula

actuacioén del gobierno federal y las autoridades bancarias.

“Idem.
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A mayor abundamiento, por o que respecta a las contribuciones gque
debieron generarse con tal operacion financiera, encontramos que se contravino

otro precepto constitucional.

Articulo 31

Son obligaciones de los mexicanos:

IV.- Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito Federal
o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que
disponyan las leyes.

Y en este punto es preocupante que si los bancos beneficiados (Probursa y
principalmente Bancomer) recibieron beneficios econémicos por su compraventa,
entonces resulta logico que contribuyan a los gastos publicos, sin embargo, no lo
hicieron asi. La contravencion radica en que estas instituciones de banca multiple
estan constituidas conforme a leyes mexicanas y por lo tanto se consideran de
nacionalidad mexicana, por lo que estan sujetas a las mismas obligaciones

fiscales que cualquier otra, ya sea fisica juridica o juridico colectiva.

Es por ello que, para efectos del fortalecimiento del sector bancario, se deben
modificar los ordenamientos financieros a efecto de garantizar que en este tipo de
operaciones se paguen los impuestos correspondientes, ademas, debemos
recordar que el rescate bancario se realizd ¢con recursos publicos, por lo tanto, es
obligacion tanto del gobierno como de los mismos bancos que su impacto en la
deuda interna sea menor, lo cual se puede hacer mediante la reduccion de la
cartera vencida y los impuestos generados por la compra de acciones de capital

social de las instituciones de banca muitiple.




Adecuaciones Legales

Es necesario que los ordenamientos financieros asi como sus reglamentos
existentes se reformen en aras de lograr medidas que permitan asegurar una
adecuada diversificacion de la cartera bancaria, incluyendo las actividades de

explotacion.

Asimismo, se deben establecer mecanismos que permitan a los bancos

incrementar el crédito a la pequefia y microempresa a plazos mas flexibles.

Hacer una revisién de las disposiciones sobre garantias para favorecer el
cumplimiento de las deudas contraidas, esto necesariamente implica el

adelgazamiento de los montos adquiridos por el ipab.

Para la cartera vencida absorbida por el Fobaproa, hoy Ipab, consideramos
indispensable establecer mecanismos de refinanciamiento a efecto de lograr una
mejor recuperacion de dichos créditos, de igual manera, en la normatividad
existente debe generarse reformas que limiten de forma contundente la actuacion
parasitaria de la banca comercial, la cual ha llegado a extremos tan daninos como
el hecho de negarse a entregar estados contables para determinar si fueron

legaimente hechos al momento de ingresar al Fondo de Proteccion.

Se deben establecer mecanismos legales que permitan un sano sistema ce
pagos, al mismo tiempo que solvente las necesidades de financiamiento de
nuestro pais, estos objetivos solo pueden ser realizados mediante una reforma
integral del sistema bancario que atienda a los principios democraticos

establecidos en el marco constitucional.

Es urgente que el Estado comience acciones para la reactivacion del crédito.
sin embargo, este no debe ser fomentado en beneficio de la banca privada. sino

que por el contrario, se fomente la inversion directa y se deje de lado ia



especulacion financiera, lo que implica una participacion mas efectiva del Estado a
través de la rectoria del sistema bancario y se traduzca en proyectos de alta
rentabilidad, por supuesto, el costo del financiamiento debe buscar un equilibrio

entre la captacion de recursos y su asignacion.

Consideramos necesario que, a efecto de lograr un fortalecimiento real del
sistema bancario mexicano, el Estado debe legislar en torno al costo de este
servicio publico, dado que la libre competencia esta generando una asimetria
entre los ofertantes, que lejos de reducir el acceso al crédito, esta incrementandolo
de manera sistematica. Es importante mencionar que si el rescate bancario fue
incluido dentro de la deuda publica, entonces debe existir una contraprestacion
que permita un mejor acceso al crédito, esto como lo sefialamos anteriormente no
ha sido asi, por lo tanto, consideramos que la funcion legislativa debe encargarse
de este problema y establecer mecanismos legales que fomenten dicha

contraprestacion.

Por ultimo, consideramos prudente sefalar que nuestro sistema bancario
requiere de una nueva definicion en los objetivos que persigue, esto es a efecto de
lograr una mejor eficiencia y una reduccion de los riesgos, para elio debemos
recurrir a la tecnologia y los sistemas de informacion, por el ado tecnologico,
mientras que el aspecto operativo debe establecer en coordinacién con el
gobierno, el establecimiento de negocios clave que permitan un desarrollo

democratico dentro de nuestro pais.




CONCLUSIONES

El servicio publico de banca, -tema por demas apasionado- constituye un eslabén

en la cadena juridico-economica del pais. Los cambios juridicos en su atencion, se

han significado como elementos de desarrollo o retroceso de la sociedad. A

manera de conclusion podemos advertir:

A partir del Codigo de 1884 se regulo la actividad bancaria en nuestro pais,
los bancos requirieron entonces de autorizacion por parte del gobierno
federal para realizar actividades, debian pertenecer a sociedades anonimas
compuestas por lo menos de cinco socios fundadores, para los bancos de
emision se establecié que los billetes deberian de llevar el sello de la

Secretaria de Hacienda y una firma de un interventor del gobierno.

El servicio publico de banca es una actividad técnica, encaminada a
satisfacer necesidades colectivas, basicas o fundamentales, mediante
prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de Derecho Publico.
que determina los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion e
igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el Estado, o por

pariculares mediante concesion.

Las instituciones de banca de desarrollo son entidades de la Administracion
Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, constituidas
con el caracter de sociedades nacionales de crédito, en los términos de sus

correspondientes leyes organicas y de esta Ley.

Las instituciones privadas (los bancos comerciales) suministran un bien
publico (el acceso a un sistema de pago seguro y eficiente). Estas dos
razones (la proteccion de los depositantes y la seguridad y la eficiencia de!
sistema de pago) han justificado tradicionalmente la intervencion publica en

las actividades bancarias.
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VI

VII.

VIl

La actividad bancaria se encuentra sujeta a regulacion, en términos
econémicos existe una explicacion para dicha regulacion ya que esta
influye en la conducta de los intermediarios asi como las caracteristicas

especificas del propio sector.

En la concesion hay una libertad de la autoridad para concederla o no, en la
autorizacion esta sometida a la ley, no esta sujeta a la autoridad, la
concesion es discrecional, puede o no concederse, en fa autorizacion el
particular puede exigir que se le otorgue si cumple con los requisitos de la
ley, no es discrecional; la revocacion en la autorizacién debe ser con causa

justificada, no es libre.

El sistema financiero mexicano ha sufrido diversas transformaciones que no
resultaron benéficas para la sociedad, algunas de ellas respondieron a las
crisis recurrentes y otras son producto de la tendencia politico econdémica
implantada. La expropiacién de los bancos origind un control generalizado
de cambios y el congelamiento de las cuentas en délares que los
mexicanos tenian dentro de los bancos, con la consecuente pérdida de

confianza del publico y la fuga de capitales.

El impacto de la crisis en el sistema financiero se tradujo en que de los 18
bancos privatizados desde 1991, sélo ocho siguieron siendo controlados
por los accionistas originales, entre 1995 y 1997, 12 bancos fueron

intervenidos y los intereses vencidos llegaron al 12% en diciembre de 1995.

Entre las reformas legales posteriores a la crisis encontramos que
aumentan la participacién de los extranjeros en los bancos nacionales, se
imptementa el esquema de reestructuracion de cartera a través de unidades
de inversion (UDI), se implementd el Programa de Capitalizacion

Permanente y Compra de Cartera en mayo de 1995 y se establece el
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Xl.

Acuerdo de Apoyo Inmediato a Deudores, a efecto de reducir las tasas
nominales para las tarjetas de credito, créditos al consumo, empresariales.
agropecuarios, hipotecarios y la reestructuracion de creditos a plazos

mayores.

La panicipacion de los intermediarios financieros extranjeros se fue
ampliando hasta permitir el total dominio de una institucién financiera que

opera en territorio nacional.

El sector bancario cumple parte fundamental en la vida econdémica del pais
en lo que se refiere al sistema de pagos y la asignacion de recursos, por lo
tanto, la supervision del gobierno debe ser apegada al marco constitucional,
situacion que no ocurrid6 con las operaciones realizadas por el grupo
financiero BBVA, que al adquirir a Probursa y Bancomer no realizo ninguna
aportacion al desarrollo econdmico nacional, y, en nuestra opinidn, tal
incumplimiento se debié a la nula actuacién del gobierno federal y las

autoridades bancarias.
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