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I. INTRODUCCION

En el sistema juridico mexicano la jurisprudencia se puede establecer de distin-
tas formas, y una de éstas es mediante la denuncia de tesis contradictorias sus-
tentadas por Tribunales Colegiados de Circuito, a fin de que el pleno de la Su-
prema Corte de Justicia decida la tesis que debe prevalecer como jurispruden-
cia,' asi lo disponen los articulos 107 fraccién XIH de la Constitucién federal,
197-A de la Ley de Amparo y 10 fraccién VIII de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de Ia Federacion.

Con base en lo anterior, el pleno de Ia Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion decidié la contradiceion de tesis referida a la extemporaneidad de la emi-
sion de los decretos para transformar a la banca de sociedades nacionales de
crédito en sociedades andnimas, sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Cuarto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo
Quinto Circuito.

En el caso concreto, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de Ja Nacion
decidié que la validez de los decretos emitidos extempordneamente por el presi-
dente de la Republica radica en las facultades que le otorga la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, dindole la razon al Segundo Tribunal
Colegiado del Décimo Cuarto Circuito.

En una primera lectura, esta tesis jurisprudencial da la impresion de ser co-
rrecta, a pesar de que la facultad reglamentaria del presidente de la Republica no

' Es necesario aclarar que la Suprema Corte de Justicia no afecta las situaciones juridicas con-
cretas derivadas de las sentencias dictadas en los juicios en que hubiese ocurrido la contradiccidn,
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es una facultad expresa (hoy en dia nadie la niega), sin embargo, una lectura
cuidadosa de su texto lleva a reflexiones que ponen en duda su veracidad.

En las reflexiones sobre su contenido hay que tener cuidado, ya que se corre
el grave riesgo de perderse en el bosque, asi por ejemplo, se asevera que el
articulo séptimo transitorio de la Ley de Instituciones de Crédito,’es una norma
de caracter secundario, imperfecta, que carece de sancion; esta afirmacién crea
ciertas interrogantes, las que se incrementan al ver que dicho precepto consta de
trece fracciones en las cuales se regulan diversas materias.

Entre los problemas que se plantean, por la forma en que estd redactada la
tests jurisprudencial, se encuentra el de establecer si la afrimacién de que sea
una norma imperfecta carente de sancién sélo se refiere a su primer parrafo, en
donde se establece el plazo de trescientos sesenta dias para que el Ejecutivo fe-
deral expida los decretos de transformacion, o a todas y cada una de sus fraccio-
nes, en cuyo caso las consecuencias son terribles.

El asunto se vuelve mas grave si se toma en cuenta que en la dltima parte de
la tesis jurisprudencial se dice que “aun cuando ¢l citado precepto transitorio no
estuviera consignado expresamente en la ley mencionada, tal omisién de modo
alguno implicaria la carencia de facultades del presidente de la Repiblica para
expedir en cualquier momento los decretos...”, ya que nos llevaria a cuestionar
st el Ejecutivo federal en uso de su facultad reglamentaria podria establecer, por
ejemplo, que los acreedores de las sociedades nacionales de crédito pueden
oponerse a la transformacion; que los titulares de los certificados de la serie “B”
tendrian derecho a separarse de la sociedad; o la fecha en que surtiria efecto la
transformacion, etcétera, sin darse una invasion de esferas de competencia entre
el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.

Asi pues, con el fin de evitar caer en un entramado como el anterior, he de-
cidido atacar el problema en su parte fundamental al recurrir a los principios
basicos que deben regir en un verdadero Estado de derecho.

I1. LA TESIS DE LA SUPREMA CORTE

Antes de elio es conveniente conocer cémo se dio la contradiccion de tesis v la
tesis jurisprudencial que nos ocupa, para lo cual a continuacién transcribo las
partes que considero mas relevantes, resaitando con cursivas lo que considero de
especial importancia.

E!l pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesién privada ce-
lebrada el cuatro de agosto de 1997, con el nimero 56/1997, aprobo la siguiente
jurisprudencia:?

BANCOS. DECRETOS EMITIDOS EXTEMPORANEAMENTE POR EL PRESI-
DENTE DE LA REPUBLICA, EN CUANTO A SU TRANSFORMACION DE SO-
CIEDADES NACIONALES DE CREDITO EN SOCIEDADES ANONIMAS, SU
VALIDEZ RADICA EN LAS FACULTADES QUE LE OTORGA LA CONSTITU-

2 Vigente a partir del 19 de julio de 1990.
} Semanario Judicial de la Federacion, novena época VI (agosto 1997) 5-35.
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CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS (ARTICULO SEP-
TIMO TRANSITORIO DE LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO, VIGEN-
TE A PARTIR DEL {9 DE JULIO DE 1990). El articulo séptimo transitorio de la
Ley de Instituciones de Crédito, vigente a partir del diecinueve de julio de mil nove-
cientos noventa, que dispone en lo conducente: “El Ejecutivo Federal, en un plazo de
trescientos sesenta dias contados a partir de la vigencia de esta ley, expedira los decre-
tos mediante los cuales se transformen las sociedades nacionales de crédito, institu-
ciones de banca miltiple, en sociedades andnimas™, es una norma de cardcter secun-
dario, imperfecta, que carece de sancidn y que se relaciona de manera necesaria con
la Ley de Instituciones de Crédito en la que se contiene. En efecto, si el titular del
Ejecutivo Federal expidio los decretos de transformacion de bances, de sociedades
nacionales de crédito en sociedades andnimas, fitera del plazo establecido por aguel
precepto, por ello no puede decretarse su invalidez, porque su existencia juridica
proviene de las facultades del presidente de la Reptiblica, que derivan no de 1a ley en
que se contiene el referido articulo séptimo transitorio, sino directamente del articulo
89, fraccion I, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
cuanto consigna una atribucién presidencial para ejecutar la Lgy de Instituciones de
Crédito de referencia, y proveer en la esfera administrativa a sut exacta observancia,
pudiendo efercerse esa facultad en cualqider tiempo, ya que emana de la propia
Constitucion Politica. Por tanto, aun cuando el citado precepto transitorio no estu-
viera consignado expresamente en la ley mencionada, tal omision de modo alguno
implicaria la carencia de facultades del presidente de la Repitblica para expedir en
cualquier momento los decretos de transformacion bancaria respectivos, pues ello
era indispensable para el debido acatamiento de la ley, en ejercicio de la atribucion
conferida constifucionalmente.

Esta jurisprudencia es el resultado de la contradiccién de tesis 33/96, entre la
sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito y el
Segundo Tribunat Colegiado del Décimo Quinto Circuito.

... El Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito, en la parte relativa de
su sentencia, sostiene, en lo conducente, que para el examen de la constitucionalidad
del decreto expedido por ¢l Presidente de la Repiiblica, mediante el cual se transforma
una institucidn bancaria, de sociedad nacional de crédito, en sociedad andnima, es
irrelevante [a circunstancia de que se haya incumplido el plazo de trescientos sesenta
dias para su expedicién, establecido por el articuio séptimo transitorio de la Ley de
Instituciones de Crédito, vigente a partir del diecinueve de julic de mil novecientos
noventa, toda vez que el sole transcurso o vencimiento del aludido plazo no puede
limitar el ejercicio de la facultad del Ejecutive Federal, con base en la cual emitié el
decreto, pues encuentra su origen en la fraccion I del articulo 89 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, se trata de una de las facultades
del presidente de la Repiblica reconocidas por la Ley Suprema.

En tanto, ¢l Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, en su sen-
tencia sostiene, acerca del tema anterior, que del examen del decreto presidencial re-
clamado, en virtud del cual se transformé una institucién bancaria, de sociedad nacio-
nal de crédito, en sociedad anonima, se advierte que el Ejecutivo Federal 1o emitié en
ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 89, fraccion I, constitucional, v con
fundamento en el articulo séptimo transitorio de la Ley de Instituciones de Crédito,
vigente a partir del diecinueve de julio de mil novecientos noventa, el cual prescribe
que el Ejecutivo Federal, en un plazo de trescientos sesenta dias, contados a partir
de que entrd en vigor dicha ley, deberia expedir los decretos mediante los cuales se
transforman las sociedades nacionales de crédito, instituciones de banca multiple, en
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sociedades anénimas; y que, si para la fecha en que se expidié el decreto presidencial
de transformacion reclamado en el amparo, el Ejecutivo Federal ya no se encontraba
investido de la facultad legislativa que le otorgd el Congreso de la Unidn, a fravés
del referido articulo transitorio, cesaron tales facultades y el decreto resultaba viola-
torio de garantias.

Para resolver esta contradiccidn, el pleno de la Suprema Corte centra su ana-
lisis en la facultad reglamentaria del presidente de la Repiblica; en el articulo
89, fraccion 1, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
la naturaleza de un articulo transitorio.

Para el analisis de la facultad reglamentaria recurre a la tesis numero 2°
LXX/95 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que
dice:

FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,
PRINCIPIOS QUE LA RIGEN. Segun ha sostenido este alto tribunal en numerosos
precedentes, ¢l articulo 89, fraccién 1, constitucional, faculta al presidente de la Re-
piiblica para expedir normas reglamentarias de las leyes emanadas del Congreso de la
Uni6n, y aunque desde el punto de vista material ambas normas son similares, aqué-
llas se distinguen de éstas basicamente, er que provienen de un érgano que al emitir-
las no expresa la voluntad general, sino que estd instituido para acatarla en cuanto
dimana del Legislativo, de donde, por definicion, son normas subordinadas, de lo
cual se sigue que la facultad reglamentaria se halla regida por dos principios: £/ de
reserva de ley y el de subordinacion jerdrguica a la misma. El principio de reserva de
ley, desde su aparicién como reaccién al poder ilimitado det monarca hasta su formu-
lacién en las constituciones modernas, ha encontrado su justificacion en la necesidad
de preservar los bienes juridicos de mayor valia de los gobernados (tradicionalmente
libertad personal y propiedad), prohibe al reglamento abordar materias reservadas en
exclusiva a las leyes del Congreso, como son las relativas a la definicién de los tipos
penales, las causas de expropiacién y la determinacion de los elementos de los tribu-
tos; mientras que el principio de subordinacion jerdrquica exige que el reglamento
esté precedido por una ley cuyas disposiciones desarrolle, completamente o porme-
norice y en las que encuentre su justificacion y medida. 2°. LXX/95. Amparo en re-
vision 1948/94. Proveedora de Sefiales vy Dispositivos para Transito, S.A. de C.V. 16
de junio de 1995. Cinco votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria: Adriana
Campuzano de Ortiz.

En cuanto a doctrina se refiere a los tratadistas Andrés Serra Rojas, Gabino
Fraga, Felipe Tena Ramirez, Mariano Coronado y Miguel Acosta Romero, entre
otros, para concluir que en la fraccién 1 del articulo 89 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos

.. también se contiene la atribucién del Presidente de la Republica para expedir decre-
tos, acuerdos y otros actos, necesarios para la exacta observancia de las leyes en ma-
teria administrativa, los que, a diferencia de los reglamentos mencionados, crean si-
tuaciones juridicas concretas para el cumplimiento de tales leyes y, refiriéndonos en
especial a los decretos administrativos, emitidos por el titular del Ejecutivo Federal,
emanan, al igual que la facultad reglamentaria, directamente de la Ley Suprema
(articulo 89, fraccién 1) y, por ende, siendo su finalidad proveer a la exacta obser-
vancia de las leyes, constituyen una facultad que puede ejercerse en cualquier mo-
mento, cuando lo estime conveniente o necesario dicho Efecutivo.
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Se¢ puede concluir también, que los decretos de transformacién de las instituciones
bancarias, de sociedades nacionales de crédito, en sociedades andnimas, a que se re-
fiere la presente contradiccion de tesis, son verdaderos actos administrativos dei Pre-
sidente de la Republica, no sélo porque segin su texto, s¢ expidicron en ejercicio de
la facultad que establece el articulo 89, fraccién 1, de la Carta Fundamental, sino por-
que a través de ellos, que se refieren a la situacidn concreta antes mencionada, se pro-
vee acerca de la exacta observancia de la Ley de Instituciones de Crédito, vigente a
partir del diecinueve de julio de mil novecientos noventa.

De la opinién de los tratadistas mencionados, cabe destacar los siguientes pa-
rrafos:
Felipe Tena Ramirez:

Tal come estd redactada esta fraccidn, “ejecutar las leyes proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta observancia” significa que se trata de una anica facul-
tad —ejecutar las leyes—, pues el resto de la expresidn no consigna sino el modo
como debe hacerse uso de dicha facultad proveyendo en la esfera administrativa a su
exacta observancia. La importancia de la facultad reglamentaria, la necesidad de con-
tar con ¢lla en un régimen constitucional, han inclinado a la jurisprudencia a justifi-
carla, hasta el punto de que ya nadie la discute. De esta suerte ha crecido fuera de la
Constitucion, aunque sin contrariarla, una institucién de derecho consuetudinario, que
viene a llenar el vacio gue inexplicablemente dejaron los constituyentes de 57 v 17,
Hoy en dia es el precedente y no el texto, el que justifica en nuestro derecho la facul-
tad reglamentaria.

Mariano Coronado:

Para la ejecucion de las leyes necesita el presidente expedir reglamentos y dictar dis-
posiciones y ordenes. El reglamento difiere de la ley en que ésta establece principios,
vy aquél los desarrolla; ésta es perpetua, aquél varia segin las circunstancias; ésta
manda, aquél obedece, el reglamento por lo tanto, no puede usurpar el dominio de la
ley, imponiendo penas, creando impuestos, organizando los Poderes pablicos, etcéte-
ra. Se limita a desenvolver los principios de Ia ley, a fijar los pormenores que direc-
tamente se derivan de sus preceptos. En suma, el presidente, como jefe supremo de la
Administracién Federal, dispone v resuelve le conveniente para el buen despacho de
ella. Por de contado se entiende que los reglamentos v demds disposiciones del Fje-
cutivo no han de contrariar la ley, puesto que tiene que proveer a su exacta obser-
vancia.

Miguel Acosta Romero:

La facultad reglamentaria sc ha considerado por la doctrina y la jurisprudencia, que
corresponde al Presidente de la Repiblica, es decir, que no se puede delegar y ademas
de que se trata de una facultad discrecional, o sea, que puede ejercitarse en cual-
quier momento, segin lo estime conveniente o recesario el Ejecutivo...

Por lo que se refiere a la naturaleza de un articulo transitorio, después de ha-
cer la aclaracion de que el tema generaliente se ha abordado desde la perspec-
tiva del ambito temporal de validez de las normas juridicas, comentan la opinién
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de los tratadistas Miguel Villoro Toranzo y Eduardo Garcia Maynez para con-
cluir

...a juicio de este alto tribunal, que en lo referente al articulo séptimo transitorio de la
Ley de Instituciones de Crédito, vigente a partir del diecinueve de julio de mil nove-
cientos noventa, en cuanto a su determinacién de que “El Ejecutivo Federal, en un
plazo de trescientos sesenta dias contados a partir de la vigencia de esta ley, expedira
los decretos mediante los cuales se transformen las sociedades nacionales de crédito,
instituciones de banca multiple, en sociedades andnimas...”, es una norma de caracter
secundario, imperfecta, que se relaciona de manera necesaria con la Ley de Institu-
ciones de Crédito en la que se contiene, que no tiene nada que ver con el inicio de vi-
gencia indeterminada de dicha ley, dispuesta en el articulo primero transitorio {a par-
tir del dia siguiente al de su publicacion) y que, precisamente por la naturaleza imper-
fecta del articulo séptimo transitorio, carece de sancion si el titular del Ejecutivo Fe-
deral, como acontece en la especie con los decretos controvertidos, lo expidié fuera
del plazo establecido por ese precepto, ya que no puede decretarse su invalidez por-
que su existencia juridica proviene de las facultades del Presidente de la Repiblica en
ese aspecto, que derivan no de la ley en que se contiene el aludido articulo séptimo
transitorio, sino directamente del articulo 89, fraccién I, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en cuanto consigna una atribucion presidencial para
ejecutat la Ley de Instituciones de Crédito de referencia, emanada del Congreso de la
Unidn, y proveer en la esfera administrativa a su exacta observancia, pudiendo ejer-
cerse esa facultad en cualquier tiempo, por emanar de la propia Ley Suprema.

Por tanto, aun cuando el citado precepto trapsitorto se hubiera omitido en la ley
mencionada, ello no implicarfa la carencia de facultades del Presidente de la Republi-
ca para expedir en cualquier momento los decretos de transformacién bancaria res-
pectivos, pues ello era indispensable para el debido acatamiento de la ley, en ejercicio
de la atribucién conferida constitucionalmente al titular del Ejecutivo Federal, de ahi
que, por todas estas consideraciones, el criterio que debe prevalecer es el sustentado
por el Segundo Tribunal Colegiado det Décimo Cuarto Circuito.

HI. OPINION PERSONAL

Los razonamientos y conclusiones a que llega el pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion nos llevan a hacer las siguientes consideraciones sobre al-
gunos conceptos y principios basicos que rigen en nuestro Estado de derecho.

Nuestra forma de gobiemo de acuerdo con el articulo 40 de la Constitucion
Politica, ¢s la de una Republica representativa, democratica y federal.

Dado que hoy en dia, tanto la monarquia como la repiblica son compatibles
con la democracia y el régimen constitucional, es conveniente recordar que Ma-
quiavelo opone la reptblica a la monarquia y asi se dice que un gobiemno es re-
publicano en la medida en que el jefe del Estado no es vitalicio y para su ¢lec-
ci6n se consulta a la voluntad popular. En consecuencia, el cardcter republicano
unica v exclusivamente se da en ¢l jefe de Estado.

Hasta hace pocos afios se identificaba la monarquia con el absolutismo, ré-
gitnen en el que todos los poderes se hallan bajo la autoridad tinica del jefe del
Estado. Hoy en dia, el enemigo a vencer es el régimen totalitario, en donde lo
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que prima es la subordinacién de los derechos de la persona a la razon de
Estado.

El totalitarismo se caracteriza por la concentracién del poder, Ejecutivo, Ju-
dicial y Legislativo, en un pequefio grupo, que subordina los derechos de los
habitantes a la razén de Estado.

Curiosamente el totalitarismo, por los disfraces tan seductores que porta en la
mayoria de los casos representando distintas facetas de la justicia, cuenta con
innumerables colaboradores en los distintos sectores de la poblacién, de tal for-
ma que a base del engafio y de repetir las grandes o pequefias mentiras, se llega
a la “verdad oficial” y si alguien se atreve a despojaria de su disfraz, se le con-
dena y anatemiza. Es tal el hambre y sed de justicia en la poblacién que su
reaccion es mas emocional que racional.

Como consecuencia de ello, el totalitarismo cuenta con colaboradores de
buena fe, muchos de ellos con gran estrechez de mira, que actfian en la creencia
de que hacen un bien a la nacién, o simplemente por el afan de quedar bien, de
servir, de hacer méritos, en su actuar se vuelven laxos, sin darse cuenta del dafio
que causan. Las mejores armas con que cuenta el totalitarismo son la dialéctica,
la retdrica, en suma, la demagogia.

La division de poderes es uno de los grandes antidotos contra el totalitaris-
mo, pero por si sola no basta, se requiere integridad en sus titulares, en sus inte-
grantes, e independencia para que cada uno juegue el papel que le corresponde,
limitindose unos a los otros v, desde luego, cooperando entre ellos en el legiti-
mo ejercicio de sus competencias, facultades. Se requiere de la hombria que tu-
vo en Inglaterra el Justicia Mayor del Reino, lord Eduardo Coke, para enfrentar-
se al rey Jacobo [ y hacerle entender que el poder piblico esta sometido a un
conjunto de normas.

En nuestra Constitucién Politica, el articulo 49 consagra la division de pode-
res, sefialando que el Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejerci-
cio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Como indicamos, la divisién de pode-
res tiene entre sus funciones el limitar al poder, ya que como dice Locke,

para la fragilidad humana la tentacién de abusar del poder serd muy grande, si las
mismas personas que tienen el poder de hacer las leyes tuvieran también el poder de
ejecutarlas; porque podrian dispensarse entonces de obedecer las leyes que formulan
y acomodar la ley a su interés privado, haciéndola y ¢jecutindola a la vez, y, en con-
secuencia, legar a tener un interés distinte del resto de la comunidad, contrario al fin
de la sociedad y del Estado.*

El Poder Judicial, en la division de poderes, tiene un papel de suma impor-
tancia va que es un garante de que efectivamente se dé en la vida diaria la divi-
sion de poderes. Esta funcion se ve ain mas clara en el juicio de amparo, ya que
como dice Tena Rarnirez “...el Poder Judicial desempeiia en el juicio de amparo
funciones especiales [...] mediante ellas, el Poder Judicial se coloca al mismo
nivel de la Constitucién, es decir, por encima de los otros poderes, a los cuales

ELIEY

juzga y limita en nombre de la Ley Suprema”.

* Ensayo sobre el gobierno civil, capitulo X1L
* Derecho constitucional mexicano, capitulo XIIL
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Hablar de Constitucién, de forma de gobierno, de divisién de poderes, es
hablar del Estado de derecho en donde todo peder pretende ser legitimo, poder
que en ¢ltima instancia no es més que un poder juridico limitado.

A partir de la Revolucién Francesa se da una reaccién directa contra las téc-
nicas del gobierno del absolutismo, donde la persona subjetiva del rey es fuente
de todo derecho como representante de Dios en la Tierra. Ahora la fuente del
derecho estd en la comunidad, en su voluntad y su finica forma de expresion es
la ley general, la cual ha de determinar todos y cada uno de los actos singulares
del poder, asegurando asi la libertad de los ciudadanos, los cuales dejan de ser
subditos pasivos respecto de un poder ajeno y trascendente.

En lo sucesivo, la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria
cuya expresion tipica es la ley, de tal forma que todo poder es de la ley y la au-
toridad que puede egjercitarse es la propia de la ley; a esto es a lo que se llama el
principio de legalidad, el cual consiste, al decir de Genaro Géngora Pimentel
¥...en que ningin 6érgano del Estado puede tomar una decisién individual que no
sea conforme a una disposicién general anteriormente dictada; dicho en otras
palabras, los érganos de la administracion publica, sélo pueden hacer aquello
que la ley les permita”.¢

Ballbe, citado por Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez,
en su curso de Derecho administrativo, nos dice:

La conexion necesaria enire administracion y derecho y la maxima que lo cifra —quae non
sunt permissae prohibita intelligentur [lo que no estid permitido ha de entenderse
prohibido, por diferencia, dice el mismo autor en otro lugar, del principio que rige la
vida privada: permissum videtur in omne quod non prohibitur: ha de entenderse
permitido tode lo que no estd prohibido]— implica [...] que toda accién administrati-
va concreta, si quiere tenerse la certeza de que se trata de una valida accion adminis-
trativa, ha de ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridi-
¢€o; ¥ solo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico, o partiendo
del principio juridico se puede derivar de él, puede tenerse como tal accidon adminis-
trativa valida [...] Para contrastar [a validez de un acto no hay, por tanto, que pregun-
tarse por la existencia de algun precepto que lo prohiba, bajo el supuesto de que ante
su falta ha de entenderse licito; por el contrario, hay que inquirir si algin precepto ju-
ridico Io admite como acto administrativo para concluir por su invalidez en ausencia
de tal disposicion.

En consecuenciz, la ley, en sentido formal, como producto del poder legisla-
tivo, enmarca la actuacion del Poder Ejecutivo, la condiciona, limita, determina
o excluye. De tal forma que la administracién no puede actuar por propia auto-
ridad, actia al amparo de la autoridad de la ley.

Se puede concluir que la legalidad atribuye potestades a la administracién, al
Ejecutivo, definiendo cuidadosamente sus limites y en consecuencia, lo habilita
para su actuacion confiriéndole poderes juridicos.

Dentro de esas potestades que la legalidad atribuye al Ejecutivo se encuentra
la facultad reglamentaria, por ello haremos algunas consideraciones sobre lo que
es la potestad, va que ésta, a diferencia del derecho subjetive, no se genera en
relacion juridica alguna, ni en pactos, negocios juridicos o actos o hechos singu-

& Introduccion al estudio del juicio de amparo.



DE BANCOS EN SOCIEDADES ANONIMAS 161

lares, sino que procede directamente de la ley y tiene como consecuencia el so-
metimiento de otros sujetos, quienes han de soportar sobre su esfera juridica, los
efectos que ocasiona su ejercicio.

La potestad, por el origen que tiene es inalienable, intransmisible e irrenun-
ciable. Su titular puede ejercitarla o no, pero no puede transferirla, a lo sumo la
propia ley puede autorizar que su ejercicio se delegue.

Ademas, la potestad no estd sujeta a prescripcidn, aunque su gjercicio pueda
estar sometido a caducidad o decadencia.

Su titular no la puede modificar, ya que es la ley en quien tiene su origen,
quien puede alterarla o extinguirla.

Al tener su origen en la ley, su atribucién ha de ser expresa, situacion que
hay que atemperar con la doctrina de los poderes inherentes o implicitos, como
sucede en nuestro derecho con la facultad reglamentaria del Ejecutivo, la cual se
infiere mas por interpretacion que por lo explicito del texto directo de la norma,
y asi lo afirma Tena Ramirez:

Desde luego hay que convenir en que la Constitucidn no rechaza, sino que al contra-
rio admite implicitamente la existencia de los reglamentos; en efecto, el articulo 92
supone que los reglamentos existen, por mas que no consigne la facultad de expedir-
los, cuando dice que todos los reglamentos, decretos y rdenes del Presidente deberédn
estar firmadas por el secretario del Despacho.

La mensurabilidad de las competencias pablicas es uno de los principios
fundamentales del Estado de derecho contemporaneo, va que en él es inconce-
bible un poder juridico indeterminado, sin limites.

Asi lo reconoce la tesis nlimero 2*. LXX/95 de la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en que se apoya el pleno de la Suprema Corte
para analizar la facultad reglamentaria del presidente de la Republica al decir
que las normas reglamentarias se distinguen de las leyes emanadas del Congreso
de la Unidén. “...en que provienen de un dérgano que al emitirlas no expresa la
voluntad general, sino que estd instituido para acatarla en cuanto dimana del le-
gislativo...” y en la doctrina de los autores a que hace referencia el pleno de la
Suprema Corte se encuentra la opinion de Mariano Coronado: “Por de contado
se entiende que los reglamentos y demas disposiciones del Ejecutivo no han de
contrariar Ia ley, puesto que tiene que proveer a su exacta observancia.”

Abundando en la doctrina, Tena Ramirez sefiala los siguientes limites:

...los reglamentos expedidos por el Ejecutivo tienen que referirse dnicamente a leyes
del Congreso de la Union [...] Tampoco puede ejercitarse la facultad reglamentaria
independientemente de toda ley, ya que lo caracteristico del reglamento es su subor-
dinacion a la ley [...] Esta subordinacién del reglamento a la ley, se debe a que el pri-
mero persigue la gjecucion de la segunda, desarrollando y complementando en detalle
las normas contenidas en fa ley. No puede, pues, €l reglamento ni exceder el alcance
de ia ley ni tampoco contrariarla, sino que debe respetarla en su letra y en su espiritu.
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Por su parte Elisur Arteaga sostiene:

Los reglamentos son de naturaleza secundaria por virtud de que, en el esquema de je-
rarquia de las leyes, se ubican en un rango inferior tanto a la Constitucién como a las
leyes que emiten los Organos legislativos [...] Para la autoridad administrativa, la po-
sibilidad de ejercer la facultad reglamentaria surge en el momento en que se da y entra
en vigor una ley; aunque en potencia exista la facultad, es la vigencia de la ley la que
marca el inicio real de aquélla.

Tal parece que el pleno de la Corte pretende identificar la discrecionalidad de
una potestad con el que ella se pueda ejercitar en cualquier época; como hemos
visto, la facultad reglamentaria tiene como condicién sine gua non, en el tiempo,
la existencia de una ley a la cual ha de reglamentar, pero ésta no es su Unica
limitacion.

La ley que ha de reglamentarse constituye la medida y amplitud del ejercicio
de dicha facultad, dependiendo de si en ella se determinan de forma agotadora,
todas v cada una de las condiciones de su ejercicio o bien, sélo definiendo algu-
nas de esas condiciones y las demas dejandolas a la estimacién subjetiva del
Ejecutivo, de tal forma que no hay discrecionalidad al margen de la ley, sino
s6lo en virtud de la ley y en la medida en que la ley lo haya dispuesto.

En consecuencia la facultad discrecional en cuanto que es atribuida con tal
caracter por la ley, es en dicha ley donde necesariamente se han tenido que con-
figurar algunos de sus elementos, ya que en un Estado de derecho no puede ha-
ber potestades absolutas.

En suma, la discrecionalidad en esencia es una libertad de eleccién, dentro
del marco juridico, que se fundamenta en criterios extrajuridicos, como lo es la
oportunidad de su ejercicio en el tiempo, pero no es el Unico ni el mas importan-
te va que el tiempo u ocasion de su ¢jercicio puede estar reglado.

Al decir de Hans Huber, la discrecionalidad “es el caballo de Troya dentro
del Estado de derecho” vy esto se hard realidad en la medida que la identifique-
mos con la arbitrariedad.

Para concluir, sin perder de vista que la facultad reglamentaria se encuentra
subordinada a la ley, tinicamente resta el que nos preguntemnos si el articulo sép-
timo transitorio de la Ley de Instituciones de Crédito tiene el cardcter de ley pa-
ra efecto de la facultad reglamentaria, ya que supongo que el hecho de que esta
disposicion se ubique entre los transitorios no hara dudar a alguien de su caréc-
ter de ley.

Para los efectos anteriores es suficiente decir gue por ley entendemos teda
norma de derecho emanada del Poder Legislativo del Estado, requisito que
cumple el precepto en estudio y se confirma al analizar el contenido de las dis-
tintas fracciones que contiene el articulo séptimo transitorio ya que mas de una
de ellas, como lo hemos indicado al principio, regula materias que estan reser-
vadas a la ley.
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IV, CONCLUSIONES

Asi podemos concluir que:

a) Los decretos de transformacion se debieron expedir como reglamentarios
del articulo séptimo transitorio de la Ley de Instituciones de Crédito, vi-
gente a partir del 19 de julio de 1990,

b) El articulo séptimo transitoric —que formal y materialmente es una ley—
regula de manera exhaustiva las condiciones en que ha de ejercer el Eje-
cutivo su facultad reglamentaria, incluida la oportunidad de su ejercicio y
por ello es indispensable su existencia.

¢) La sancidn por no emitir los decretos de transformacion en el plazo sefia-
lado de 360 dias es fa caducidad del ejercicio de la facultad reglamentaria
y en consecuencia los bancos deberian permanecer como sociedades na-
cionales de crédito, rigiéndose su funcionamiento por la Ley Reglamenta-
ria del Servicio Pablico de Banca y Crédito como lo dispone el articulo
séptimo transitorio en su fraccion Vi

d) Al sostener el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que los
decretos de transformacion se expidieron Unica v exclusivamente con base
en la facultad reglamentaria del Ejecutivo federal, se estin violando los
principios fundamentales que rigen dicha facultad, el de reserva de ley, al
abordar materias reservadas en exclusiva a las leyes del Congreso, como
lo es la propia materia de [a transformacion de los bancos, al regular su
procedimiento y efectos asi como los derechos que frente a ella corres-
ponden a terceros; y el de subordinacién jerarquica a la ley al hacer a un
lado el articulo séptimo transitorio, ya que a falta de €1, no hay ley a la
cual desarrolle en sus disposiciones y en la cual encuentre su justificacion
y medida.

€) Si en alguna facultad de los poderes de la Union adquiere su méxima ex-
presion la fraccion XXX del articulo 73 Constitucional, aunque suene a
verdad de perogrullo, es en la facultad reglamentaria del Ejecutivo fede-
ral. Sin una ley que reglamentar, dicha facultad se queda en pura potencia.





