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I. INTRODUCCION

Durante el periodo que va de 1995 a 1998, el Fondo Bancario de Proteccion al
Ahorro ha pasado de ocupar un papel secundario a ocupar un primerisimo lugar
en la vida nacional, al ser tema de discusion en todo tipe de foros que van desde
la simple e informal charla de café hasta las mas altas tribunas de nuestro pafs.
Los medios de comunicacion, en su afan por informar, le han dedicado una can-
tidad inaudita de tiempo y espacio, ddndole un papel estelar que ha obligado a
autoridades, politicos, boleros, choferes, peluqueros, amas de casa y pueblo en
general a hacer del Fobaproa tema obligado de conversacion, independiente-
mente de que se sepa a ciencia cierta en qué consiste este engendro.

Frente a tales circunstancias, el pasado primero de septiembre de 1998, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico mando insertar en los periddicos un
desplegado que bajo el titulo de legalidad pretende dar una serie de explicacio-
nes sobre lo que es ¢l Fobaproa y la legalidad de sus acciones.

En esta publicacion no se analizan todos y cada uno de los actos realizados
por este Fondo, situacién que entendemos por lo extenso del tema, pero hay
puntos que no se tocan y que consideramos de gran importancia, como lo es la
legalidad en su creacién, y que pueden ser tomados como una muestra de la acti-
tud que nuestras autoridades tienen frente a la ley o simplemente verlo como un
lamentable caso de excepcién que puede poner en entredicho el Estado de derecho.

Este trabajo de ninguna manera tiene la pretension de ser exhaustivo y agotar
el tema; entre otras cosas ——como ya lo sefialamos— por lo extenso del mismo,
pero fundamentaimente por la gran dificultad que representa el obtener infor-
macién al respecto; por ello mi pretension es simplemente dar un primer paso en
un camino en el que hay mucho por recorrer, no sdlo desde el punto de vista ju-
ridico sino en otros muchos aspectos de la vida democratica de nuestro pais.
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Para entrar en materia, hay que empezar por resaltar el papel que en la actua-
lidad juegan las instituciones bancarias en el desarrollo de un pais, al ser ellas
las encargadas de mover el dinero; movimiento que es requisito indispensable
para el pleno desarrollo de los paises. Por ello ha sido preocupacién constante
del Estado modernc el establecimiento de un expediente de proteccién con el
que se cree un ambiente de confianza y seguridad que parantice la solvencia de
los integrantes de su sistema financiero con ¢l fin de que siempre sean honra-
dos los derechos de los ahorradores, que les permita captar recursos que se des-
tinen al financiamiento de la vida econdmica y den liquidez al sistema de pagos.

Los mecanismos utilizados para hacer frente a esta necesidad han sido el
crear una mutualidad entre las propias instituciones o la creacién de corporacio-
nes o fondos cuya administracidn se deja en manos ¢ del gobierno ¢ de las insti-
tuciones, y su patrimonio se integra con recursos ptiblicos o privados o de ambos.

En México, hasta 1985, el gobierno federal habia asumido de hecho, sin fun-
damento legal alguno, las obligaciones de los bancos con problemas financieros,
dando asi seguridad a los ahorradores y creando el ambiente de confianza que se
requeria para la operacién normal del sistema financiero.

1I. FONDO DE APOYOQO PREVENTIVO A LAS INSTITUCIONES DE BANCA
MULTIPLE (FONAPRE)

El 14 de enero de 1985, época en la que los bancos eran propiedad del gobiermo
federal, se publicé en el Diagrio Oficial de la Federacién la Ley Reglamentaria
del Servicio Publico de Banca y Crédito, la cual entrd en vigor al dia siguiente
por disposicion de su articulo primero transitorio.

Esta ley, en su articulo 77, establecié que las instituciones de banca multiple
debian participar en el mecanismo de apoyo preventivo para preservar su esta-
bilidad financiera, al que se denominé Fonapre.

Este precepto textualmente decia:

Art. 77. Las Instituciones de Banca Miltiple deberan participar en €l mecanismo de
apoyo preventivo para preservar su estabilidad financiera, cuya organizacién y fun-
cionamiento se sujetara a lo siguiente:

1. El Gobierne Federal, por conducto de la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto, constituird en el Banco de México un fideicomiso que se denominarid Fondo
de Apoyo Preventivo a las Instituciones de Banca Miltiple, cuya duracién serd inde-
finida;

I1. El Fondo aplicara sus recursos a efectuar operaciones preventivas para apoyar
la estabilidad financiera de las instituciones de banca milltiple y evitar que los pro-
blemas que enfrenten resulten en perjuicio del pago oportuno de los créditos a su cargo;

I11. Las Instituciones de banca maltiple estarin obligadas a cubrir al Fondo ¢l im-
porte de las aportaciones ordinarias y extraordinarias que determine la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, a propuesta del Banco de México y oyendo éste la opi-
nion de la Comision Nacional Bancaria.

Las aportaciones ordinarias y extraordinarias serdn por los importes resultantes de
aplicar al monto de los créditos a cargo de las instituciones de banca miitiple de que



rFoeaPrOA 141

se trate, el porcentaje correspondiente para cada tipo de aportaciones que fije la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Pablico.

Las sociedades efectuaran aportaciones extraordinarias cuando los recursos del
Fondo sean insuficientes para hacer frente tanto a los apoyos que se requiera otorgar,
como a las amortizaciones de los financiamientos a que se refiere la fraccion siguiente;

IV. En caso de que el Fondo necesite recursos adicionales a los previstos en la
fraccién anterior, podra obtenerlos de financiamientos; y

V. En ¢l contrato constitutivo del Fondo deberd preverse la existencia de un Comi-
té técnico que estard integrado por ocho miembros propietarios, los que serdn nom-
brados cuatro por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el primero de los cua-
les lo presidird ¥ tendré voto de calidad en caso de empate; uno por la Secretaria de
Programacion y Presupuesto; uno por la Secretaria de la Contraloria General de la
Federacion; uno por el Banco de México; ¥ uno por la Comisién Nacional Bancaria.
El comité técnico expedira las reglas de operacion del fideicomiso y determinara las
operaciones que deban someterse a su previa autorizacidn.

De la lectura de este precepto se aprecia que el expediente por el que se opto6
en México fue la creacién de un fideicomiso piblico,! del cual nos ocuparemos en
primer lugar para después entrar al analisis de algunas de sus operaciones.

Siguiendo al licenciade Ramoén Sanchez Medal en el analisis de este contra-
to, tomaremos el sistema de la doctrina espafiola que estudia los elementos per-
sonales, los elementos reales y los elementos formates de cada contrato, dentro
de los cuales pueden examinarse, cuando las haya, las peculiaridades relativas a
los elementos de existencia v a los elementos de validez de cada contrato en
particular.®

Para hacer este andlisis tomaremos la definicién que del fideicomiso publico
nos da el licenciado Miguel Acosta Romero, quien nos dice que

El Fideicomiso Publico es un contrato por medio del cual el Gobierno Federal, a tra-
vés de sus dependencias y en su cardcter de fideicomitente, transmite Ia titularidad de
bienes del dominio publico o del dominio privado de la Federacidn, o afecta fondos
publicos, en una institucion fiduciaria (por lo general instituciones nacionales de
crédito), para realizar un fin licito, de interés pliblico.”

Asi tenemos que de acuerdo con dicha definicidn, con la Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito y con el texto del articulo 77 tienen el caricter de:

A. Elementos personales

El fideicomitente es la persona que crea un fideicomiso por una manifestacion
expresa de voluntad, y que, en €l caso concreto, es el gobierno federal por con-

' Ley Orgénica de la Administracién Plblica Federal, arts. 3, frac. IIL y 47.

? De los contratos civiles 8a. (México Porria 1986) 29.

* Derecho bancario (México Porria 1978) 340.

* BATIZA, Rodolfo £! fideicomiso, teoria y prdctica (México Libreria de Manuel Pormia) 157.
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ducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto;’ aunque hay elementos
suficientes para suponer que tienen también dicho caricter las instituciones de
banca mutltiple.

El fiduciario es a quien se encomienda la realizacion del fin al que se afectan
los bicnes, ¥ que en México sdlo puede desempefiarse por instituciones expre-
samente autorizadas, y que en el caso concreto es el Banco de México."

El fideicomisario es la persona o personas que reciben el provecho que el fi-
deicomiso implica, ¥ que en el caso concreto son las instituciones de banca
miiltiple.’

B. Elementos reales

El objeto. Los bienes que el fideicomitente afecta en fideicomiso y que en el ca-
so concreto ni el articulo 77 ni el contrato de fideicomiso los sefialan, los cuales
deberian ser, de acuerdo con la definicién que hemos adoptado, bienes del do-
minio pablico o del dominio privado de la Federacidn o simplemente fondos
publicos.

Este fideicomiso unicamente recibe bienes de las instituciones de banca mul-
tiple.

E! fin. Es el propdsito para el cual ha sido creado el fideicomiso y que en el
caso concreto consiste en efectuar operaciones preventivas para apoyar la esta-
bilidad financiera de las instituciones de banca multiple y evitar que los proble-
mas que enfrenten resulten en perjuicio del pago oportuno de los créditos a su
cargo.’

Dentro de los elementos reales podriamos considerar el plazo, que en ¢l caso
concreto no se da de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 66 de la Ley Re-
glamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito,” y las comisiones a que
tiene derecho la fiduciaria por el desempefio del encargo.

C. Elementos formales

De conformidad con el articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, ¢l fideicomiso siempre debe constar por escrito.

* Arts. 346 y 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y frac. 1 del art. 77 de
la Ley Reglamentaria del Servicio Piiblico de Banca y Crédito

® Art. 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y frac. [ del art. 77 de la Ley
Reglamentaria de! Servicio Publico de Banca y Crédito.

7 Art. 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y frac. 11 del art. 77 de la
Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito.

" Art. 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y frac. I del art. 77 de la
Ley Reglamentaria del Servicic Pablico de Banca y Crédito.

® Art. 66. Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que constituya el gobiemo federal o
que ¢l mismo, para los efectos de este articulo, declare de interés piblico a través de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Poblico; no serd aplicable €] plazo que establece la fraccion 1T del articulo
359 de la Ley Ley Generat de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Atento a lo dispuesto por la fraccidn 1 del articulo 77 que nos ocupa, ¢l go-
bierno federal, por conducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto, el
10 de noviembre de 986 —aproximadamente un afio diez meses después de
haber entrado en vigor la ley— constituyé el Banco de México —con la compa-
recencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico— ¢l fideicomiso que
dicha ley ordenaba, al que se denominé “Fondo de Apoyo Preventivo a las Insti-
tuciones de Banca Multiple” (Fonapre).

Antes de entrar al analisis de si en ¢l contrato de fideicomiso que dio origen
al Fonapre se cumplié con todos y cada uno de los elementos del contrato, des-
viaremos nuestra atencion a un par de puntos que consideramos de suma impor-
tancia en un verdadero Estado de derecho, como lo es la seguridad juridica,
gracias a la cual las personas tienen la certeza de que su situacion no sera alterada
violentando sus derechos, posesiones, etcétera, de tal forma que quienes tenian
el cardcter de depositantes o ahorradores en las instituciones de banca muitiple a
partir det 15 de enero de 1985, estaban en la creencia de que sus depositos y/o
ahorros contaban con el respaldo de un Fondo que, en caso de alguna problema-
tica financiera en la institucion a la que confiaron sus recursos, los apoyaria para
que ésta pudiera hacer frente a sus compromisos.

En ninguno de sus articulos, la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito sefialé un plazo dentro del cual se deberia proceder a la consti-
tucion del Fondo, 1o cual nos plantea la primer interrogante en cuanto a estable-
cer si el gobierno federal actué de manera responsable al constituirlo un afio
diez meses después, aproximadamente, de la entrada en vigor de [a ley que se lo
ordenaba, pues qué hubiera pasado si en ese periodo alguna de las instituciones
de banca miltiple se hubiera visto en problemas financieros. Las autoridades se
hubieran concretado a decir “usted perdone pero el Fondo que deberia apoyar a
la institucién con la que usted contraté no existe”. Esta situacién mantuvo a los
ahorradores en un estado inconsciente de incertidumbre, ya que la seguridad que
les daba el articulo 77 no era una realidad, debido a que por la razén que fuere
no se habia constituido el Fondo.

Para quienes dan poca importancia al principio de legalidad —que es el otro
punto que consideramos de suma importancia en un Estado de derecho, princi-
pio que debe regir la actuacién de la administracion publica— lo justifican con
la discrecionalidad, de la cual se encuentra investida la gran mayoria de sus fa-
cultades, perdiendo de vista que la discrecionalidad de ninguna manera significa
arbitrariedad y mucho menos constituye una patente para la irresponsabilidad.

Gabino Fraga, refiriéndose al acto administrativo, nos dice que

el acto discrecional tiene lugar cuando la ley deja a la Administracion un poder libre
de apreciacion para decidir si debe obrar o abstenerse 6 en qué momento debe obrar ¢
cémo debe obrar o, en fin, qué contenido va a dar a su actuacién. Por lo general, de
los términos mismos que use fa ley podra deducirse si ella concede a las autoridades
una facultad discrecional. Asi, normalmente, cuando la ley use términos que no sean
imperativos sine permisivos o facultativos se estara frente al otorgamiento de un po-
der discrecional."

1" Derecho administrativo 22a. (México Porria) 232.



144

FONDO BANCARIO DE PROTECCION AL AHORRO

Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Ramon Ferndndez dicen “el Ejecutivo
se designa asi porque justamente su mision es ‘ejecutar’ la ley... la distincion
entre los poderes Legislativo y Ejecutivo da al primero la preeminencia y limita
al segundo a actuar en el marco previo trazado por las decisiones de aquél, esto
es, por las leyes”."

Lo anterior, queramos 0 no, significa que el Poder Ejecutivo no es omnimo-
do sino que siempre se encuentra sujeto a la ley y constituye el principio de le-
galidad en virtud del cual la administracién piiblica siempre debera tener como
justificacién una ley preexistente al acto concreto que lo justifique.

“La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera,- habilita a Ia Administracién para su accién confiriéndole al
efecto poderes juridicos.”” Estas facultades que la ley otorga a la administra-
cién no son para que las ejercite a su capricho o cuando ella quiera, no son un
instrumento que tiene guardado para hacer uso de €l cuando le plazca, la admi-
nistracién piiblica tiene la obligacién de hacer uso de esas facultades. “Concre-
tamente [as potestades administrativas deben ejercitarse en funcién del interés
pablico, que no es el interés propio del aparato administrativo, sino el interés de
la comunidad de la cual la Administracién es... una mera organizacién servi-
cial.”"

El texto de la fraccion I del articulo 77 es imperativo en su redaccidn, al de-
cir: “El Gobierno Federal, por conducto de la Secretaria de Programacién y Pre-
supuesta, constituird en el Banco de México [...]", de tal forma que su constitu-
cion debié llevarse a cabo en un plazo breve, entendiéndose por breve
unicamente el tiempo necesario para ultimar el contenido del clausulade del fi-
deicomiso y definir aspectos tales como el monto de los recursos con que el
gobiemno federal lo constituiria, asi como el de las aportaciones que los bancos
deberian hacer para incrementar el patrimonio, su periodicidad, definir las per-
scnas que integrarian ¢l comité técnico, etcétera; decisiones, todas ellas, que di-
ficilmente pueden justificar la tardanza de un afio diez meses para su constitu-
cién, por muy pesado que sea nuestro sistema burocratico.

De la lectura del texto del contrato de fideicomiso que para tales efectos se
suscribid, confirmamos que los aspectos anteriores en forma alguna pueden
servir para justificar la tardanza, ya que nos encontramos que en su mayoria es
una transcripcion de la ley, con tres agregados; el primero de ellos establece que
en ningun caso el patrimonio del fideicomiso podrd incrementarse con aporta-
ciones que realice el gobiemno federal con cargo al Presupuesto de Egresos de la
Federacion;" el segundo, que dentro de los cuatro miembros del comité técnico
que corresponde nombrar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, tres de
ellos se nombraran a propuesta de las instituciones de banca multiple a través
de la Asociacién Mexicana de Bancos;" v el tercero, que los bancos tienen de-

" Curso de derecho adminisirative 1 {Madrid Editorial Civitas 1981) 363.

'* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Cursc de derecho
administrative 1 {(Madrid Editorial Civitas 1981) 370.

" Ibid , p. 375.

* Ultimo parvafo de la cliusula tercera.

" Primer parrafo de ta clausula quinta.
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recho a la devolucion de los recursos no comprometidos en caso de que el fidei-
comiso se extinga.'®

Si a lo anterior agregamos la importancia de la finalidad que se perseguia con
la creacion del Fonapre, que era precisamente el establecimiento de un meca-
nismo que, como dice la ley, consistia en preservar la estabilidad financiera de
las instituciones de banca miltiple mediante su apoyo preventivo; resulta vélido
preguntarnos en qué medida la tardanza en su constitucion contribuyé a hacer
mds grave la crisis bancaria por la que pasamos desde hace mas de cuatro afios;
qué tan importante es el monto de las aportaciones de los bancos que se dejé de
percibir durante ese, aproximadamente, afio diez meses que se tardo su consti-
tucion; y desde luego si habrd alguna responsabilidad en los funcionarios que
tenian dentro de su competencia la contratacion de ese fideicomiso, asi como de
aquellos otros que tenian alguna actividad que realizar para que ese mecanismo
entrara en funcionamiento.”

Hecha la mencion anterior, continvaremos con el analisis de la constitucién
del Fonapre.

De conformidad con lo mencionado, uno de los elementos personales del
contrato de fideicomiso es el fideicomitente, el cual —de acuerdo con la frac-
cién I del articulo 77 de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y
Crédito— corresponde al gobierno federal por conducto de la Secretaria de Pro-
gramacion y Presupuesto; caricter que, de acuerdo con la Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, tiene quien destina ciertos bienes a un fin licito
determinado; encomendando la realizacién de ese fin a una institucién fiducia-
ria." Asi lo confirma Rodolfo Batiza al decir que “la ley sustantiva circunscribe
la calidad de fideicomitente a ‘Las personas fisicas o juridicas que tengan la ca-
pacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica’
(articulo 349"

En el fideicomiso, el elemento personal de fideicomitente se encuentra inti-
mamente ligado al objeto, elemento real del fideicomiso, por lo que a continua-
cién haremos algunas consideraciones sobre él.

Debe mantenerse con cuidado la distincion entre objeto y fin del fideicomiso,
términos que con frecuencia se emplean como sinénimos, sin serlo, ya que el
objeto consiste en la cosa que es su materia, en tanto que el fin es el resultado
que se persigue con su constitucion.®

Ramdn Sanchez Medal dice que

Conforme a la definicién legal del contrato (1793), el objeto directo e inmediato del
contrato es la creacion o la transmisién de obligaciones o derechos (sean €stos reales
o personales); pero por una elipsis que viene desde el Codigo Napolednico, se men-
ciona como objeto del contrato 1o que propiamente es el objeto de la obligacion crea-
da o transmitida por él. Este objeto indirecto o mediato del contrato puede ser o la

"% Inciso ) de la clausula séptima.

'” Ley Federa! de Responsabilidades de los Servidores Publicos, aris. 5, 7, frac. VI, y 47, entre
otros.

" Ar. 346

" Principios hdsicos del fideicomiso y de Ila administracion fiduciaria (México Porria 1977) 63.

™ BATIZA, Rodolfo E! fideicomiso, teoria y prdctica (México Libreria de Manuel Porriia)
169.
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prestacién de una cesa (2011) o la cosa misma {1824-1)... Cuando se trata de presta-
cion de cosa y concretamente consiste en la transmision de la propiedad o de otro de-
recho real [...] respecto de una cosa cierta y determinada, dicha transmisién se opera
por efecto del mismo contrato (2014).

Rodolfo Batiza, al referirse al objeto como uno de los elementos del fidei-
comiso, dice

Resulta claro, afirma Scott, que un trust no puede establecerse, a menos que al tiempo
de su creacion exista un bien que sea un objeto, agregando que la creacién no seria
posible con respecto a bienes cuya propiedad no se tiene, aunque alguna vez s¢ haya
tenido o aunque se espere tenerla en el futuro, Es cierto, observa este antor, que puede
celebrarse un contrato para crear un frust en el futuro, siempre que se llenen los re-
quisitos para la existencia de un contrato; pero la creacién de un #rust actnal presupo-
ne la propiedad presente sobre una cosa [...] Por definicién, dice Powell, ningtn trus¢
puede tener existencia sin que haya un bien determinado que constituya su objeto, y
cualquier cosa o derecho que tenga un valor y sea transmisible es susceptible de
constituir el objeto de un frust.*

Como se puede apreciar, el objeto del fideicomiso se encuentra vinculado de
manera inseparable a la figura del fideicomitente, de tal forma que tendra el ca-
racter de fideicomitente aquel que afecta los bienes que son materia del fidei-
comiso, independientemente que lo haga en lo personal o a través de represen-
tante, de tal forma que la denominacion de fideicomitente le viene no por un
simple nominalismo sino por el papel que desempefia en el fideicomiso.

Todas las consideraciones anteriores vienen a cuento, ya que la Secretaria de
Programacion y Presupuesto como fideicomitente Gnico del gobierno federal, al
constituir el fideicomiso no hizo afectacién alguna, de tal forma que el fideico-
miso que nos ocupa carece de objeto o, dicho en otras palabras, carece de materia.

L.o anterior se desprende claramente de la lectura de las clausulas primera y
tercera del contrato de fideicomiso que nos ocupa, las cuales textualmente dicen:

Primera. El Gobierno Federal, representado por la Secretaria de Programacion y Pre-
supuesto, constituye en ¢l Banco de México, el fideicomiso “Fondo de Apoyo Pre-
ventivo a las Instituciones de Banca Mualtiple” a que se refiere el antecedente del pre-
sente contrato.

El Banco de México acepta ¢l desempeilo del cargo de Fiduciario en el citado fi-
deicomiso.

Tercera. El patrimonio del fideicomiso se integrara con:

Las aportaciones ordinarias y extraordinarias que hagan las instituciones de banca
miiltiple, de conformidad con lo dispuesto por la fraccidn 111 del articulo 77 de la Ley
Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito;

Los productos, rendimientos y otros activos derivados de las operaciones que se
realicen;

Los recursos provenientes de los financiamientos a que se refiere la fraccidn IV
del articulo 77 de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito; v,

2 De los coniratos civiles 8a. (México Porria 1986) 36 y 37.
 BATIZA, Redolfo, op. cit, p. 168.
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Los demas bienes y derechos que adquiera el fideicomiso por cualquier otro titulo
legal.

En ningun caso el patrimonio del fideicomise podrd incrementarse con aportacio-
nes que realice el Gobierno Federal con carge al Presupuesto de Egresos de la Fede-
racion.

El fideicomiso implica siempre la existencia de un patrimonio que se
transmite por el fideicomitente al fiduciario para la realizacién de un fin licito, ¥
del cual el fiduciario se convierte en titular con las modalidades y limitaciones
que se establezcan en el acto constitutivo.”

Al no haber hecho la Secretaria de Programacion y Presupuesto una afecta-
cion de bienes en el acto constitutivo del fideicomiso, nos encontramos frente a
una apariencia de fideicomiso en el que la fiduciaria tiene unos fines que reali-
zar pero carece de los bienes necesarios para ello y, en consecuencia, el fidei-
comitente inicamente tiene de tal el nombre, y si para que pueda haber contrato
se requiere de acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduciario resulta
que tampoco se dio dicho consentimiento, yva que quien se dice fideicomitente
en realidad no tiene tal caracter y por ello no hay fideicomiso; si a lo anterior le
agregamos que tampoco hubo objeto del fideicomiso, como ya lo apuntamos
con anterioridad, resultard que no se dio ninguno de los elementos de existencia
del contrato. En conclusion no hubo consentimiento ni objeto.

Rodolfo Batiza, al ocuparse de la inexistencia y nulidad del fideicomiso, dice:

El consentimiento es elemento esencial del contrato. Consiste en el acuerdo de dos o
més voluntades sobre la produccion o transmision de obligaciones y derechos, siendo
necesario que estas voluntades tengan una manifestacion exterior. La ausencia de
consentimiento hace al acto juridico inexistente, en los términos del articulo 2224 del
Cddigo Civil. Por ser el fideicomiso un acto juridice... la falta de consentimiento de
las partes determina su inexistencia.

Y refiriéndose al objeto nos dice: “Su falta, conforme al precepto acabado de
mencionar, resulta en inexistencia,”™

Usando la clasificacion de origen escolastico de los elementos de!l contrato,
la cual los divide en elementos esenciales, elementos paturales y elementos ac-
cidentales, debemos de decir que en este fideicomiso no se dan los requisitos
esenciales, los cuales son indispensables para su existencia, al no haber acuerdo
de voluntades ni bienes afectos al mismo.

Seguramente habra quicnes defiendan la existencia de este contrato de fidei-
comiso argumentando que fue constituido en los términos de la parte final del
articulo 349 de la Ley General de Titulos vy Operaciones de Crédito, el cual es
del tenor siguiente:

Articulo 349. Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que ten-
gan la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso im-
plica y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de

2 ACOSTA ROMERQ, Miguel, op. cit., p. 337.
* BATIZA, Rodolfo, ap. cit., p. 323.
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bienes cuya guarda, conservacidn, administracién, liquidacién, reparto o enajenacion
corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas designen.

Efectivamente, en la época en que se constituyo este fideicomiso las institu-
ciones de banca multiple eran entidades piiblicas sectorizadas en la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, y al igual que toda entidad publica dependian en
mayor o menor medida de las dependencias globalizadoras, entre las que s¢ en-
contraba la Secretaria de Programacidn y Presupuesto y la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Publico, de tal forma que se puede presumir que tenian facultades
para instruir a los bancos para que hicieran las aportaciones al fideicomiso.

Suponiendo, sin conceder, que lo anterior fuera cierto, de todas formas no se
salva el problema, ya que como hemos demostrado, en el acto de la constitucion
del fideicomiso no se llevé a cabo aportacion alguna ni por la Secretaria de Pro-
gramacion y Presupuesto ni por las instituciones de banca multiple, por lo que
en el mejor de los casos podriamos decir que nos encontramos frente a un con-
trato preparatorto como lo es la promesa de fideicomiso.

En cuanto a esta ultima parte del articulo 349, compartimos la opinién del li-
cenciado Manuel Lizardi Albarrin, quien al referirse a ella dice: “Esta parte del
articule 349 de la Ley General de Titules y Operaciones de Crédito induce a
error respecto a la naturaleza del fideicomiso y nos atrevemos a afirmar que no
tiene aplicacion, ni puede, ni debe tenerla.”™

Tratando de defender la existencia del Fonapre, habra quienes digan que
efectivamente el gobierno federal no hizo afectacion alguna al fideicomiso, pero
las instituciones de banca miiltiple si lo hicieron, aunque con posterioridad a su
constitucion. A quienes sostengan lo anterior, les diriamos que eso no le da tam-
poco existencia al fideicomiso, ya que, como dice el licenciado Rodolfo Batiza
refiriéndose a Scott:

Es cierto, observa este autor, que puede celebrarse un contrato para crear un frusé en
el futuro, siempre que se llenen los requisitos para la existencia de un contrato; pero
la creacion de un frusit actual presupone la propiedad presente sobre una cosa. Por otra
parte, es indiferente que el objeto del frust todavia no exista o que no sea propiedad
de nadie; pero si es indefinido y no puede individualizarse con certidumbre, conforme
a hechos que se especifiquen al tiempo de su constitucion, no puede haber trust. Por
definicién, dice Powell, ningan trust puede tener existencia sin que haya un bien de-
terminado que constituya su objeto, y cualquier cosa o derecho que tenga un valor y
sea transmisible, es susceptible de constituir ¢l objeto de un trust.™

Retomando los elementos personales, como ya lo apuntidbamos con anterio-
ridad, tanto en la ley como en el texto del fideicomiso encontramos elementos
suficientes para considerar como fideicomitentes a las instituciones de banca
miltiple, asf tenemos gue la fraccién III del articulo 77 dice que “Las institucio-
nes de banca multiple estaran obligadas a cubrir al Fondo el importe de las
aportaciones ordinarias y extraordinarias”, las cuales de acuerdo con el inciso a)
de la cldusula tercera de! contrato forman parte del patrimonio del fideicomiso y

¥ Ensayo sobre la naturaleza juridica del fideicomiso Tesis (México 1945) 162.
* BATIZA, Rodolfo, op. cit, p. 168.
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ademdés tienen derecho a que se las devuelvan en caso de extincion del fideico-
miso, segin lo dispone el inciso €) de la clausula séptima. Todos éstos derechos
y obligaciones son propios de quien desempeifia ¢l papel de fideicomitente.

También, como ya lo apuntamos en la ley y en el contrato, hay elementos
suficientes para considerar a las instituciones de banca multiple como fideicomi-
sarias, aunque ni la ley ni el contrato les reconocen expresamente ese caracter.
Dice el licenciado Rodolfo Batiza:

Afirmaba Alfaro que el sujeto del fideicomiso es el fideicomisario, porque aqué! es
creado en interés de éste; que no puede concebirse un fideicomiso constituidoe en inte-
rés de nadie sino que tiene que serlo a beneficio directo e inmediato de alguien y ese
alguien, que debe beneficiarse con la disposicidn que el fiduciario da a los bienes fi-
deicomitidos es el fideicomisario.

De tal forma que si la fraccion II del articulo 77 dice que “El Fondo aplicara
sus recursos a efectuar operaciones preventivas para apoyar la estabilidad fi-
nanciera de las instituciones de banca miltiple”, y la clausula segunda del con-
trato lo confirma al decir que “El fin de este fideicomise es apoyar la estabilidad
financiera de las instituciones de banca miltiple”, no nos queda méas que con-
cluir que dichas instituciones tienen el caracter de fideicomisarias.

I1I. FONDO BANCARIO DE PROTECCION AL AHORRO (FOBAPROA)

Previendo la privatizacidn de los bancos el 18 de julio de 1990, se publicé en ¢l
Diario Oficial de la Federacion la Ley de Instituciones de Crédito, la cual abro-
g6 la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito, en cuyo arti-
culo 122 establece que las instituciones de banca multiple deberan participar en
el mecanismo preventivo y de proteccién al ahorro, para lo cual el articulo dé-
cimo transitorio dispone que ¢l gobierno federal, a través de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico, en su caricter de fideicomitente, v el Banco de Méxi-
co, realizaran las modificaciones procedentes al contrato constitutivo del Fondo
de Apoyo Preventivo a las Instituciones de Banca Multiple, para hacer los ajus-
tes necesarios en términos de lo previsto por el referido articulo 122, en un plazo
de 90 dias contados a partir de la entrada en vigor de dicha ley.
El texto original del articulo 122 textnalmente dice:”

Art. 122. Las instituciones de banca muitiple deberan participar en ¢l mecanismo pre-
ventivo y de proteccion del ahorro, cuya organizacion y funcionamiento se sujetara a
lo siguiente:

I. El Banco de México administrara un fideicomiso que s¢ denominari Fondo
Bancaric de Proteccion al Ahorro, cuya finalidad sera la realizacion de operaciones
preventivas tendientes a evitar problemas financieros que pudieran presentar las insti-

*’ Ha sido modificade mediante decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion el
15 de febrero de 1995 y €1 30 de abril de 1996,
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tuciones de banca miltiple, asi como procurar ¢l cumplimiento de obligaciones a car-
go de dichas instituciones, objeto de proteccién expresa del Fondo.

La constitucién del fideicomiso por ¢! Gobierno Federal no le daré el caricter de
entidad de la administracién ptblica federal, y por lo tanto, no estara sujeto a las dis-
posiciones aplicables a dichas entidades;

11, Para que las instituciones de banca multiple puedan recibir apoyos preventivos,
deberd garantizarse el pago puntual y oportuno del apoyo, con acciones representati-
vas del capital social de la propia institucién, con valores gubernamentales o cual-
guier otro bien, que a juicio del fiduciario satisfaga la garantia requerida.

Cuando esta garantia recaiga en acciones representativas del capital social de
la institucién apoyada, los accionistas primeramente deberin afectar titules repre-
sentativos de [a Serie “A” hasta por ¢l importe de la garantia requerida y, en caso
de que tales titulos no cubran el total de dicho importe, también deberan de afectar los
titulos correspondientes a las demas series. Dichas acciones garantizaran el pago
del apoyo en la proporcidn a prorrata que corresponda conforme al valor de cada una
de ellas.

Para los efectos de la garantia antes citada, las acciones se considerardn por el
equivalente al sesenta y cinco por ciento de su valor en libros, segin el dltimo estado
financiero aprobado por el consejo de administracién de la institucién y revisado por
la Comisién Nacional Bancaria,

En caso de que no se otorgue garantia suficiente, el director general de [a institu-
cidn de que se trate, 0 quien gjerza sus funciones, debera otorgar en garantia tales ac-
ciones, en términos de lo dispuesto en los parrafos anteriores. Al efecto, la institucion
para el depésito de valores en que se encuentren las referidas acciones, a peticién por
escrito del director general de la institucion de banca multiple, o de quien ejerza sus
funciones, las traspasard y mantendra en garantia en términos de lo antes sefialado a
favor del propio Fondo, comunicandolo asi a los titulares de las mismas.

En el evento de que el director general, o quien ejerza sus funciones, no otorgue la
garantia antes scfialada, [a institucién para el depdsito de valores respectiva deberd
afectar en garantia dichas acciones en términos de lo dispuesto en los pérrafos ante-
riores, bastando al efecto solicitud por escrito por parte del Fondo.

En los estatutos y en los titulos representativos del capital de las instituciones de
banca multiple, debers preverse expresamente €l consentimiento de todos ¥ cada uno
de los accionistas al procedimiento contenido en los dos parrafos anteriores;

HI Las instituciones de banca maltiple estardn obligadas a cubrir al Fondo el im-
porte de las aportaciones ordinarias y extraordinarias que determine la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico, a propuesta de Banco de México.

Las aportaciones ordinarias y extraordinarias de cada institucion correspondientes
a un afio natural, no excederan respectivamente del cinco al millar y del siete al millar
del importe al que asciendan las obligaciones objeto de proteccién expresa del Fondo;

IV. En el contrato constitutivo del Fondo debera preverse la existencia de un
comité técnico que estard integrado por representantes de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pubtico, del Banco de México y de [a Comisidn Nacional Bancaria.

El comité técnico determinara los términos y condiciones de los apoyos que se
otorguen con cargo al Fondo; los depositos, créditos y demds obligaciones, asi como
el irnporte de éstos objeto de proteccion expresa, la periodicidad con la que habran de
cubrirse las aportaciones ordinarias, asi como las demas facultades que se prevean en
el contrato constitutive del Fondo.

El fiduciario publicard anualmente en el mes de diciembre, en el Diario Oficial de
la Federacién, el importe maximo de las obligaciones que sera objeto de proteccién
expresa del Fondo durante el afio inmediato signiente.

Las instituciones de banca multiple estaran obligadas a proporcionar al Fondo fa
informacion que éste les solicite, para cumplir con sus fines asi como a poner ¢n co-
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nocimiento del mismo, con toda oportunidad, cualquier problema gue confronten y
que, a su juicio, pueda dar lugar a apoyos del Fondo. Asimisto, las instituciones de
banca multiple estaran obligadas a recibir los apoyos que a propuesta del comité téc-
nico la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico estime necesarios y a cumplir con
los programas ¢ medidas correctivas que el Fondo les apruebe;

Las sociedades que, con posterioridad a la fecha de constitucién del Fondo, ob-
tengan autorizacion para constituirse y operar como instituciones de banca multiple
en términos de la presente ley, estaran obligadas a aportar la cantidad inicial que re-
sulte de aplicar al importe del patrimonio neto del propio Fondo, el porcentaje que el
capital del banco de que se trate, represente del capital neto del conjunto de los ban-
cos maltiples, y

El Banco de México cargard, en las cuentas que lieva a las instituciones de banca
multiple, el importe de las cuotas ordinarias y extraordinarias que éstas deban cubrir
conforme a lo dispuesto en el presente articulo, precisamente en las fechas en que ta-
les pagos deban efectuarse. Las cantidades asi cargadas seran abonadas simultanea-
mente al Fondo.

El dia 18 de octubre de 1990, dos dias después de que se vencid el plazo que
el legislador sefialé para que se hicieran las modificaciones al contrato de fidei-
comiso constitutivo del Fonapre, la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico y
el Banco de México suscribieron el convenio correspondiente. Seguramente el
razonamiento que se hizo para suscribir ese dia el convenio, fue el decir que del
18 de julio, fecha en la que se publico la ley, al 18 de agosto, hay 30 dias; al 18
de septiembre, 60 dias; y al 18 de octubre, 90 dias; y si la ley entrd en vigor al
dia siguiente de su publicacion, hacerlo el dia 18 era correcto, ya que era antes
de que se venciera el término, tomando en cuenta que fue el 19 de julio cuando
entré en vigor la ley, pero perdiendo de vista que de acuerdo con el Codigo
Civil cuando los plazos se fijan en dias, éstos se entenderan de 24 horas natura-
les, contadas de las 24 a las 24, y desde luego se les olvidd que julio y agosto
tienen 31 dias, por lo que en realidad el plazo vencio el dia 16 de octubre.

En este convenio unicamente intervinieron la Secretaria de Hacienda y Crédi-
to Publico, en su caracter de fideicomitente, v Banco de México, en su calidad
de fiduciario, sin dar participacion alguna a las instituciones de crédito, que co-
mo ya sefialamos deberian ser consideradas como fideicomitentes y fideicomi-
sarias, ni a la Asociacion de Banqueros a pesar de que en el contrato original del
Fonapre se les otorgaron ciertos derechos, mismos que con esta modificacion se
les quitan, como son la participacion de la Asociacion de Banqueros en el nom-
bramiento de los representantes de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico y
el derecho que los bancos tenian a recibir parte de los recursos aportados en ca-
so de extincion del fideicomiso.

La no participacién de las instituciones de banca multiple en este convenio,
como en los demas que se han celebrado, pone en entredicho su validez por fal-
tar la conformidad de una de las partes, nulidad que podria subsanarse con la
comparecencia de ellas para ratificarlos.

Independientemente de lo anterior, este convenio no contiene disposicién al-
guna que merezca comentario especial, ya que en su mayoria es una transcrip-
cién del articulo 122,

™ Art. 1178, por remision del art. 1956.
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Resulta importante resaltar que con esta nueva ley se modifica la estructura
fundamental de lo que era Fonapre en cuanto a la forma en que se da apoyo a las
instituciones de banca miiltiple.

Del articulo 77 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y
Crédito y del contrato de fideicomiso que dio vida al Fonapre se puede llegar a
la conclusién de que se trataba de una mutualidad —entendiéndose por ésta el
procedimiento ecr némico de repartir entre un nimero ¢de personas expuestas a
un riesge de la misma especie, las pérdidas o dafios que sufrirdn los pocos para
quienes s¢ realicen—" entre las instituciones, mediante la creacion de un fondo
comun al que todas ellas aportaban sus cuotas tanto ordinarias como extraordi-
narias para que con ellas se apoyara a la institucion que tuviera problemas fi-
nancieres sin que hubiera obligacién de reintegrar esos recursos, ya que asf se
desprende del texto del fideicomiso al no haber definido qué es lo que se debe
entender por efectuar operaciones preventivas para apoyar la estabilidad finan-
ciera de las instituciones de banca multiple” y al referirse a la devolucion de los
recursos no comprometidos para el caso de su extincién sin hacer referencia a
los recursos comprometidos, los cuales deberfan tener algin destino en caso de
que se hubieran comprometido mediante préstamos o aportaciones de capital o
cualquier otra forma que no fuera la de simplemente entregarlos a una institu-
cién para que hiciera frente a sus problemas financieros.

En cambio, el articulo 122 de la Ley de Instituciones de Crédito, que da vida
al Fobaproa, deja claro en su fraccion 1I que ya no se trata de una mutualidad si-
no de un Fondo que proporcionara recursos a las instituciones con problemas fi-
nancieros mediante préstamos debidamente garantizados, préstamos que ademas
estan obligadas a recibir de acuerdo con la fraccion V in fine.”!

Otro aspecto importante es que por disposicién expresa del articulo 122, el
Fobaproa, a diferencia del Fonapre, no tiene el cardcter de entidad de la adminis-
tracién pablica federal, a pesar de que por imperativo de la ley lo constituya el
gobierno federal y su comité técnico esté integrado en su totalidad por servido-
res publicos; es asi que aquél usa botas de hule, viste de rojo, tiene un hacha,
viaja en un camidn rojo con sirena, con escalera y mangera, y resulta que no es
bombero. jEste es el poder de la ley!

Asi es como nace el Fobaproa, no como alge nuevo, sino como producto de
una modificacién a un contrato de fideicomiso celebrado a destiempo al igual
gue su medificacion, viciado desde su origen por falta de objeto y acuerdo de
voluntades, lo que lo hace inexistente e impide hacerlo valer por confirmacién o
prescripcion.”

Cabe hacer la aclaracion de que hemos usado el término inexistencia en lugar
de nulidad absoluta® por ser un término que causa una mayor impresion en el

¥ RUIZ RUEDA, Luis El contrato de seguro (México Porria 1978) 5.

" Frac. II, art. 77.

A Ar. 122, frac. V: “Asimismo, las instituciones de banca multiple estaran obligadas a recibir
los apoyos que a propuesta del comité técnico la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pablico estime
necesarios y a cunplir con los programas o medidas correctivas que ¢l fondo les apruebe.”

2 Art. 2224 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

¥ La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que las diferencias entre inexis-
tencia y nulidad abscluta son meramente tedricas. Tesis 197, 6a. época, cuarta parte. Amparos di-
rectos 2596/57, 2663/58, 1924/60, 8668/62 y 1205/52.
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lector, y como nuestra intencion es resaltar las deficiencias que rodean al Foba-
proa, creemos que asi lo lograremos de mejor forma; y también, en ultima ins-
tancia, debido a que nuestro Codigo Civil recoge en materia de ineficacia de las
obligaciones la teoria de los clasicos franceses, quienes consideran como una de
ellas a la inexistencia, conscientes como dice el licenciado José Luis de la Peza
de que

Por elemental cordura, o que no existe no puede ser materia de estudio ni objeto de
regulacion juridica. Los actos que la ley califica de inexistentes son al fin de cuentas
actos humanos que se efectuaron en la realidad, con la pretensién de ser actos puridi-
cos, y tienen por lo menos una apariencia, que en todo caso puede producir efectos si
no hay una resolucién judicial que lo impida. En resumen, son actos existentes pero
ineficaces.”

El 28 de noviembre de 1994, la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico y
Banco de México suscribieron un nuevo convenio so pretexto de compilar en un
solo instrumento el régimen aplicable al Fobaproa, previsto en el contrato
constitutivo y sus modificaciones, segun se dice en la declaracion 111 de dicho
convenio.”

La realidad de este convenio es que no se concretd tinica y exclusivamente a
poner en un solo instrumento las clausulas que lo rigen, sino que se hicieron
modificaciones a algunas de ellas y una se eliminé totalmente. El contrato origi-
nal constaba de doce clausulas, de las cuales se eliminaron dos en el convenio
que da nacimiento al Fobaproa, y que fueron las cldusulas décima primera y
décima segunda, con lo cual el contrato deberia de constar de diez cldusulas; pe-
ro resulta que en el convenio que nos ocupa, y en el cual se dice que se compi-
lan dichas ¢lausulas, unicamente consta de nueve. La clausula que se elimina en
este ultimo convenio es la clausula sexta que se referia a la forma en que el fi-
duciario deberia invertir los recursos libres del Fondo y que obligaba a la fidu-
ciaria a invertir cuando menos el cincuenta por ciento de los mismos en instru-
mentos a cargo de las instituciones de banca multiple a prorrata de las
aportaciones cubiertas por ellas.™

Llama la atencion la eliminacion de la cldusula sexta por la forma y época en
la que se da, ya que para esta época se habian dado las primeras intervenciones
de instituciones de banca miltiple por parte de la Comision Nacional Bancaria,
y no se da ninguna explicacion que justifique su eliminacién, de modo que se
puede pensar que ¢ésta fue un arma que las autoridades se prepararon para utili-
zarla en contra o a favor de las instituciones, dependiendo de si se deseaba o no
apoyarlas, al quedar e| Fobaproa en libertad de retirar las inversiones que tenia
en algunas de ellas o bien incrementarlas.

* De las obligaciones (México MocGraw-Hill 1997) 136.

** Declaracion 111 del convenio de 28 de noviembre de 1994. 111 Han convenido en compilar
en un solo instrumento el régimen aplicable al Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro, previsto en
¢l contrato constitutivo referido y sus modificaciones.

™ Clausula sexta. La inversién de los recursos libres debera hacerse en: valores de Estado, va-
lores emitidos por et Banco de México, depositos en el propio Instituto Central 0 en instrumentos a
cargo de instituciones de banca multiple a prorrata de las aportaciones cubiertas por ellas. El impor-
te de estos Gltimos instrumentos no serd inferior al 50 por ciento de los recursos libres del Fondo.
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Las clausulas que en este convenio fueron modificadas son la quinta, inciso
b), al agregar a la facultad que tiene el comité técnico para establecer los térmi-
nos y condiciones de los apoyos que se otorguen a las instituciones la facultad
de determinar la forma en que éstos deberén ser pagados; también la quinta, en
su inciso h), en donde antes se decia que el comité técnico tenia facultades para
instruir al fiduciaric respecto de la inversion de los recursos libres del Fondo, y
ahora se lee que dicho comité tiene facultades para establecer criterios generales
sobre la inversion de los recursos libres del Fondo; asimismo, la octava del con-
trato original —que en el convenio corresponde a la séptima— en cuanto a eli-
minar el requisito de que las instrucciones a la fiduciaria, por parte del comité
técnico, siempre constardn por escrito, para que aquélla quedara libre de toda
responsabilidad.

De acuerdo con la informacién que pudimos obtener, este fideicomiso ha su-
frido dos modificaciones mas, mediante convenios de fechas 17 de enero de
1995 y 3 de mayo de 1996, los cuales tienen como fin dar una amplia discrecio-
nalidad en su manejo, al grado de que en el Gltimo de estos convenios, donde
una vez mas se compilan todas las clausulas para tenerlas en un solo instrumen-
to, se elimina el contenido de la cldusula segunda, que se referia a los fines del
fideicomiso, y se agregan, en la clausula tercera, los actos que la fiduciaria pue-
de realizar para el logro de sus fines, con lo que nos encontramos frente a un
contrato de fideicomiso que nos dice qué actos puede realizar la fiduciaria para
la realizacion de su fin, pero sin sefialar cudl es éste, a pesar de que conforme a
nuestra ley y a la doctrina es un requisito indispensable.

Con lo dicho hasta aqui damos por concluido este rapido analisis del contrato
de fideicomiso y sus modificaciones que dan nacimiento al Fobaproa, y pasare-
mos a hacer algunas consideraciones sobre varias de las operaciones que ha rea-
lizado.

IV. ALGUNAS DE SUS OPERACIONES

De estas operaciones, sin temor a equivocarnos, la que méas ha ocupado la aten-
cidn de los medios de comunicacion, de los politicos y autoridades es la de los
financiamientos dados por el Fobaproa a las instituciones de banca multiple, y
es por ello que en primer lugar nos referiremos a ellos.

Del texto de la fraccién 11 del articulo 122 de la Ley de Instituciones de
Crédito, se infiere que el Fondo, para el cumplimiento de su finalidad, que es el
realizar operaciones preventivas tendentes a evitar problemas financieros que
pudieran presentar las instituciones de banca miltiple asi como procurar el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, puede otorgar financiamientos o
comprar cartera a las instituciones de banca multiple.

El apoyo del Fobaproa fue disefiado para atender problemas particulares que
se pudieran presentar en las instituciones de banca mutltiple y no en la totalidad
del sistema financiero, problemas cuyo origen se encuentra en el interior de las
propias instituciones o, cuando mucho, problemas que se agravan como conse-
cuencia de factores externos, y que de ninguna manera pueden tener un caracter
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generalizado, ya que rebasaria la capacidad del Fondo para enfrentarlos, como
de hecho sucedio.

Ante situaciones generalizadas en las que se presenta el riesgo de paralizar el
sistema de pagos, o bien problemas de regulacién monetaria como el alza de las
tasas de interés, o una fuerte depreciacién del peso frente al dolar, o simplemen-
te mantener el poder adquisitivo de la moneda nacional: hay mecanismos que
corresponde aplicar a2 Banco de México.

Entre dichos mecanismos precisamente se encuentra el otorgamiento de
créditos” y la compra de cartera™ a las instituciones de banca multiple, bien sea
como banco de reserva o acreditante de 0ltima instancia,” o con la finalidad de
regulacion monetaria,” o bien para evitar trastornos en los sistemas de pagos.*"

Al ver que el apoyo dado por el Fobaproa no se concreté a una o varias insti-
tuciones de banca miltiple sino a la totalidad del sistema financiero, aduciendo
gue de no hacerlo se ponia en riesgo ¢l sistema de pagos, nos preguntamos si co-
rrespondia a dicho Fondo el actuar o en realidad quien debi6 apoyar a las insti-
tuciones de banca maltiple era el Banco de México.

De llegar a la conclusién de que correspondia a Banco de México apoyar al
sistema financiero, nos encontrariamos que las operaciones realizadas por el Fo-
baproa son irregulares al realizar una funcién que no le cotresponde y destinar
sus recursos a fines distintos de los que le son propios. La ultima palabra sobre
este tema se la dejamos a los economistas, ya que va mas alla de los fines del
presente trabajo y nos basta con plantear el problema.

El Fobaproa, como consecuencia de haber hecho frente en forma individual a
la totalidad del problema, se vio en la necesidad de obtener financiamiento del
Banco de México y de solicitar el aval del gobierno federal en las operaciones
de compra de carlera, ya que los pasivos contraidos superaban en mucho a sus
activos.

Esto nos coloca en otra de las operaciones que han sido ampliamente discuti-
das en la opinion publica: el caricter de deuda puiblica de las obligaciones asi
contraidas por ¢l gobierno federal.

La fraccién VII1 del articute 73 de la Constitucién otorga facultades al Con-
greso de la Union para dar las bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos sobre el crédito de la nacién, para aprobar esos mismos empréstitos,
y para reconocer y mandar pagar la deuda nacional. Dichos empréstitos deberan
ser para la ejecucién de obras que directamente produzean un incremento en los
ingresos publicos, salvo los que que se realicen con propésitos de regulacion
monetaria, las operaciones de conversion y los que se contraten durante alguna
emergencia declarada por el presidente de la Repitblica en los términos del
articulo 29.

La Ley de Deuda Publica nos dice en su articulo 4o0. fraccién V que corres-
ponde al Ejecutivo federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico, otorgar la garantia del gobierno federal para la realizacién de operacio-

At Jo., frac. I, de la Ley de Banco de México.
™ Art. 14 de la Ley del Banco de México.
* Ant. 3o, frac. 11, de la Ley del Banco de México.
* Art. 14 de la Ley del Banco de México.
* Art. 15 de la Ley del Banco de México.
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nes crediticias, siempre que estén destinadas a Ia realizacion de proyectos de in-
version o actividades productivas acordes con las politicas de desarrollo eco-
némico y social aprobadas por el Ejecutivo y que generen los recursos suficien-
tes para el pago del crédito y tengan las garantias adecuadas.

Nos parece que no se requiere de un anélisis profundo para apreciar que las
obligaciones contraidas por el gobierno federal con motivo de las deudas adqui-
ridas por el Fobaproa no encuadra en ninguno de los supuestos contemplados
por la disposicién constitucional ni en los de la Ley de Deuda Puablica, aunque
quiz4 podria pensarse que nos encontramos en el supuesto de la regulacion mo-
netaria, con lo que nos preguntariamos de nuevo si el Fobaproa invadié 4reas
que son de la competencia del Banco de México.

Si aceptamos que en México rige el principio de legalidad, el cual consiste en
que “ningin 6rgano del Estado puede tomar una decision individual que no sea
conforme a una disposicion general anteriormente dictada; dicho en otras pala-
bras, los érganos de la administracién publica sélo pueden hacer aquello que la
ley les permite”,” nos encontraremos que no hay disposicién que autorice al
Ejecutivo federal a garantizar las deudas contraidas por el Fobaproa, salvo que
—como ya lo hemos indicado— se diga que dicha deuda tiene como propdsito
la regulacién monetaria. En tal caso, el Banco de México habria abdicado de
una de sus funciones.

Suponiendo, sin conceder, que la garantfa del gobiemo federal encuadrara en
alguno de los supuestos antes referidos, requeriria de la aprobacién del Congre-
so de la Unidn, de acuerdo con lo dispuesto por la fraccién VIII del articulo 73
constitucional.

A este respecto, se ha dicho que de acuerdo con el articulo 90. de la Ley Ge-
neral de Deuda Publica unicamente requiere de aprobacion por parte del Con-
greso de la Unién el endeudamiento directo; dicho precepto, en la parte relativa,
textualmente dice: “El Congreso de la Unién autorizara los montos del endeu-
damiento directo neto interno y externo que sea necesario para el financiamiento
del Gobierno Federal.”

Asi, el problema se reduce a determinar si los avales otorgados y las garan-
tias solidarias contraidas por el gobierno federal tienen o no el caracter de con-
tingentes.

En el leguaje juridico no existe el concepto de pasivo contingente o de deuda
contingente, por lo que en una sana interpretacién recurriremos a la contabili-
dad, disciplina que si nos dice qué es lo que debe entenderse por un pasivo con-
tingente, asi tenemos que de acuerdo con el Boletin C.12 del Instituto Mexicano
de Contadores Piblicos, es contingente un pasivo o un adeudo cuando existe in-
certidumbre en mayor o menor grado en cuanto a su resultado final, de tal forma
que un aval o una deuda solidaria en apoyo a obligaciones de terceros es técni-
camente un pasivo contingente, en la medida en que el deudor respaldado con el
aval o con la solidaridad honra su obligacion, y en que el pasivo contingente
s6lo afecta al avalista o al obligado solidario causando un resultado contabili-
zable, a falta de pago del deudor respaldado o ante la certidumbre de que ese
pago no podra hacerse.

1 GONGORA PIMENTEL, Genarto Introduccion al estudio del juicio de amparo 6a. (México
Porrda 1997) XXII.
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De acuerdo con el Boletin C. 12, los pasivos contingentes, aunque se trate de
avales o de obligaciones solidarias, no deben registrarse en el pasivo del avalista
o deuder solidario, sino que deben divulgarse a través de notas a los estados fi-
nancieros. El pasive que se origindé come contingente solo forma parte del pasi-
vo del balance cuando, debido a su certidumbre, el resultado patrimonial que
causard en ¢l avalista u obligado solidario es suceptible de cuantificacion.

Desde el punto de vista contable, parece que es la eventualidad o incertidum-
bre lo que da la calidad de contingente a una deuda u obligacién, que en materia
juridica podemos traducir por condicionalidad, acontecimiento futuro de reali-
zacion incierta, y que para efectos practicos podemos describirla diciendo que se
da cuando no sabemos si el obligado principal cumplir4 0 no con su obligacion,

Desde el punto de vista juridico, resulta conveniente para nuestros propositos
contemplar la obligacion desde el momento en que se contrae hasta su ven-
cimiento: desdoblando éste en dos, el primero de ellos si el deudor principal
cumple con la obligacion, y el segundo de ellos si el deudor principal no cumple
con ella.

La situacidn del obligado principal v la del obligado solidario, al igual que la
del avalado y la del avalista, frente al acreedor, desde que se celebra la obliga-
cidn hasta que llega su vencimiento, pasando por el plazo de su duracién, puede
decirse que permanece inalterada, en tanto que en cualguiera de esos momentos
puede predicarse de ellos que son deudores sin distincion entre obligado princi-
pal y deudor solidario, o entre avalado y avalista, ya que todos ellos deben y no
hay disposicién legal que nos haga suponer que sélo en caso de que el obligado
principal o el avalado no pague, se verdn obligados a pagar el deudor solidario o
el avalista, segin el caso, o bien que el obligado solidario o el avalista sélo esta-
ran obligados en caso de que, agotados los recursos legales en contra del deudor
principal o el avalado, el acreedor no vea satisfecho su derecho.

Con lo anterior, lo que queremos decir es que la obligacién del obligado so-
lidario es incondicional; asi nos lo confirma la definicion que el Codigo Civil”
nos da de solidaridad pasiva, al decirnos que ésta se presenta cuando dos o mas
deudores reportan la obligacién de prestar, en su totalidad, la prestacion debida;
de tal forma que el acreedor puede enderezar su reclamacién en contra de cual- -
quiera de ellos sin importar el orden; en el caso del aval, también se da la in-
condicionalidad, ya que como en el de las demas obligaciones cambiarias, la del
avalado y la del avalista, no se trata de una misma obligacién sino que cada sus-
criptor del titulo de crédito asume una obligacion propia vy distinta de la que
puedan tener los demds suscriptores, obligacién que es auténoma respecto de las
demas que contenga el titulo de crédito de que se trate.

Por lo anterior, creemos que no queda duda de que tanto el acreedor solidario
como el avalista tienen el caracter de deudores durante todo el tiempo que dura
la obligacion, al igual que el deudor principal y el avalado. En todo caso, se po-
dria hablar de incertidumbre al momento en que llega el vencimiento de la obli-
gacion y ésta no se ve honrada, pero el estado de incertidumbre es igual tanto

% Art. 1987. Ademés de la mancomunidad, habré solidaridad activa cuando dos o mas acreedo-
res tienen derecho para exigir, cada uno de por si, el cumplimiento total de 1a obligacion; y solida-
ridad pasiva cuando dos o mas reporten la obligacion de prestar, cada uno de por si, en su totalidad,
la prestacidn debida.
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para el deudor principal como para el obligado solidario, asi como para el ava-
lado y el avalista, ya que ninguno de ellos sabe a ciencia cierta contra cudl de
ellos enderezara sus acciones el acreedor.

Pretender fundar la incertidumbre del obligado solidario o del avalista con
decir que ambas obligaciones tienen la caracteristica de ser modos de garantizar
una obligacioén, lo consideramos erréneo por lo antes expuesto, ya que el hablar
de garantia de ninguna manera supone subordinacién, sino que es un simple
modo de dar seguridad al acreedor de que su crédito sera satisfecho, va que es
mejor tener dos o mas deudores que uno solo.

Entre los derechos que tiene el obligado solidario y el avalista que paga la obli-
gacion hay una gran diferencia, ya que el obligado solidario que paga la deuda,
tiene derecho a exigir de los otros codeudores la parte que en ella les correspon-
da, presumiéndose, salvo pacto en contrario, que estan obligados entre si por
partes iguales;" en cambio, el avalista que paga tiene derecho a exigir de los
obligados anteriores la totalidad de la obligacion, y no solo parte de ella.’ Lo
anterior se debe a que en la obligacién solidaria se trata de una sola obligacion,
y en el aval, en cambio, hay tantas obligaciones como suscriptores haya en el
titulo de crédito.

Con las breves consideraciones anteriores podemos concluir que, desde el
punto de vista juridico, las obligaciones contraidas con el caracter de deudor so-
lidario o avalista constituyen una deuda directa, principal y, desde luego, in-
condicional, ya que de ninguna manera se tiene la certeza de que primero se le
exigird el cumplimiento de la obligacion al obligado principal en la obligacion
solidaria, v al avalado en el aval, Cosa distinta sucede en la fianza, en la cual el
fiador cuenta con los beneficios de orden y excusién, en donde necesariamente
primero hay que agotar los bienes del deudor principal, para después poder
agotar los bienes del fiador.

De esta forma, desde el punto de vista juridico, resulta imposible considerar
como deuda contingente la contraida por el gobiemno federal al garantizar las
obligaciones del Fobaproa; por lo tanto, al ser deuda directa requeriria de apro-
bacién por parte del Congreso de la Union, de acuerdo con la fraccion VIII del
articulo 73 constitucional. Cosa distinta seria si en la Ley General de Deuda
Pablica hubiera una disposicién expresa que, como en algunas de las leyes de
deuda piiblica de las entidades federativas, estableciera que el aval y la obliga-
cién solidaria del gobierno constituyeren deuda contingente; y aun asi estima-
mos que en tales casos habria que atender a la condicion econémica del sujeto
cuya obligacién se garantiza.

“ Codigo Civil. Art. 1999. El deudor solidaric que paga por entero la deuda tiene derecho de
exigir de los otros codeudores, la parte que en ella les corresponda. Salvo convenio en contrario,
los deudores solidarios estin obligados entre si por partes iguales.

* Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Art, 115, E{ avalista que paga la letra, tie-
ne accién cambiaria contra ¢l avalado y contra los que estan obligados para con éste en virtud de la
letra.



