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INTRODUCCION

Cuando Einstein ¢n el momento de formular una de las mas geniales tcorias
sefiald, que nada es absoluto, que todo es relativo, a la vez, recogfa una larga
herencia del escepticismo cientifico, no solamente aplicable al mundo del pen-
samiento, sino al de los hechos cotidianos y al de las transformaciones de la
sociedad y de las estructuras politicas, de las que ahora somos testigos.

La nacionalizacién bancaria que en su tiempo se auguraba como una decisién
irrevocable y propiciadora de una base para el desarrollo del pais; ahora ¢s vista como
un rubro prescindible para la actividad del Estado y considerada como propia de la
accidn de los particulares.

Lo anterior no es solamente una constatacién —quizas pesimista— de que en
economia y en politica no hay palabra de honor, sino de un hecho que es a la vez un
reto a la racionalidad humana: la transformacién al margen y, también, por la accién
del hombre.

La privatizacion de la banca no es algo aislado, emerge en medio de un cambio
mds amplio, que es la exislencia de una estrategia gubecrnamental cuyos ejes son la
modernizacion de la economia yla reforma del Estado. Se estd dande una nugvaidea
de la intervencion del Estado en la cconomia, que no busca solamente una conforma-
cidn distinta de las fuerzas y de los papeles econdmicos dentro del pais, sino un nucvo
tipo de relaciones de la economia internacional; una apertura arritmica en la que al
intercambio de los bienes continiia la internacionalizacion de los servicios. Como todo
cambio, éste no s¢ presenta come un todo arménico. La modificacion de los modelos
econdmicos es acompanada por la de sus modelos juridicos. En el recambio, 1a confron-
taciéin de los paradigmas es un hecho constatable; el modelo juridico del Estado inter-
vencionista se allera y se mezcla con el del Estado neoliberal, los traslapes originan

* Profesor de Derecho Administrativo en la escuela de Derecho de la Universidad Auténoma
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problemas interpretativos al existir preceptos legales cuya raiz teérica es diversa.

En el examen de la nueva Ley de Instituciones de Crédito encontramos estas
manifestaciones, la concepcién historica de la banca y del crédito, como servicio
piblico, marca su adifs; con rostro renovado se presenta como una actividad propia
de los particulares; se propicia que el capital financiero se conjunte orgdnicamente
en grupos; se abren las puertas al capital extranjero, cn un 4rea antes exclusiva de los
nacionales; se mantienen y se crean nuevas formas de control administrativo no
siempre coherentes con sus presupuestos tedrico juridicos, entre otros aspectos.

La mixtura surgida, origina temas que no solamente son objeto de un examen
doctrinario, sino que también tienen manifestaciones técnico juridicas en relaciones
que en {ltima instancia sc traducen en derechos y obligaciones juridicamente exigi-
bles, y cuyo parametro de legitimidad serd medido por la Constitucion de la Repibli-
ca.

El presente es un examen de la nueva Ley de Instituciones de Crédito, teniendo
como objeto principal las normas juridicas en ¢lla contenidas, cuya constitucionalidad
es refutable, precisamente por ubicarse en esas zonas de traslape de modelos juridi-
cos. Ademis de que en el nacimiento de nuevos instrumentos juridicos, surgidos al
calor de la coyuntura econémica por la necesidad préctica de hacerle frente, se da
una administrativizacién del derecho caracterizada por un mayor margen de discre-
cionalidad al ejecutivo para crear y aplicar la norma, que rifie en el mayor de los casos
con ¢l principio de seguridad juridica propia de todo régimen que se precie de
considerarse como estado de derecho.

El analisis no ¢s exahustivo, ni trata todos los casos de inconstitucionalidad
localizables en la ley, es producto de una primera lectura y se refiere principalmente
al choque schalado con anterioridad y especialmente al régimen de las futuras
instituciones de crédito constituidas como sociedades an6nimas.

Inconstitucionalidades en la Ley de Instituciones de Crédito

La Ley de Instituciones de Crédito publicada en el Diario Oficial del 18 de julio
de 1990 tiene como antecedente la derogacion del quinto parrafo del articulo 28
Constitucional, publicado en el D.O.F. del 27 de junio del mismo afo.

La reforma por derogacién tuve como corolario la inexistencia de referencias
constitucionales directrices de la nueva legislacion en materia de instituciones de
crédito, quedando subsistente la facultad general del Congreso de la Unién para
legislar en materia bancaria, establecida en el articulo 73, fraccién X del méximo
ordenamiento.

En tales condiciones las atribuciones legislativas son genéricas, en tanto, posibili-
tan al 6rgano competente para regular la organizacién y la actividad de la banca y
crédito, sin tener limitaciones especiales que la reforma haya senalado, pero sujetas
al régimen de competencias y limitaciones surgidas del propio ordenamiento consti-
tucional, en especial: el respeto a las garantias individuales y la subordinacién de la
facultad reglamentaria del ejecutivo a los principios de supremacfa y de reserva de la
ley.

La nueva ley modifica sustancialmente la naturaleza juridica del servicio de banca
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y crédito, la naturaleza de las instituciones de banca miltiple asi como su manejo;
disefia por otra parte mecanismos y procedimientos de control sobre las sociedades
y su actividad, cuya regulacidn legislativa es de dudosa constitucionalidad.

El examen de estos conflictos de constitucionalidad requicre del establecimiento
de presupuestos que aclaren la variacion en la naturaleza del servicio y de los sujetos,
puesto que de tal anélisis sera posible la mejor explicacion de estos conflictos.

I. Bases para el andlisis.
A.- La Banca y el Crédito: Servicio Puiblico o Servicio al Piiblico

La Ley de Instituciones de Crédito (en lo sucesivo LIC), regula el servicio de
banca y crédito (articulo 10.}, tal es su objeto expreso. La terminologfa utilizada
rompe con una larga tradicion legislativa de considerarlo como un servicio
publico. El cambio es mds que una mera cuestién terminologica, representa una
transformacion en la cualificacién juridica de la actividad y por lo tanto de sus
efectos.

El concepto de servicio piiblico ha sido suficientemente explorado por la teoria del
derecho administrativo, existiendo opini6n coincidente en considerarlo como una activi-
dad técnica propia del Estado, cuya prestacion puede ser desempefiadade maneradirecta
o mediante concesiones a particulares y que satisface necesidades sociales’.

La determinacién sobre la pertenencia o no de tal actividad al Estado, es propia
de consideraciones y decisiones fundamentales extrajuridicas correspondientes a un
conjunto de ideas estimadas como dominantes o bien, al proyecto de gobierno o a la
politica econémica, que la direccion estatal determine y que generalmente presupone
una ideologia de como debe ser la socicada y cual el papel del Estado, El derecho en
este contexto resulta ser un medio para lograr los fines sociales perseguidos 2,

En este terreno, al menos histéricamente, se aprecia una contradiccion constitu-
cional al eliminar normativamente la calificacion de la actividad bancaria y de crédito
como servicio piblico, anteriormente establecida en el articulo 28 Constitucional, que,
por otra parte, al no ser ya una actividad prioritaria de prestacién exclusiva del estado,
renuncia a regirla para los fines de la rectoria econémica del estado por la via de la
planeaci6n imperativa, para hacerlo por medio de la induccién y la concertacion en
aquellas instituciones de capital estatal minoritario o en las que éste sc ausente.

Si bien con la nacionalizaci6n bancaria la calificacion de ser un servicio publico
alcanz6 su méxima expresion, su génesis va ms all4, la antecrior Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares establecia este régimen juridico
y ¢s de concesion,

La concesion administrativa como medio, tedrica y juridicamente idoneo para
posibilitar la prestacién de un servicio pablico por particulares, tiene aspectos bien
definidos, al constituir o crear los dercchos de explotacién de éste, sujetdndolo a un

Fmga, Gabino. Derecho Administrativo, 26a. Ed, México 1987, pp. 20 y ss; Jean Rivero. Derecho
Admmulmuvo UCYV. Caracas 1984. pp. 471 y ss. Para citar a dos autores representativos.
% Kelsen Hans. Problemas capitales de la teorfa jurfdica del Estado. Pornia. México 1987 pp. 139y ss,
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régimen de derecho pablico, con faculiades de la autoridad administrativa para el
control, vigilancia, fiscalizacién, reversion, y ain la intervencion administrativa.

En cambio el servicio, no tiene una significacién juridica especifica, pero que por
ser considerada como propia de los particulares y por lo tanto sujeta a la obtencién
de autorizaciones administrativas que remueven obstaculos para su gjercicio, a pesar
de su relevancia innegable para la economia del pais, se entenderi como un servicio
al publico, realizado por particulares, y definida legalmente como la captacion de
recursos del publico en el mercado nacional para su colocacién en el piblico,
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 (articulo 2, parrafo segundo de la LIC).

El término particular que se empled anteriormente no es inconciente, por el
contrario tiene como fundamento la nueva concepcitn que la ley hace del servicio de
banca y crédito: es una actividad que les corresponde y que para el ejercicio de este
derecho constitucional (libertad de trabajo y de empresa), requieren de la remocién
de obsticulos mediante la autorizacién administrativa en que ésta presupone la
existencia de una actividad licita no prohibida por la Constitucién.

B.- Banca de Desarrolio

Las anteriores consideraciones son vilidas para la banca miltiple, mis no para
la banca de desarrollo, servicio que mantiene su caricter piiblico por disposicién
de sus respetivas leyes orgénicas.

C.- La nueva Banca Miltiple

La desincorporacién de la Banca Maltiple como integrante del sector piblico
mediante la privatizacién de las instituciones de crédito cs una de las mds
notablcs innovaciones legislativas. Se prevé la transformacién de las actuales
sociedades nacionales de crédito a sociedades andnimas (articulo 9o0. LIC)
propias del derecho societario mercantil. Luego, la privatizacién no se da sola-
mente en la participacién accionaria, sino también en la transpersonalizacion de
sujetos de derecho piiblico en sujetos de derecho privado.

Al convertirse las instituciones de crédito en personas juridicas mercantiles, las
relaciones sostenidas con el Estado se entenderdn como las propias entre gobernantes
y gobernados, por lo que, en tanto, particulares gozardn de las garantias que otorga
la Constitucion.

Como ya se dijo, el régimen de la planeacién se altera radicalmente para estos
sujetos. Pero a estas alturas del tema es necesario introducir un matiz: es posible que
ciertas instituciones de Banca Miltiple mantengan la participacién mayoritaria del
capital estatal, por lo que continuaran bajo el régimen de la administracién paraesta-
tal, al menos en los siguientes aspectos:

3 Fraga. Op.cit., p. 236.
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a) En materia de elaboracién y aprobacion de sus presupuestos anuales de
aministraci6n de sueldos y prestaciones a consejeros y en ¢l régimen de contratistas,
estardn sujetas a los lineamientos de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico
(SHCP) (articulo 20 de 1a LIC).

b) En el régimen de responsabilidad de los funcionarios piblicos. Articulo 110
Constitucional y Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piiblicos (arti-
culo 50.).

c) Son considerados como empresas de participaci6n estatal mayoritaria, articulo
46 de la Ley Orgénica de la Administracién Piblica Federal, y articulos 26 y ss. de la
La Ley Federal de Entidades Paraestatales.

d) Sujecion ala vigilancia y a la obligatoriedad de comparecencia de sus directores
antc la Camara de Diputados. (Articulo 93 Constitucional).

¢) Inclusién en el régimen de plancacion obligatoria. (Axticulo 26 Constitucional
y Ley de Planeaci6n).

Una vez establecidos los anteriores presupucstos, s¢ entrari ca el estudio de
algunas cuestiones estimadas como inconstitucionales.

I1. Las Reglas Generales Administrativas

Bajo este rubro se comprendera la profusa cantidad de reglas de cardcter general.
orientaciones, disposiciones de caricter general, reglas generales, lincamientos,
condiciones, bases de caracter general y directrices, que se prevén en la LIC en
algo miés de tres decenas.

La competencia para dictarlas se olorga ala SHCPy ala CNB {Comisién Nacional
Bancaria) como dependencias del Gobierno Federal y, el Banco de México como una
de sus entidades,

La inclusién de este tipo de actos administrativos es relativamente reciente y su
constitucionalidad ha sido impugnada, por caricter de base expresa, de la facultad de
la administraci6n para emitirlas.

Formalmente, se caracterizan por ser disposiciones dictadas por la Administra-
cion Piblica con cardcter abstracto y general, cuya modificabilidad es mayor a la del
reglamento administrativo, pero sin llegar a la concresion del acto administrativo
material y formalmente considerado.

Por su fuente, a diferencia de los reglamentos, son generalmente emitidos por las
secretarias de Estado, comisiones intersceretariales y organismos descentralizados ™.

En cuanto a sus efectos tiene cardcter obligatorio para los organismos que los
dictan, para sus subordinadas y generalmente con efectos vinculatorios hacia los
particulares.

Su justificacién, ticne como argumento principal la necesidad de la administracion
piblica para hacer frente a las situaciones inmediatas y cambiantes de la sociedad, y
particularmente de la economia; que no seria posible en caso de que la ley en sentido
material y formal regulara estas situaciones, su propia rigidez la haria inoperante para

4 - . . . .
Son usuales en materia fiscal, comercio, de inversiones extranjeras, Scguros, y ¢n gencrai en
derecho econdémico.
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ser adaptada a la dindmica de estas relaciones sociales. Como es de notarse el
argumento es similar al utilizado para justificar a otros instrumentos con los que se
emparenta. En especifico las lamadas leyes cuadro, oleyes marco, el acrecentamicnto
de la facultad reglamentaria del Ejecutivo y el otorgamiento de una mayor discrecio-
nalidad a ]a administracién piblica.

De los razonamicntos que fundan su inconstitucionalidad, podemos sintetizarlos
de la siguiente forma:

a) No existe base constitucional expresa que otorgue competencia al Ejecutivo
paraexpedir tales reglas generales, por lo que s¢ altera el principio de que la autoridad
s6lo puede actuar segin facultades expresas.

Esta afirmaci6n obliga a reexaminar la fraccion I del articulo 89 Constitucional y,
en concreto, la parte que indica que el Ejecutivo ejecutard las leyes que expida el
Congreso proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia, La tradicion
legislativa, jurisprudencial y doctrinaria ha aceptado que de este parrafo deriva la
facultad reglamentaria del Ejecutivo”. Si tenemos en cuenta que el significado grama-
tical de la palabra proveer s el de poner los medios adecuados para un fin: en el caso,
para facilitar la ejecucién de las leyes® autoriza, si lo tomamos en sentido amplio, que
el Ejecutivo puede “proveer” en la esfera administrativa a través de instrumentos o
técnicas administrativas: reglamentos, reglas administrativas generales, interpretacio-
nes, siempre y cuando proporcionen los medios adecuados para la aplicacion de la
Ley y cuya manifestacion final se dé en el acto administrativo en estricto sentido.

El desarrollo de esta facultad constitucional que no indica el o los instrumentos
juridicamente definidos, sino la accion de allegarse los elementos necesarios para
hacer observar una ley, podia apoyar la constitucionalidad de Ias reglas gencrales
administrativas como instrumentos constitucionalmente vélidos, a condicién de que
sean regulados por la ley y sean expedidos por ¢l Ejecutivo, que en palabras del
Constituyente se deposita en un solo individuo denominado Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos (Articulo 80).

b) Si las reglas generales administrativas provinieran del Presidente de la Repi-
blica los flancos de ataque se reducen considerablemente, pero este no es el caso, ya
que la LIC faculta a la SHCP a la CNB y al Banco de México para expedirlas, y estos
organismos no son sino dependencias y entidades de la Administracion.

Dado que las reglas generales tienen efectos de carédcter obligatorio no solamente
paralos organismos administrativos sino también para los particulares, su generalidad
es la de una ley, pero con una jerarquia y redaccion distinta a la de ésta.

Si las criticas enderezadas hacia las leyes-marco y ala ampliacion de las facultades
reglamentarias del Ejecutivo se basan en el hecho indebido dg la delegaci6n de
facultades legislativas realizada por el Congreso de la Unidn’, la cuestiébn aqui

5 Véase al respecto la ¢jecutoria: Reglamentos administratives, facultad del Presidente de la
Republica. Su naturaleza Vol. 55, lercera parte, p. 39. Amparo en revision 1346/72, Embotelladora
Potosf, S.A, de C.V. 9 de julio de 1973. 5 votos, Ezequiel Guerrero Lara y Enrique Guadarrama
L.(comp.) La irterpreracion constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. UNAM,
México 1985, p.1916. :

s Fraga, op. ¢it., p.110.

Acosta Romero Miguel, Legislacién Bancaria. Documentos, compilacion legal y jurisprudencia.
Porrda 1986 pp. 111y ss,
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encontrada es que tal delegaci6n de facultades no es ya al Presidente de la Repfblica,
sino a sus dependencias e incluso al Banco de México que tiene el caricter de
organismo descentralizado. Si aplicamos por analogia la inconstitucionalidad de los
reglamentos expedidos por los Secretarios de estado al de las reglas generales
administrativas, tenemos que €stas corren la misma suerte”.

La consecuencia de tal inconstitucionalidad es que la profusién de reglas genera-
les con efectos hacia los particulares, en el caso de la LIC, no solamente repercuten
en las instituciones de crédito, sino en los usuarios y demés particulares. La inseguri-
dad juridica se acrecienta ya que el afectado es regido cada vez mis por la legislacién
administrativa dictada discrecionalmente por la administracion, que ni siquiera tiene
la obligacién legal de publicarla en ¢l Diario Oficial.

Al respecto, es pertinente sefialar que bajo la vigencia de la Ley Reglamentaria
del Servicio Pliblico de Banca y Crédito (LBRSPBC), gran parte de las disposiciones
generales emitidas por las autoridades bancarias se dieron a conocer a las SNC, por
medio de oficios-circulares o por télex-circulares.

II1, La interpretacion administrativa

El articulo 50. de la LIC, dispone que “el Ejecutivo Federal a través de 1a SHCP,
podr4 interpretar para efectos administrativos, los preceptos de esta ley”, reco-
giendo textualmente el octavo de la anterior LRSPBC’.

Resulta interesante el examen de este punto ya que el vocablo “interpretar”, indica
una actividad racional por la cual se determina ¢l sentido de cierta norma o precepto
legal, eligiendo de entre diversas opciones segiin sea mayor o menor la laxitud de su
texto. Si tenemos en cuenta que todo acto de aplicacién de la ley, 16gica y juridica-
mente, requiere de una actividad intelectual del titular del 6rgano estatal para
determinar el sentido de 1a afectacion juridica decidida, ya sea en la sentencia o en el
acto administrativo; la interpretacion es parte del acto y se expresa formalmente en
la motivaci6n del mismo, Razonando de esta manera, seria juridicamente superflua
la existencia de una norma que facultara a la autoridad para interpretar los preceptos
de la ley.

Mas esto parece no ser el motivo de la disposicon aludida, la contextualizacién
lieva a inferir que no se refiere a una actividad implicita en todo acto de ejecucién,
sino a la creacién de un acto juridico especial denominado “interpretacién”, Al
facultar a la SHCP para “interpretar”, para efectos administrativos, los preceptos de
laley, le otorga efectos juridicos propios de naturaleza vinculatoria, dado que su valor
no ser la fuerza argumentativa, sino la de la autoridad. La interpretacién se configura

® Es ilustrativa la ejecutoria: “Reglamentos, los secretarios de Estado no pueden expedirlos.
Siendo la facultad reglamentaria exclusiva del Presidente de la Republica, conforme lo preceptuado
por el articulo 89 Frac. 1 de 1a Constitucién General a Jos secretarios de Estado, noles es licito expedir
reglamentos ni aun por delegacion del propio titular del Ejecutivo Federal”. Vol. 9, sexta parte, p. 41
primer circuito, segundo administrativo. Amparo en revisién 72/69. Agencias Maritimas del Pacifico,
S.A. y coags. 12 de septiembre de 1969, unanimidad de votos.
Disposiciones similares las encontramos en ¢l articuto I de la Ley General de Organizaciones
y Actividades Auxitiares de Crédito y en el articulo 82 de la Ley del Mercado de Valores.
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como una disposicion cuya viclaci6n es sancionada por la ley (articulo 108 de la LIC).

La Ley no especifica ¢l procedimiento para efectuar estas interpretaciones, ni
cuales son las vias para solicitarla; sin embargo; podemos deducir las siguientes
alternativas:

a) Que sea motu proprio.

b) A solicitud de alguna dependencia o entidad piblica.

c) A peticion de alguna institucién de crédito.

d) Por cualquier otro particular.

No resulta claro si las interpretaciones de la SHCP, son sindnimas de los criterios
de aplicacién general, ya que de ser asf surgir una quinta alternativa y que ser4
la consulta obligatoria (i !) que ciertos sujetos deberdn hacer en término peren-
torio a la SHCP (articulo 18 transitorio).

Salvo a), los restantes casos es razonable entenderlos como consultas.

La delitimacion expresada en la frase “efectos administrativos”, aun cuando,
prima facie, remita a las normas de derecho administrativo, la precisién no es tan
sencilla, ya que puede tener diversos sentidos:

—Que la interpretacion tenga como efecto obligar a los funcionarios de la propia
administracién encargados de aplicar la ley o a la CNB, sin tener efectos hacia el
exterior. El calificativo “administrativos” se referirfa al Organo administraci6n.

—Que se refiera a lo administrativo, en funcién de la materia, es decir a la
competencia propia de la administracion. Lo administrativo se referiria entonces a la
actividad de la administraci6n.

—Referirse a la normatividad considerada como derecho administrativo, distinta
a otro tipo de normas: mercantiles, penales, etc., de ser asi entraremos a las dificulta-
des para hacer el deslinde de cada una de éstas.

Para dar unaidea de los problemas, se plantearan a titulo de ejmplo, los siguientes:

a) En caso de pretender deslindar los efectos mercantiles de los efectos adminis-
trativos {Como hacerlo, si por una parte las operaciones bancarias son consideradas
actos de comercio (articulo 75 fraccién XIV, del Codigo de Comercio), y por otra
parte, el hecho de que la definici6n de sila actividad de ciertas sociedades constituye
o no intermediacién bancaria tenga que depender de la decision de la SHCP, a través
de un acto administrativo (articulo 20. parrafo cuarto)?

b) ¢{C6émo deslindar los efectos penales de los efectos administrativos si por una
parte se considera como delito la practica no autorizada de la intermediacion bancaria
{articulo 111 de la LIC) y por la otra, es posible que la opini6n consuitiva de la SHCP
declare que la actividad de una caja de ahorro (para poner un caso) constituye
intermediacién bancaria y no otorgue la autorizacion respectiva (articulo 17 transito-
rio LIC), convirtiéndola en delictiva en caso de persistir? En este caso el efecto
administrativo también es un efecto penal.

Vistos los problemas de interpretacion a que pueda llevar Ia facultad de interpre-
tacién, se pasard a los de constitucionalidad.

La redaccién del texto del articulo So. de la LIC, indica una delegacion de
facultades del Presidente de la Repiiblica al Secretario de Hacienda para que por su
conducto se realice la interpretaci6n. Esta figura — la delegacién — presupone que el
Presidente goza de nna facultad otorgada por una norma superior (la Constitucion);
no obstante a lo largo de su articulado no encontramos ningiin precepto que la
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establezca de manera expresa’®. El éinico recurso disponible es la multicitada fraccién
I del articulo 89, que parece destinado a convertirse en ¢l cajon de zapatero del
escritorio presidencial. El riesgo de incluir cada vez més actos juridicos dentro de una
facultad originalmente referida a la competencia reglamentana, es el de convertir en
abuso la laxitud del término “proveer”, en detrimento del principio de facultades
expresas. Lleva también como signo, la ampliacién de las facultades discrecionales
para dotar de contenido segiin la necesidad, el momento y la oportunidad a una serie
de términos adaptables a las circunstacias politicas y econémicas, pero renidos con la
seguridad juridica. Asflas cosas, la facultad del Ejecutivo para emitir interpretaciones
a la ley, como actos juridicos especificos, no tiene base expresa en la Constitucion, y
s6lo puede inferirse de manera indirecta y dindole un contenido amplio al término
proveer ¢n la esfera administrativa para indicar una condicién o presupuesto de
aplicabilidad de la Ley.

Pero este razonamiento inicial, no quiere decir que la delegacion que el Ejecutivo
hace a la SHCP sea constitucional, para cllo tendriamos que aceptar que nuestro
sistema constitucional permite esta figura juridica, lo que en nuestra opinidn resulta
inadmisible no s6lo por la inexistencia de precepte que la funde sino por exigencias
de sistemitica constitucional.

En efecto, la ley fundamental no solamente indica la unipersonalidad del Ejecu-
tivo, sino que también sujeta la validez de sus actos al refrendo del Secretario de
Estado, como forma de limitacién, de corresponsabilidad, de formalidad constitucio-
nal; sin cste clemento los reglamentos, decretos, acucrdos, y 6rdenes del Presidente
no serdn obedecidos. De admitir la delegacion de facultades en algin Secretario de
Estado, organismo desconcentrado, descentralizado, intersecretarial o cualquier
otro, se llegarfa al absurdo (al que en realidad se ha llcgado), de considerar como
oonstitucionales, actos de estas instancias emitidos sin observar las formalidades
exigidas al propio Presidente de la Repiblica {articulo 92). En tanto la LIC permite
que orgamsmos 0 dcpendenmas distintas del Presidente de la Repiblica (aun cuando
auxiliares) emitan actos propios de éste, sin cumplir con las formalidades sefialadas,
nos gncontramos ante un verdadero fraude a la Constitucion.

Realizadas las anteriores anotaciones, resta examinar, cudles pueden ser los tipos
de interpretaciones y cudles sus efectos juridicos.

1) Interpretaciones de cardcter general sobre alguna disposicién de la ley, bien
sea generada motu proprio, o previa peticion, sin que la consulta o la decision de
realizarla se deba a un caso particular,

El efecto de esta interprctaci(’m en opinion del autor, es vinculante para Tas
dcpendencxas de la propia SHCP, asi como para la CNV, en atencion al principio de
jararquia administrativa.

Tendra efectos hacia los particulares si tiene un carécler autoaplicativo, o bién si
es aplicada en un acto concreto de ejecucidn de la ley.

2) Interpretaciones de caricler general {criterios), generados por la consulta
sobre un caso en particular, porque la SHCP lo estime conveniente. Hacia el particu-
lar, de cuyo caso se trata, los efectos podrin scr restrictivos o de ampliacién de su

o P interpretacidn se presupone en los actos jurisdiccionales, € indirectamente la Constitucion
prevé que el Legislativo pueda interpretar la ley {articulo 72, inciso f).
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esfera de derechos; hacia los demds podrdn tener efectos autoaplicativos o bien
heteroaplicativos.

3) Interpretacién que se emita por consulta referente a un caso particular y s6lo
aplicable al mismo. En tanto la interpretarién no sea limitativa o constitutiva de
derechos del particular, su observacién serd potestativa para éste. Pero en caso de
que lo fuere, serd dificil —en cuanto a sus efectos — diferenciar tal interpretacion de
la motivaci6n de un acto administrativo concreto; ambas consistirin en los razona-
mientos de 1a autoridad por los que se considera aplicable cierto precepto de la ley al
acto de que se trata; podran diferir en la forma de su redaccién, pero no dejardn de
ser un elemento exigido constitucionalmente.

La LIC,, en su articulo 18 transitorio, prevé que los administradores de las cajas
de ahorro, cooperativas de ahorro y préstamo, y demés socicdades que hayan iniciado
con anterioridad a la vigencia de 1a Ley y que puedan estar sujetas a la prohibicién
del articulo 103 de la LIC. (realizacitn de actividades de banca y crédito), formulardn
consulta a la SHCP dentro de noventa dias (a partir de la vigencia de la ley) para que
determine si su actividad se trata de captacidon de recursos no autorizada. De la
obligaci6n para estos sujetos s desprenden las siguicntes consecuencias:

a) De no formularse la consulta, dentro de los noventa dias, se haran acreedores
a sanciones administrativas y penales.

b) De formularse la consulta esta puede acarrear:

1. Que sus actividades se consideren como de las no autonzadas, acarreando
la aplicacién de sanciones administrativas y penales en caso de seguir
practicindolas.

2. Que se declaren como de las autorizadas y se extienda autorizacién
temporal.

3. Que se declaren como de las autorizadas y se extienda autorizacion
definitiva.

4.Que se consideren como no autorizadas ylasociedad tenga que modificarlas
o cambiar de objeto.

En cualquier caso, la consulta ticne efectos juridicos, ya sea restringiendo o
conservando un status anterior'}, y la resolucién de la SHCP (articulo 20., parrafo
cuarto de la LIC) serd un acto administrativo en el que la interpretacién de la
autoridad es la motivacion del mismo.

En la hip6tesis de esta consulta, la SHCP, en caso de estimarlo pertinente, ademés
de resolver el caso particular, podr4 establecer criterios de aplicacion general confor-
me a los cuales se precise si hay o no intermediacién bancaria.

Ante tal panorama, la interpretacion se confunde con la resolucién que afecta
derechos de particulares, por lo que creo que estaremos ante una interpretacion
como acto especialmente distinguible cuando se emita con caricter general, ya
sea con tal designacion o con la de criterios generales, afecle o no derechos de
particulares.

Al respecto, considero que estd ante un caso de aplicacion retroactiva de la ley, ya que las cajas
de ahorro, cooperativas de ahorro o sociedades similares, venian operando con autorizacién de la
misma SHCP de manera licita, por {0 que al limitarlas, se afectan derechos adquiridos, quedando a
merced de la discrecionalidad administrativa.
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IV. La privacién administrativa de los derechos de los particulares a la libertad
de trabajo

Encontramos que la ley faculta a la autoridad administrativa para limitar ¢l
ejercicio del derecho al trabajo, contrariando la garantia del articulo 50. Consti-
tucional. Este hecho se manificsta de dos maneras:

Primera.- La LIC, sefiala diversos casos en los que la autoridad administrativa
limita el libre nombramiento de los administradores de las instituciones de crédito,
siendo:

— Ser requerira aprobaci6n de la Junta de Gobierno de la CNB para el nombra-
miento de los consejeros, comisarios, del director general y de los funcionarios con la
categoria inmediata inferior a la de €, con la justificacion de evitar que se presenten
fendémenos de concentracion indebida o inconveniente para el sistema (articulo 24,
parrafo tltimo de la LIC). Ademés, deberdn cumplir con los requisitos sefialados en
los articulos 23 y 24 de 1a LIC.

—La CNB, podré promover o suspender —oyendo previamente al interesado y
alainstituci6n de crédito-- alos miembros del Consejo de Administracion: directores
generales, comisarios, directores y gerentes, delegados fiduciarios y funcionarios que
puedan obligar con su firma a la institucion; cuando considere que tales personas no
cuentan con la suficiente calidad técnica o moral para el desempeiio de sus funciones;
no reiinan los requisitos al efecto establecidos; o incurran de manera grave oreiterada
alas disposiciones de carécter general que de ella deriven (Articulo 25 primer parrafo
de la LIC).

La ley es incongruente con su propio espiritu. Por una parte liberaliza el servicio
de banca y crédito concibiéndolo como una actividad propia de los particulares, y por
otra parte en el 4nimo de compensar, establece medios de control, la sujcta a un
régimen de excepcion, respecto de las demas personas de derecho privado, llegando
a colocar a la institucién de crédito en una especie de capitis diminutio, al prever la
hipotesis de defenderla de sus propios elementos.

Resulta contradictorio que a 1a privatizacién del servicio de la banca, no siga una
correlativa confianza en la responsabilidad de los agentes; por el contrario, excesiva
desconfianza, y sin declarar a la ley como de orden publico, se interviene en el
nombramiento o permanencia de los miembros de la administracién de un particular
por causas que no se encuentran perfectamente definidas en la ley y que son materia
de la discrecionalidad del 6rgano administrativo. Términos, tales como, “fenémenos
de concentracion indebida e inconveniente para el sistema, suficientecalidad técnica
o moral para el desempeiio de sus funciones, manera grave y reiterada”, quedarén
sujetos a la discrecionalidad de la CNB, sin que la ley indique qué se entiende por
tales, ni de que manera sc probar4 o determinara si se incurren en esas hipdtesis y ain
més, se coloca por encima de los controles y filtros propios de toda empresa privada,
fungiendo como contralor no solamente subsidiario sino autoritario. Cuando la ley
faculta a la CNB para actuar oficiosamente, sin previa peticion de la institucién de
crédito afectada, erige para si una maxima: Cuidar a la instituci6n de ella misma. (i!).

Meas alla de las contradicciones anteriores, la autoridad administrativa inglesa en
un terreno vedado por la Constitucién: la afectacion de la libertad de trabajo. La
amplitud de las facultades discrecionales, ademas de ser una fuente de inseguridad
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juridica, conculcan la libertad de trabajo establecida en el articulo quinto constitucio-
nal; éste dice: “A ninguna persona podré impedirse que se dedique a la profesi6n,
industria, comercio o trabajo que le acomode siendo licitos y sélo podréa vedarse por
determinaci6n judicial, cuando se ataquen derechos de terceros, o por resolucion
gubernativa, dictada enlos términos que marque la ley cuando se ofendan los derechos
de la sociedad”.

El primer caso es suficientemente claro ya que es propio de las garantfas de
seguridad juridica, contenidas en los articulos 14 a 16 constitucionales. El segundo no
puede servir como fundamento, ya que si bien posibilita que el Ejecutivo como parte
del gobierno del Estado (dado que constitucionalmente no puede constredirse esa
denominacién a uno de sus 6rganos), esta potestad solamente ser4 procedente cuando
se ofendan los derechos de la sociedad y se refiere a aquellas actividades consideradas
en sf misamas como inmorales, por ser contrarias a valores socialmente imperantes y
por ello prohibidas. El concepto derechos de 1a sociedad, no pueden asmimilarse al
de intereses del piablico, puesto que el primero se refiere a una colectividad indife-
renciable, una entidad sociologica; en cambio, el segundo se refiere a los usuarios,
clientes, acreditados, acreedores, etcétera, que contratan, depostian, suscriben titulos
de crédito o realizan cualquier operacién bancaria, conveniente para sus intereses
particulares y perfectamente ubicables. Tan es asf que la propia ley consigna en su
titulo sexto, los casos y procedimientos a los que pueden recurrir en caso de afectacién
a sus intereses, de naturaleza mercantil y privada, pero no social.

Segunda. —La LIC, no solamentc limita de manera inconstitucional la libertad de
trabajo, sino también prevé que la CNB inhabilite a las personas a que se ha hecho
referencia para desempenar un empleo, cargo o comisién dentro del sistema finan-
ciero mexicano, por un periodo de seis meses a 10 afios, sin perjuicio de las sanciones
que conforme a este u otros ordenamientos legales fueren aplicables (Articulo 25
primer pérrafo in fine, de la LIC). Ha sido suficientemente examinado que la
limitacién para desempefiar un trabajo licito sélo podr4 ser por orden judicial; la
inhabilitacién, al implicar una privacién de derechos, est4 sujeta al texto del segundo
parrafo del articulo 14 Constitucional “Nadie podr4 ser privado de (sus)... derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho”, que se cita en su parte conducente como tinico
argumento, suficiente, claro y contundente,

V. La intervencion administrativa

Anteriormente la LRSPBC establecia la figura de la intervenci6n administrativa
en la SNC, como procedimiento que la autoridad gubernamental podia utilizar
para corregir la actividad estimada como indebida. No obstante la inconstitucig-
nalidad de la ley al reenviar su regulacion a los reglamentos administrativos'?,
habria que mencionar en su favor que la actividad se consideraba como un

2 Cuestion criticada porJorge Barrera Graf. Nueva legislacidn bancaria. Breves comentarios sobre
{as dos leyes del 14 de enero de 1985, Pormia, México 1985, p. 49
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servicio pablico, y las SNC consideradas como parte de la administracion paraes-
tatal.

La LIC recoge este instituto administrativo en sus articulos 137 a 143, en los
siguientes términos:

a) La junta de gobierno de la CNB podra disponer que un inspector intervenga la
institucion de crédito a fin de normalizar sus operaciones, cuando ésta nolas hubiere
regularizado en el plazo que el presidente de dicha junta haya fijado después de
observar que las operaciones no s¢ ajusten a los (érminos de la ley y resultante de una
inspeccién (primer pérrafo, articulo 137).

La intervencion se llevara a cabo directamente por el interventos quién realizara
los actos necesarios para cumplir los objetivos que se sefialan en el acuerdo corres-
pondiente, en los término del reglamento interior de la CNB (segundo parrafo).

b} Si las irregularidades afectan la estabilidad o la solvencia de las instituciones
de crédito, y ponen en peligro los intereses del piblico o acreedores, el Presidente
podra de inmediato, con acuerdo de la Junta de Gobierno declarar la intervencion
con caracter de gerendia, de la institucion de que se trate y designar, sin que para ello
requiera acuerdo de la junta de gobierno, a la persona fisica que se haga cargo de la
institucion, con el cardcter de inlerventos gerente (articulo 139). El interveator
gerente tendrd todas las facultades, —estindole supeditadas —, que normalmenie
correspondan al consejo de administracién de la institucién y plenos poderes gene-
rales para actos de dominio, de administracion, para pleitos y cobranzas, para suscribir
titulos de crédito, para presentar denuncias y querclias y desistir de estas dltimas,
previo acuerdo del presidente de la CNB, y para otorgar los poderes generales o
especiales que juzgue convenientes, y revocar los que estuvieren otorgados por la
instituci6n intervenida y los que el mismo hubicre conferido. Tampoco quedara sujeto
ensu actuacion ala asamblea de accionistas, ni al consejo de administracién ( Articulos
140 y 142). La asamblea y el Consejo de Administracién, podran seguir sesionando
pero solamente para estar informados sobre el funcionamiento de la sociedad, y para
opinar sobre los asuntos que el interventor-gerente, someta a su consideracion
(articulo 142). La intervencion s¢ enticnde como temporal, pero laley no senala plazo
alguno para su terminacion y la decisién de levantarla o continuarla depende de la
CNB. ’

Si en la antigua LRSPBC, se tenian a la mano argumentos para justificar la
actuacién ejecutoria de la CNB para garantizar ¢l adecuado funcionamiento del
servicio plblico; la existencia de la intcrvencin administrativa en la actual LIC resulta
ins6lita, no solamente por la evidente contradiccién con sus presupucstos tedrico
juridicos, sino también por su caracter francamente confiscatorio,

La razon politica de su existencia, probablemente la encontremos en la necesidad
de preservar en manos de la autoridad, ciertos mecanismos de control parareconducir
alanormalidad en caso extremo, una actividad importante para la economia del pais.
El problema es que tal y como se consigna este acto administrativo cjecutorio, mis
bién parece un acto propio de la lamada “razon dc Estado”, colocado en los limites
del Estado de derecho.

Laintervencion administrativa tiene, cntonces dos formas: aquelia cn la que se da
al interventor una funcidn de contralor de las actividades de la institucidn, y la
intervencidn con caricter de gerencia en la que sustituye con plenitud de poderes la
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administracion, representacién y dominio de la sociedad; esto le da un significado
distinto a la revocacidn de la autorizacion (articulo 28 de la LIC) y al procedimiento
jurisdiccional de liquidacion y quiebra.

La teorfa del servicio plblico admite que la autoridad puede hacer valer distintos
medios para preservar su prestacion (rescision unilateral del contrato de concesion,
caducidad, secuestro, reversitn, etc.””), cuando el servicio se encuentra concesionada
a particulares; la ley gencralmente los establece, Pero, los anteriores argumentos o
resultan vilidos para la actual regulacién constitucional y legal del servicio de banca
y crédito: no es up servicio piblico, ni es matena de concesidn. La actividad de banca
miltiple serd prestada por los particulares, serd materia de autorizacién administra-
tiva y tanto las sociedades mercantiles que lo presten como sus propietarios, actuardn
en ejercicio de su libertad de trabajo y de sus derechos de propiedad, consignados y
tutelados por la Constitucién y sujetos a las restricciones que ella misma sefiala. Asf
las cosas, la actual regulacion y el eventual ejercicio de la intervencién administrativa,
configura al menos, las siguientes violaciones a la Ley Suprema:

1) Priva de sus derechos a las personas juridicas, instituciones de crédito y
sociedad an6nima, sin existir resolucién judicial ni juicio previo, necesarios para la
limitacién o privacién de derechos (articulos 14 y 16 Constitucionales).

2) Priva a los accionistas del derecho a decidir sobre ¢l manejo de su empresa y
de la proptedad de sus derechos societarios, sin existir resolucion judicial, ni el juicio
previo, exigidos constitucionalmente (articulos 14 y 16 Constitucionales).

3) Imposibilita el ejercicio del derecho de defensa de 1a sociedad por conducto
de los érganos o representantes que libremente se otorgue, ya que el Consejo de
administracién es sustituido a sus poderes y los representantes pueden ser revocados
0 bien estardn bajo el mando del interventor-gerente. Este es un caso de evidente
anulacién de la garantia de acceso a la justicia (articulo 17 Constitucional). La finica
defensa que deja la ley es la que se dé por los accionistas en lo individual.

4) Sujeta a las personas juridicas, institucion de crédito y sociedad anénima, a un
régimen de excepcidn contrario a la igualdad juridica de las personas (articulo lo.
Constitucional).

5) Es una auténtica confiscacién, ya que se priva del derecho de propiedad tanto
a la institucién de crédito, como a los accionistas de manera inconstitucional y sin
indemnizacién alguna (articulo 22 Constitucional).

6) No se otorga el derecho de la audiencia previa en el procedimiento adminis-
trativo de decision de la intervencién (articulo 14 Constitucional), y no se encuentra
contenido dentro de las excepaiones constitucionales a la garantia de previa audiencia.

7) Remite Ia regulacion del procedimiento interventorio al Reglamento de Ins-
peccion y al Reglamento de la CNB, el ltimo de los cuales es emitido por ella misma
en contravencién del articulo 81 fraccién primera de la Constitucién.

Paradéjicamente, en otra hipdtesis de intervencion administrativa, la ley otorga
mayores garantias: cuando la CNB presuma que una persona fisica o moral esté
realizando actos no permitidos por la ley (articulo 104 de la LIC), la intervencidn se
hara cumpliendo con las formalidades esenciales del procedimiento, se declara como
de interés piiblico y se prevé el recurso administrarivo ante la CNB.

B Fraga. op. cit., pp. 253y 254.
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Consideraciones Finales.

La LIC, como un ordenamiento mas de lo que denominaremos el derecho de la
reforma del Estado, es un espacio fructifero para la reflexién sobre los cambios
que estin sucediendo en el pais, y también muestra que la nueva estrategia
gubernamental no significa necesariamente que sus instrumentos legislativos se
ajusten a la Constitucién; para ello tendria que reconsiderar las formas y las
técnicas empleadas. Pero ademaés de los problemas de juridicidad esté la exigen-
cia de coherencia con su propio discurso. Por otra parte la nueva legalidad,
permitir apreciar, ante la eventualidad de su aplicacion, la actuacion del 6rgano
controlador de la constitucionalidad, ante los retos del derecho -- en palabras de
Duverger— de la monarquia republicana.
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